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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

Magistrado Ponente

SP4129-2016
Radicacion N° 43007

(Aprobado acta N° 1095)

Bogota, D.C., seis (6) de abril de dos mil dieciséis (2016).

I. MOTIVO DE LA DECISION

La Corte decide el recurso de casacion interpuesto por el
defensor de EBERD ZAPATA MARTINEZ, contra la sentencia de
segunda instancia proferida el 15 de octubre de 2013 por el
Tribunal Superior de Cali, confirmatoria de la dictada el 25 de
enero del mismo ano por el Juzgado Octavo Penal del Circuito
de esa ciudad, en la cual condené al mencionado a las penas
principales de 9 anos de prision y multa de 2.050 salarios
minimos legales mensuales vigentes en 2010 y a las accesorias
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de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de comerciante
y de derechos y funciones publicas por el mismo término de la
principal, como autor de los delitos de contrabando y
corrupcion de alimentos, productos médicos o material

profilactico.

II. HECHOS

El 22 de octubre de 2008 el Cuerpo Técnico de
Investigacion de la Fiscalia recibio informacion de fuente
anonima, en el sentido de que en una casa del conjunto
residencial Jockey Club, barrio Jardin, de Cali, de propiedad de
EBERD ZAPATA MARTINEZ, estaban almacenados
aproximadamente 2.000 glucometros marca Optium, cuyas
tirillas se encontraban vencidas. También indicé que la
mercancia habia ingresado al pais de manera ilegal, porque el
unico autorizado para importar dicho producto al pais es Abbott
Laboratorios de Colombia S.A., cuya planta principal opera en

Estados Unidos, donde es elaborado.

En desarrollo de las actividades de verificacion de la
informacion, el CTI establecio la existencia del inmueble
denunciado, en donde, el 23 de octubre de 2008, practico
allanamiento y registro, encontrando 66 cajas de carton, una de
ellas vacia. Dentro de las demas se hallaron unas mas
pequenas con inscripcion de la marca Optium, con
instrucciones en inglés y la imagen de un glucometro; al interior

de cada una de estas cajas habia cinco catalogos y una mas
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pequena que albergaba un glucometro marca Optium, diez
cintas de la misma marca con la inscripcion “EXP. DATE” 31 de
agosto de 2008, una lanceta para la perforacion de la piel y un
estuche. Al hacer el conteo de los elementos hallados, se
constato que se trataba de 1.942 glucometros y 19.420 tirillas.
Asi mismo en el inmueble se incautaron tres equipos meédicos y

un endoscopio, también guardados en cajas.

Los elementos anteriormente citados, avaluados en
Colombia en $197.328.872, fueron enviados en junio de 2008
desde Estados Unidos por el médico Angel Maria Rayo Martinez
a la residencia de su cunado, EBERD ZAPATA MARTINEZ, por
intermedio de la Empresa AB Cargo Express, quien los ingreso
al pais por via aérea bajo la modalidad de trafico postal, para lo
cual la mercancia se remitié de manera fraccionada, en cajas de

seis unidades cada una.

En fecha no determinada, EBERD ZAPATA MARTINEZ
suministré6 unos glucometros a terceros, atendiendo una

peticion de Angel Maria Rayo.

III. ACTUACION PROCESAL

1. E1 7 de octubre de 2009 se llevo a cabo audiencia
preliminar, en la cual la Fiscalia imput6 a EBERD ZAPATA
MARTINEZ la comisién de las conductas punibles descritas en
los articulos 319, modificado por el articulo 69 de la Ley 788 de

2002, y 372, modificado por el articulo 5° de la Ley 1.220 de
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2008, ambos del Codigo Penal. En el curso de la misma le
impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva
domiciliaria, la cual fue revocada por el Juzgado 14 Penal del
Circuito de Cali, imponiéndole medida de aseguramiento no

privativa de la libertad.

2. El 6 de noviembre siguiente la Fiscalia radico escrito de

acusacion.

3. El 11 de marzo de 2010 se llevdo a cabo audiencia de
formulacion de acusacion, en la cual la Fiscalia formulo a
ZAPATA MARTINEZ cargos como autor de las conductas
punibles de contrabando y corrupcion de alimentos, productos
médicos o material profilactico, en las modalidades de

distribucion y comercializacion.

4. Luego de celebradas las audiencias preparatoria y de

juicio oral, fueron proferidas las sentencias antes descritas.

IV. DEMANDA DE CASACION

Los cargos admitidos fueron sustentados por el accionante

de la siguiente manera:

Al amparo de la causal tercera del articulo 181 de la Ley 906

de 2004, postula las siguientes censuras:

Primer cargo. Violacion de la garantia fundamental de la

legalidad, por violacion indirecta de la ley sustancial, fundada
4
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en la aplicacion indebida de los articulos 319 y 372 del Codigo
Penal, proveniente del error de hecho por falso juicio de
existencia, y falta de aplicacion de los articulos 29, inciso
primero, de la Constitucion Politica y 6° del Coédigo de

Procedimiento Penal.

Para sustentar el reproche el libelista arguye que el
Tribunal concluyo en la comercializacion de los glucometros con
base en la peligrosidad y en un manuscrito que no fue
introducido al debate probatorio, el cual solo fue mencionado
por una de las testigos y, por ende, solo podia ser tenido como
prueba de referencia. Sin embargo, el juzgador le hizo producir

efectos en contra del procesado.

Igualmente, los Magistrados supusieron la prueba de la
existencia del hurto de las mercancias en Estados Unidos, pese
a que este hecho solo fue referenciado por uno de los testigos, el

cual no aporto la respectiva denuncia.

El ad quem acudio a la definicion que de glucometro trae
Wikipedia, omitiendo valorar el testimonio de la senora Beatriz
Eugenia Vives, la cual manifest6 que dichos elementos no
tienen la calidad de productos profilacticos, sino de reactivos de

diagnostico in vitro.

Concluye que de no haberse apoyado la sentencia en
pruebas inexistentes la decision habria sido diferente, porque al

no demostrarse que los glucometros fueron comercializados, la
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conducta del procesado no encaja dentro de los verbos rectores
descritos en el articulo 372 del Codigo Penal, derivando
inobjetable su atipicidad, maxime cuando no obran otras
pruebas que den certeza sobre la supuesta venta y cuando la
prueba de referencia por si misma no puede servir de

fundamento para proferir sentencia de condena.

Segundo cargo. Violacion indirecta de la ley sustancial,
por aplicacion indebida de los articulos 319 y 372 del Codigo
Penal, proveniente del error de hecho por falso juicio de
identidad, y falta de aplicacion de los articulos 29, inciso
primero, de la Constitucion Politica y 6° del Codigo de

Procedimiento Penal.

Al plantear este motivo de inconformidad el demandante
sostiene que en el fallo impugnado el Tribunal distorsioné o
tergiverso el contenido factico del testimonio de Meyer Canon,
haciéndole decir lo que en realidad no dice y, ademas, no tuvo
en cuenta apartes relevantes del mismo. Es asi como se afirma
que este testigo asevero que los glucometros son un peligro y
que éstos, con las tiras caducadas, producen un dano y generan
un resultado de peligro, cuando lo que dijo fue que los
dispositivos no causan dano, parte ésta que no fue valorada por
el juzgador, pese a tratarse de un aspecto que debia tenerse en
cuenta para verificar la antijuridicidad de la conducta atribuida

a su representado.

Es insistente en decir que el juez colegiado omitié valorar

muy bien el testimonio de la senora Beatriz Eugenia Vives,
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cuando afirmo6 que los glucometros no son material profilactico,
aspecto importantisimo para verificar la tipicidad de la

conducta.

Estima que el Tribunal también distorsion6 la prueba
cuando afirmé que los glucometros entraron sin los controles
oficiales, siendo esto falso, puesto que Rocio Yamileth Aux
Luna, Gerente General de AB Cargo Express, transportadora de
los elementos incautados, testifico que toda la mercancia que la
empresa ingresaba al territorio nacional pasaba por el control

aduanero de la DIAN, no siendo este caso la excepcion.

Por tanto, considera que si se tiene en cuenta la valoracion
real de la prueba, tendria que concluirse que nunca se
pretermitieron los controles, que los glucometros no entraron
clandestinamente al pais, que éstos jamas se distribuyeron, que
no se probo la inversion que supuestamente se hizo y que el
avaluo lo hizo la DIAN, pero no fue éste el valor en el que se

compraron tales equipos.

Otro tanto sucede con el testimonio de Betty Saavedra,
funcionaria de la DIAN, quien si bien manifesté que al momento
de ser aprehendida la mercancia no tenia la documentacion
necesaria para su importacion, al contestar el
contrainterrogatorio insistidé en que para determinar si la misma
entré o no ilegalmente al pais era menester conocer el resultado
de la investigacion administrativa que estaba adelantando la
DIAN, el cual nunca fue presentado ante el juez de

conocimiento, aunado a que la testigo manifesto que no sabia si
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finalmente se demostro la ilicitud de la mercancia, por lo cual el

sentenciador no podia concluir que entro ilegalmente al pais.

»

Quedo demostrado, con el testimonio de “Rocio Chaux
(sic), que fue Angel Maria Rayo quien declaré la mercancia y
pago su envio, declaracion que fue ratificada por dicho testigo
en el juicio oral, en el cual reconoci6o su propiedad sobre los
elementos incautados y ratifico que el procesado no tenia nada
que ver ni con la mercancia ni con el envio, e incluso reconocio6
que por su orden algunos glucometros fueron repartidos, pero

cuando ello ocurrio las tirillas atiin no estaban vencidas.

Por lo anterior, estima que el sentenciador de segundo
grado incurri6 en un yerro manifiestamente grave, pues si
hubiese valorado correctamente la prueba, el resultado habria

sido una sentencia absolutoria.

Tercer cargo. Violacion de la garantia fundamental de
legalidad, por violacion indirecta de la ley sustancial, por
aplicacion indebida de los articulos 319 y 372 del Codigo Penal,
proveniente del error de derecho por falso juicio de conviccion, y
falta de aplicacion de los articulos 29, inciso primero, de la

Constitucion Politica y 6° del Codigo de Procedimiento Penal.

Para sustentar el cargo el censor reitera que la sentencia
se basa en meras pruebas de referencia sobre el supuesto
peligro, la supuesta venta, el supuesto robo y el supuesto
contrabando. Empero, al desarrollarlo procede a afirmar que los

glucometros no son considerados como la uUnica ni la mejor
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alternativa para el control de la diabetes, pues el paciente debe
mantener rutinariamente otras medidas y, en consecuencia, son
uno entre muchos controles que debe tener, aunado a que hay
varios sintomas y signos de alarma cuando la glicemia se esta
elevando, dando tiempo para corregirlos, ya que se trata de una
enfermedad progresiva. Anade que ese riesgo disminuye o
desaparece cuando el paciente esta consciente de que las tiras
estan vencidas, porque si las usa lo hara con precaucion, es
decir, con ciertas restricciones o incluso cambiandolas por unas

nuevas.

En este orden de ideas, concluye, no hay prueba de que se
haya agotado la conducta prevista en el articulo 372 del Codigo
Penal, pues lo Ginico que hay es una presunta venta, escrita por
una persona desconocida en un papel, en donde se menciona
que el procesado vendio 20 glucometros, pero en ningun
momento habla del estado en que los vendio, es decir, no
describe si éstos fueron entregados con las cintillas vencidas, ni
tampoco si fue una venta real y no un simple depodsito para que
se estudiara el estado de los equipos, como tampoco se sabe si
esa “venta” fue hecha o si simplemente alguien escribio este
papelito, que no es plena prueba para inferir la conducta
imputada, por lo cual debe absolverse al procesado, ya que

existe en su favor la presuncion de inocencia.

En cuanto al contrabando, insiste el casacionista en que
no es cierto que la mercancia haya entrado evadiendo el control
aduanero, por cuanto la importacion se delego a la empresa AB
Cargo Express, a la cual se le cancelaron mas de 5.000 dodlares,

suma ésta que seria muy alta para el simple transporte, de
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donde se infiere que Angel Rayo estaba contratando no solo el
envio sino la nacionalizacion de la mercancia en Colombia. En
consecuencia, era AB Cargo Express la responsable de realizar
todos los tramites legales de importacion, atendiendo las leyes
colombianas, pues se trata de una empresa abierta al publico,
con sede en la Florida y en Colombia, por lo cual debe ser

conocedora de las “leyes internas de la DIAN” (sic).

Asi mismo, esa empresa prestaba un servicio que se
llamaba puerta a puerta, en donde ella se hizo responsable de
todo el tramite, con el conocimiento de la mercancia que
transportaba. Por tanto, se asume que una empresa reconocida
como seria y responsable en el mercado, especializada en traer
mercancias a Colombia y, por tanto, la mas apta para dicho
manejo, cumpliria las leyes colombianas, aunado a que era su
deber hacer saber situaciones especiales (lo que en ningun
momento hizo). Igualmente, como consta en “los recibos que
reposan en su despacho”, los equipos fueron dejados en el
domicilio de ZAPATA MARTINEZ, completandose asi el servicio
puerta a puerta, de modo que si se presento irregularidad en el
tramite no fue precisamente por accion o conocimiento del
procesado, por cuanto las reglas internas de la compania solo
las conocen sus empleados, maxime cuando el acusado no se
dedica a las importaciones, pues es comerciante de propiedad

raiz.

En ningin momento los equipos se ocultaron, ni se
escondid su origen o identificacion, como puede deducirse de la
forma como ingresaron al territorio nacional y como fueron

encontrados por las autoridades. No se alteraron ni en su
10
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contenido ni en los empaques originales; incluso la mayoria de
las cajas incautadas estaban virgenes, es decir, no se habian
abierto, lo cual demuestra que no hubo conducta enganosa o de

mala intencion o de delito.

Concluye que éste es un caso en el que el desconocimiento
de la ley sirve de excusa, pues el acusado desconocia la
existencia de alguna irregularidad o delito, maxime cuando se
trata de “leyes reglamentarias” que son de dificil conocimiento
publico. Precisamente, gracias a este tipo de situaciones es que
para realizar actividades de importacion o de comercio exterior
se exigen personas conocedoras del oficio. Por tanto, si se
hubiera tenido la intencion de evadir la aduana se hubiesen
buscado otras companias con tarifas mucho mas baratas y
dedicadas a eludir el tramite aduanero, denominadas
“CORREOS DE BRUJAS” (sic). Si se trataba de mercancias
prohibidas, ello también lo ignoraba su defendido, quien
tampoco conocia si se necesitaba licencia de importacion de

tales equipos.

ZAPATA MARTINEZ no tenia por qué evadir el tramite de
importacion, porque precisamente no intervino en este proceso,
ni tenia conocimiento del mismo. La persona que envio los
elementos tampoco tenia conocimiento de los tramites, porque
hace mas de 15 anos vive en los Estados Unidos y no ha venido
a Colombia, de modo que no podia saber que necesitaba licencia
de importacion especial por parte de la Aduana, o que la

transportadora no cumpliria los requisitos aduaneros.
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El procesado merece credibilidad, porque es una persona
sin antecedentes penales, lo que lleva a deducir que es confiable
y respetuoso de la ley y de las buenas costumbres, tiene una
familia y ha sido un proveedor responsable para la misma y es
la primera vez que se ve envuelto en un proceso de esta
naturaleza, enfrentandolo sin evadir la justicia, pues estuvo

atento al desarrollo normal del juicio.

Por las razones expuestas depreca a la Corte que case la
sentencia impugnada y, en su lugar, absuelva a EBERD

ZAPATA MARTINEZ de los cargos que se le imputan.

V. AUDIENCIA DE SUSTENACION

1. El recurrente. Reitero los planteamientos postulados en
los cargos que fueron admitidos. En consecuencia, solicito se
case la sentencia y se absuelva al procesado, al no haberse
demostrado, mediante pruebas legalmente aducidas al juicio, la
tipicidad objetiva de los delitos de corrupcion de alimentos,
productos médicos o material profilactico y contrabando, como

tampoco la antijuridicidad del primero de los citados.

2. Los no recurrentes

2.1. Fiscalia General de la Nacion. Solicito se denieguen
las suplicas de la demanda, senalando que en el primer cargo el
recurrente incurrié en una contradiccion que desnaturaliza el

falso juicio de existencia por suposicion alegado, porque, como
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lo afirma, hay prueba de referencia, por lo cual debio plantear
su controversia sobre un error de derecho por falso juicio de
conviccion o sobre un falso raciocinio. Ese error tiene un efecto
sustancial directo, toda vez que debi6é demostrar que lo Unico
que obra en el proceso para demostrar la existencia del delito y
de la responsabilidad del procesado es exclusivamente prueba
de referencia o que esa inferencia a la que llego el Tribunal
resulta violatoria de la sana critica. Como el demandante nunca
demostré que se quebrantaron las reglas de la sana critica,

carece de sustento material el reclamo.

No obstante, la verificacion de lo ocurrido en el juicio oral y
los elementos que fueron incorporados como prueba, permiten
advertir que no se cometid ninguno de los errores esbozados,
porque ademas de la fuente que se dice indirecta, obran
pruebas directas, entre las que se destaca: (i) el material ilicito
decomisado; (2) la verificacion acerca de su origen mediante el
tracking o constatacion del numero del lote; (3) la inexistencia
de permisos para la importacion y comercializacion en Colombia
de esos productos y (4) la caducidad de los elementos para el

momento de su aprehension.

En lo que atane a las conclusiones valorativas del Tribunal
al confirmar la sentencia de primer grado, son légicas y en todo
apegadas a las pruebas presentadas por la Fiscalia frente a los
aspectos que destaca el censor. La actividad de comercializacion
o venta de los glucometros y las respectivas cintillas no se
deduce de la valoracion de un documento inexistente, esto es, el

manuscrito referenciado por la investigadora Sadella Alicia

13



Casacion No. 43.007
EBERD ZAPATA MARTINEZ

Rodriguez Rubio, ya que si bien ese documento no fue
introducido fisicamente al juicio oral por la citada servidora, ella
en su testimonio dio fe de su existencia material. Expresamente
senalo que se hallo en una de las cajas incautadas durante la
diligencia de registro y allanamiento practicada el 23 de octubre

de 2008 (folio 15 de la sentencia de primera instancia).

Asi mismo, mediante las evidencias dos y cuatro de la
Fiscalia, correspondientes al acta de incautacion de elementos y
al informe de registro y allanamiento FPJ-19, del 23 de octubre
de 2008, se corrobora la materialidad fisica del citado escrito,
pues alli aparece relacionado expresamente como uno de los
elementos incautados y su contenido literal se encuentra
transcrito. Esas dos evidencias ingresaron al juicio oral y sobre

su contenido no existiéo ninguna controversia por la defensa.

La conclusion del fallador se apoyé también en el
testimonio de Angel Maria Rayo Martinez, quien, entre otras
cosas, dijo que la cantidad de glucometros enviados a EBERD
ZAPATA MARTINEZ era de dos mil, que en algiin momento le
habia solicitado entregar varios a terceras personas, a titulo
gratuito, asi como en el hecho de que una de las cajas halladas
durante el allanamiento y registro de la casa del procesado se
encontraba vacia, tal como quedo consignado en el informe de

esa diligencia, atras enunciado.

Pretender, como lo hace el censor, estructurar un error por

suposicion de prueba en este caso resulta equivocado, toda vez
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que otros medios suasorios determinan la existencia fisica del
texto que fue objeto de valoracion y finalmente ese elemento,
junto al analisis de otras pruebas de caracter documental y
testimonial, también practicadas en el juicio, permitio edificar la
certeza en punto de la existencia de la comercializacion no
autorizada de productos médicos o material profilactico vencido

o caducado.

Sucede igual con la alegada suposicion de la prueba del
hurto, en los Estados Unidos, de los productos incautados,
porque es palpable el yerro sustancial en la postulacion del
cargo, ante la existencia de prueba indirecta testimonial. En
efecto, Meyer Canon Gomez, trabajador de la empresa Juritest,
que presta asesoria juridica y técnica a multinacionales
farmacéuticas como Laboratorios Abbott de Colombia, narro
como al verificar, a través del fabricante, el nimero de lote de
los elementos incautados por la Fiscalia, recibié como respuesta
que los mismos no fueron autorizados para ser comercializados
en Colombia y que habian sido hurtados cuando eran
transportados hacia la planta de destruccion, por ser

defectuosos.

Respecto de la presunta omision de valoracion del
testimonio de Beatriz Eugenia Vives, contrario a lo afirmado por
el recurrente, el juez de primera instancia se refirio a éste,
senalando que en su condicion de funcionaria del INVIMA
ofreci6 respuesta a varios interrogantes formulados por los
investigadores del CTI, diciendo, entre otras cosas, que el inico

laboratorio autorizado para la comercializacion,
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almacenamiento y fabricacion del producto incautado era
Abbott y que el procesado no tenia permiso de la DIAN para

importarlo a Colombia.

El Tribunal también aprecio el testimonio aludido,
especificamente en el punto cuestionado por el recurrente,
cuando senalé que lo declarado por Meyer Canon Gomez y lo
dicho por Beatriz Eugenia Vives, frente a la calidad de los
productos incautados, no resultaba contradictorio y considero
que esta ultima era una declaracion complementaria de la
primera, al referir que se trataba de elementos que brindaban
ayuda o apoyo para el diabético. Cosa distinta es que la
conclusion del ad quem resultara adversa a los intereses de la
defensa, aspecto que por si no indica un yerro en el raciocinio

propio de la valoracion conjunta de la prueba.

La conclusion del sentenciador frente a la calidad de los
productos, a efectos de ubicar la tipicidad del comportamiento,
a mas de tener en cuenta los testimonios de Meyer Canon
Gomez, Sadella Alicia Rodriguez Rubio y Betty Saavedra Garcia,
se apoyo en la clasificacion consagrada en la Ley 9% de 1979 y

en los Decretos Reglamentarios 4725 de 2005 y 3770 de 2004.

En cuanto al segundo cargo, como se trata de un error
objetivo por tergiversacion o supresion resultaba obligatoria la
contrastacion entre lo que expresamente dijo el testigo y lo que
de su dicho cito el Tribual en su decision. Como ello no se

presentdo, no es posible verificar que efectivamente algun
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apartado de los testimonios referenciados por el demandante
haya sido tergiversado o dejado de considerar en un aspecto
relevante. Es decir, el actor no identifica el yerro, ni mucho
menos demuestra la manera como, de existir, resultaria idéneo
para derribar la declaracion de justicia contenida en la

sentencia.

El cargo asi planteado es un tipico alegato de instancia, en
el que se busca contraponer al analisis del Tribunal una
particular vision de las pruebas, sin que le asista alguna razon,
porque Meyer Canon Goémez en su testimonio senald
expresamente que la utilizacion indebida del glucometro y las
tirillas tiene como consecuencia el no poder hacer el
seguimiento de la patologia clinica diabetes y esto puede tener
efectos funestos, verbo y gracia, sufrir dano renal o coma
diabético por no controlar, conforme a las prescripciones

meédicas, el nivel de glucosa.

Y en punto de la trascendencia, si se dijera que el testigo
afirmo que la utilizacion de glucometros con tirillas vencidas no
causa dano efectivo, ello ninguna incidencia tiene frente al
delito contra la salud publica, porque en conductas de esta
naturaleza no se exige la concrecion de un dano o la produccion
de un resultado lesivo, sino que basta la potencialidad de poner
efectivamente en riesgo el bien juridico tutelado, como lo

sostuvo el Tribunal en su extensa argumentacion.

Frente a la breve referencia que hace a lo declarado por

Beatriz Eugenia Vives, debe senalarse que la discusion sobre la
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calidad de material profilactico que se atribuyéo a los
glucometros y tirillas resulta inane, cuando esta claro que el
tipo penal contempla igualmente los productos farmacéuticos,
calidad que les atribuyeron la citada testigo y Meyer Canoén, con
sustento en la Ley 9° de 1979 y los Decretos 4725 de 2005 y
3770 de 2004.

Finalmente, en lo que atane a la distorsion de las
afirmaciones de Rocio Yamileth Aux Luna y de Betty Saavedra,
frente a los controles oficiales, se debe anotar que el cargo no
demuestra la existencia del falso juicio de identidad que
propone. Basta verificar el contenido literal de lo consignado en
la demanda, para advertir que el yerro no esta basado en lo que
dijo expresamente la testigo Aux Luna, sino en la evaluacion
que de ello hizo el fallador de primer grado, pues la cita que se

hace corresponde a la trascripcion de un aparte de la sentencia.

Esta claro lo expresamente manifestado por la testigo,
cuando dijo que ella nunca advirtio cubiertos a cabalidad los
controles oficiales en el ingreso de los glucometros. Se limito a
senalar el procedimiento adelantado respecto a las cajas
introducidas al pais por la modalidad de trafico postal y que en
ese caso particular no habia tenido conocimiento de la
existencia de inconvenientes para el ingreso de la mercancia al
pais, con lo cual no se puede demostrar la legalidad del envio o
la comercializacion en Colombia, cuando es evidente que la
empresa ni siquiera conocia el contenido de las cajas y apenas

alude a lo que sus rotulos externos detallan.
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El que la DIAN no establezca controles efectivos e
integrales sobre la totalidad de elementos que ingresan al
territorio nacional, no conlleva la legalidad del envio en
cuestion, mucho menos si con la prueba directa testimonial se
puede demostrar sin discusion que su ingreso al pais fue
abiertamente irregular, porque el remitente y el destinatario
carecian del permiso de registro sanitario para la importacion
del producto. La misma declarante Rocio Aux Luna resalté que
la empresa transportadora no tuvo informacion clara sobre el
contenido de los paquetes recibidos por el procesado y solo lo
conoci6 cuando la Fiscalia le solicito los comprobantes o

documentos del envio.

Surge evidente la adecuacion del comportamiento al tipo
penal de contrabando, en tanto la mercancia se sustrajo a la
intervencion y control aduanero, a partir de una informacion
imprecisa reportada a la empresa transportadora, maxime
cuando la modalidad de trafico postal, segun la testigo, tiene
unas restricciones en cantidad de envio, y si se hubiera
declarado el verdadero contenido, ese tipo de transporte
resultaba inviable y logicamente el control aduanero habria sido
distinto. Al respecto también los funcionarios de la DIAN, Betty
Saavedra y German Cadena, explicaron en el juicio el
procedimiento y los documentos requeridos para importar esa

clase de elementos o productos meédicos.

Aduce la Fiscal delegada que en el tercer cargo el defensor
plantea un error de derecho por falso juicio de conviccion, pero
inicia la postulacion senalando que la sentencia se basa en

prueba de referencia para la acreditacion de cuatro aspectos
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que se analizaron en el fallo: el peligro representado en la
utilizacion de los productos incautados, su venta o
comercializacion, el hurto en los Estados Unidos y el
contrabando de los bienes. Empero, no desarrolla el cargo ni
demuestra que el material probatorio es efectivamente de
referencia, dedicandose a introducir su particular examen de los
elementos del delito y de lo que en su sentir demuestran los
medios suasorios allegados. Es tan abstracto lo alegado por el
demandante, que no es posible establecer la existencia de una
critica especifica que determine la incursion en un error de los
juzgadores de instancia y, por ello, muy poco pude contestarse

a lo planteado.

No obstante, acerca de las afirmaciones referidas a la
ausencia de demostracion de dano, es de precisar que se
soportan en simples especulaciones y desconoce que el delito
que atenta contra la salud publica no reclama la concrecion de

un dano, como se dijo en la respuesta al cargo anterior.

En el proceso existe prueba inferencial que permite
concluir la efectiva comercializacion o distribucion de los
glucometros, en particular el hallazgo de una caja vacia y el
documento al cual alude el demandante, en el que de manera
expresa se referencia el destino que se dio a varios de esos

elementos.

Al margen de la discusion sobre si ese manuscrito es o no
prueba de referencia, lo que realmente importa es la

credibilidad que el juzgador otorgoé al testimonio de Sadella
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Alicia Rodriguez Rubio frente a la relacion de objetos
incautados, maxime cuando, como qued6 expuesto, el
manuscrito es apenas uno mas de los elementos de juicio que
revelan la venta o distribucion no autorizada de los glucometros
y sus tirillas, en perjuicio de la salud publica. Tal precision
elimina de plano el alegado error por falso juicio de conviccion

en la sentencia atacada.

En cuanto al delito de contrabando, estima necesario
hacer claridad en un aspecto fundamental relativo a la
tipicidad, toda vez que en este caso la conducta se configuro
cuando los productos médicos o material profilactico ingresaron
al pais sin contar con los documentos legalmente exigidos y sin
agotar los controles oficiales establecidos para este tipo de

operacion.

Tal como lo concluyoé el Tribunal, los glucometros y las
tirillas marca OPTIUM se remitieron de manera subrepticia y
fraccionada a EBERD ZAPATA MARTINEZ, quien sin ninguna
objecion los recibio, almaceno o conservo en su casa y ademas
comercializo alguno de esos productos, también de manera

parcial y clandestina.

Contrario a lo afirmado por el censor, en este caso si
existio una maniobra o acto doloso, encaminada a distraer los
controles aduaneros especificos y omitir el cumplimiento de los
requisitos exigidos por las autoridades colombianas para el
trafico en territorio nacional de esos elementos, como se puede

inferir del ocultamiento de informacion a la compania
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transportadora, en cuanto a caracteristicas, cantidad y valor
real de los articulos enviados, datos necesarios para determinar

la clase de transporte y exigencias legales de importacion.

Ademas, es un hecho incontrovertible que el procesado no
estaba autorizado para importar ni comercializar glucometros y
tirillas de la marca OPTIUM, ya que el unico que posee el
registro sanitario es Laboratorios Abbott de Colombia, segun lo
declararon la representante legal de la compania farmacéutica y
Meyer Canon Gomez. Igualmente Rocio Aux Luna, Gerente
General de AB Cargo Express, fue clara en manifestar que la
declaracion de importacion y la legalizacion de la mercancia,
correspondia realizarla a su propietario, de ninguna manera a la
empresa transportadora, afirmacion que no fue desvirtuada a
través de otro medio de prueba y ni siquiera cuestionada por la

defensa durante el juicio oral.

Asi las cosas, la pretendida ajenidad del procesado con los
procedimientos de nacionalizacion e importacion o la alegada
delegacion de esa actividad, carece de todo sustento y hace

inviable la censura propuesta.

Por ultimo, aunque se esboza un supuesto error de tipo o
de prohibicion en relacion con el tipo penal de contrabando, la
disertacion corresponde a un alegato de parte, que no
concretiza ninguna equivocacion en la valoracion probatoria,
por la edificacion del juicio de conviccion por parte del fallador y
ni siquiera se refiere a la existencia de elementos probatorios

que corroboren afirmaciones de esta naturaleza, por lo que el
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cargo no amerita una respuesta o controversia de los nos

recurrentes.

Por lo anterior solicita mantener incolume la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Cali, que confirmo6 la
dictada por el Juzgado Octavo Penal del Circuito de la misma

ciudad.

2.2. El apoderado de las victimas. Considera que esta
legalmente probado, via testigo de la defensa, que el senor
ZAPATA MARTINEZ entregé algunos glucéometros a un grupo
determinado de personas, quedando descartada la discusion en
el sentido de que no se dieron los verbos rectores del tipo penal

consagrado en el articulo 372 del Codigo Penal.

Los glucometros son dispositivos médicos que se
consideran como materiales profilacticos, como lo senala la

literatura juridica.

También se probo otro verbo rector incluido en la norma,
como lo es la alteracion, pues en su criterio los dispositivos
meédicos fueron alterados porque su calibracion era para el
mercado norteamericano y no para el colombiano, por lo tanto,

la lectura de los mismos iba a dar error.

Finalmente, en el auto admisorio de la demanda de
casacion la Corte dejo mas que claro que la corrupcion de

alimentos, medicamentos o material profilactico es un tipo de
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peligro abstracto o de mera conducta y no de resultado

concreto, como lo alega el casacionista.

Frente al contrabando, en primer término, precisa que la
discusion en casacion no puede girar en torno a elementos
probatorios nuevos o discusiones sustanciales que no fueron
discutidas o debidamente alegadas en etapas previas. Por tanto,
debe tenerse en cuenta que quien definid6 que existia el
contrabando, mediante dictamen, fue la DIAN a través de
resolucion administrativa acreditada en el juicio publico por los

testigos de cargo de la Fiscalia.

En segundo lugar, los planteamientos del censor se basan
en una errada interpretacion de la norma. Lo que esta en
discusion es el ingreso ilegal y disimulado de dos mil cajas de
medicamentos (sic) de manera fragmentada en cajas de seis en
seis, en lugar de hacer un solo envio, lo que devela el interés de
evadir los controles administrativos que hacen la DIAN, cuando
son mercancias de mayor volumen o tamano, y el INVIMA

cuando se trata de equipos meédicos.

No se puede desplazar la responsabilidad a wun
intermediario aduanero, ya que éste simplemente, con base en
la declaracion del valor de la carga, realizo el pago de los
respectivos impuestos aduaneros, y quien informaba sobre el
valor de la carga era el remitente, de ahi que la hipotesis sobre

una supuesta legalidad del envio se cae de su propio peso.
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Tanto Rayo Martinez como ZAPATA MARTINEZ ocultaron
el valor real de la carga, ya que en el remitente recaia la
obligacion de declarar dicho valor, asi como la de legalizar la
mercancia, atendiendo las disposiciones aduaneras y sanitarias
de cargas compuestas de equipos médicos y reactivos de
diagnostico, ninguna de las cuales fue cumplida en este caso

por quienes tenian la posicion legal de hacerlo.

Los Decretos 4725 de 2005 y 3770 de 2004 establecen las
pautas por las cuales un dispositivo médico o un reactivo de
diagnostico deben ser importados al pais. Para ello se requiere
de un registro sanitario, que debe ser solicitado ante el INVIMA,
entidad que revisa la documentacion técnica para verificar si se
ajusta a las exigencias contenidas en dichos decretos, lo que no
ocurre en este caso porque ni Angel Maria Rayo Martinez ni
EBERD ZAPATA MARTINEZ contaban con registro sanitario

para importar los dispositivos meédicos.

Como lo afirmo la testigo Beatriz Vives, los glucometros y
las tirillas de diagnoéstico encontrados en poder del acusado no
podian ser comercializados en Colombia, ya que su calibracion y
empaque eran para el mercado norteamericano y no para el
nacional. De ahi que no contaran con el respectivo registro
sanitario INVIMA, que es la entidad que define si los
dispositivos cuentan con las condiciones y calidades técnicas
relativas a su eficacia, composicion o los fines para los cuales

fueron disenados.

Para obtener el registro sanitario es necesario seguir todos

los procedimientos legalmente establecidos, como proporcionar
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toda la informacion, una evaluacion previa del INVIMA vy,
adicionalmente, tener el certificado de  capacidad,
almacenamiento y acondicionamiento, el cual al momento del
allanamiento en la residencia de ZAPATA MARTINEZ no se
encontré y no pudo ser certificado porque no tenia la capacidad
legal para suministrar, distribuir o comercializar los dispositivos

médicos.

En sentido contrario de lo afirmado por el casacionista, las
tirillas o reactivos de diagnostico se encontraban vencidas y eso
fue probado en juicio. Al estar caducadas iban a dar una lectura
erronea y aun asi fueron distribuidas por parte de quien recibi6

el medicamento.

Solicita se confirme la sentencia impugnada, porque las
normas administrativas, doctrinales y jurisprudenciales dejan
determinar que la conducta del sefior ZAPATA MARTINEZ era
“ilegal”, porque no contaba con la autorizacion de las
autoridades administrativas para la distribucion o suministro
de dichos productos médicos, los cuales fueron calibrados sin
tener la experiencia para hacerlo, que tales equipos se
encontraban vencidos y, por tanto, las lecturas que iban a
arrojar eran erroneas, lo que podria llevar a la vulneracion de
otro tipo penal, como lesiones personales que se hubieran

producido.

2.3. Ministerio Publico. Las pruebas valoradas en la
audiencia del juicio oral y tomadas en cuenta por las instancias
para emitir sentencia fueron: los testimonios de Meyer Canon

Goémez, Sadella Alicia Rodriguez Rubio, Angel Maria Rayo, Betty
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Saavedra Garcia, Rocio Yamileth Aux Luna, Gerente de AB
Cargo Express, y la version del procesado, que renuncio a

guardar silencio y se convirtio en testigo.

Como evidencia documental aparece la certificacion
expedida por la DIAN, el informe de la noticia criminal y la
informacion de la diligencia de registro y allanamiento, en el
sentido de que las tirillas tienen como fecha de vencimiento

agosto de 2008 y que son reactivos de diagnoéstico in vitro.

Con base en lo descrito anteriormente, considera que las
providencias judiciales impugnadas no fueron basadas en
testigos de referencia, como lo enuncia el libelista y, por lo

tanto, no debe prosperar el cargo.

Respecto del contrabando, esta debidamente asignada la
conducta al procesado, debido a que qued6 probado en las
instancias que el producto incautado fue importado desde los
Estados Unidos a Colombia y aunque pasé por lugares
habilitados como las aduanas, fue disimulado, como lo dijo el a

quo.

El comportamiento citado quedo comprobado con la
declaracion de la Gerente de AB Cargo Express y el dicho de
Angel Rayo en el juicio oral. Ademas, la cuantia requerida para
la adecuacion de este tipo tiene que superar los 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes, lo cual quedo acreditado
mediante certificado de la DIAN, en el que se consigné que la

mercancia cuestionada tiene un valor de $197.328.872.
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En cuanto al articulo 372 del Codigo Penal, es claro que la
conducta desplegada por EBERD ZAPATA encaja en el inciso
segundo de la norma, toda vez que el registro y allanamiento
realizado en la vivienda del procesado arrojo que dichos
elementos profilacticos estaban vencidos hacia tres meses,
verificada esta informacion con las declaraciones de los agentes
del CTI que estuvieron a cargo de la diligencia, Sadella Alicia

Rodriguez y German Cadena.

Asi mismo, en el acta de dicha diligencia se dejo
constancia de la cantidad de elementos incautados, 1.942
glucometros y 19.420 tirillas marca OPTIUM, que de haberse
distribuido o suministrado a la totalidad de los interesados, en
este caso los pacientes con diabetes, habrian puesto en peligro
el bien juridico de la salud publica. A ello se anade la existencia
de un manuscrito donde se deja ver la distribucion de los
glucometros y la declaracion de Angel Rayo, que acepta que le
dijo al procesado que regalara algunos, lo que se ajusta al verbo

rector suministrar.

En consecuencia, el cargo formulado por el defensor no
tiene vocacion de prosperidad y, por tanto, solicita a la Corte no

casar la sentencia impugnada.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. De manera reiterada ha dicho esta Corporacion que una
vez admitida la demanda no hay lugar a desestimarla aduciendo

razones relativas a la inobservancia de los presupuestos logicos
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y de debida argumentacion de que adolezca, siendo lo
procedente dar respuesta sustantiva a los problemas juridicos

planteados en el escrito.

Ahora, el examen de la demanda se hara en el orden en
que la Corte estime mas conveniente para la mejor comprension
de la decision, esto es, a partir de los reproches a la valoracion
probatoria efectuada por el Tribunal respecto de cada uno de

los delitos que le fueron atribuidos al acusado.

2. Corrupcion de alimentos, productos meédicos o

material profilactico

La conducta citada en el epigrafe esta tipificada en el
articulo 372 del Codigo Penal, modificado por el articulo 5° la

Ley 1220 del 16 de julio de 2008, que dispone:

“El que envenene, contamine, altere producto o sustancia alimenticia,
médica o material profildctico, medicamentos o productos farmacéuticos,
bebidas alcohdlicas o productos de aseo de aplicacion personal, los
comercialice, distribuya o suministre, incurrird ...

En las mismas penas incurrird quien suministre, comercialice o
distribuya producto o sustancia o material de los mencionados en este
articulo, encontrandose deteriorados, caducados o incumpliendo exigencias
técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia”.

2.1. De acuerdo con el precepto transcrito, para que se

configure el delito alli descrito es necesario que la conducta

recaiga sobre una sustancia alimenticia, médica o material
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profilactico, medicamentos o productos farmacéuticos, bebidas

alcoholicas o productos de aseo personal.

Por tanto, el primer aspecto a dilucidar es el planteado en el
segundo de los cargos admitidos, es decir, si los glucometros y
las cintillas se encuentran dentro de alguna de tales
clasificaciones, como lo consideraron los juzgadores de

instancia.

Senala el censor que el Tribunal incurrio en un yerro al
concluir que el glucometro es material profilactico, fundandose
en la definicion que de tal elemento trae Wikipedia, en lugar de
valorar “muy bien” el testimonio de Beatriz Eugenia Vives, la
cual, en su sentir, manifestéo que los glucometros no tienen esa

calidad.

Ninguna razon le asiste al casacionista en su reparo,
habida consideracion que Beatriz Eugenia Vives -testigo de la
Fiscalia-, no fue auscultada sobre la clasificacion, o no, de los
glucometros y las tirillas como material profilactico, a punto tal
que cuando lo hizo la defensa en el contrainterrogatorio, la

pregunta le fue objetada.

En efecto, tanto en el interrogatorio directo como en el
redirecto la Fiscalia pregunto a la citada testigo si el glucometro
era considerado como un equipo farmacéutico, manifestando
que no y precisando que las tirillas son un reactivo quimico;
también contesté negativamente cuando se le cuestiono sobre si

era un medicamento, sin que, motu proprio, hiciera mencion a
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si se les podia clasificar o no como materiales profilacticos, por
lo cual el argumento consistente en que el Tribunal omitio

valorar este aparte del testimonio, deviene infundado.

Ahora bien, para determinar este aspecto de la tipicidad
objetiva del comportamiento atribuido a ZAPATA MARTINEZ, el
Tribunal acudio al testimonio de Meyer Canon Gomez!, cuando

sostuvo: “En este caso, o sea, como medicamento como tal, no se puede

llamar como medicamento como tal (sic). El producto encaja en lo que tiene
que ver con, es un material profilactico, es un equipo médico-quirtirgico,
pero lo que tiene que ver con productos con injerencia en salud
publica es un material profilactico, el cual se utiliza para determinar o

hacer seguimiento a una patologia clinica del ser humano” (se resalta).

Esta declaracion, que no fue desvirtuada en el debate
publico, encuentra asidero en la definicion que el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua trae del término profilactico:
“Dicese del o de lo que puede preservar de la enfermedad”, en el
entendido de que al ser el glucometro un “Aparato para apreciar la
cantidad de azicar en un liquido™, le permite al paciente diabético
vigilar la glucosa sanguinea, previniéndolo de la ocurrencia de
un evento o incidente adversos y, por ende, ayudandole a
preservar, conservar y mejorar la salud, como lo sostuvo en

varios apartes de su declaracion Beatriz Eugenia Vives.

1 Zootecnista, con postgrados en medio ambiente, implementacién de las buenas préacticas de
manufactura, implementacion del sistema Hassar para la industria de alimentos y en farmacéutica,
vigilancia y control de alimentos y medicamentos, el cual prestd sus servicios al INVIMA durante
diez afios como subdirector y director encargado.

2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

3 Definido por el articulo 2° de la Resolucién 4816 de 2008, expedida por el Ministerio de la
Proteccion Social, como el ‘Dafio no intencionado al paciente, operador o medio ambiente que
ocurre como consecuencia de la utilizacion de un dispositivo médico” (negrillas fuera de
texto).
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Ahora, es cierto, como lo arguye el recurrente, que las tiras
o cintas son clasificadas como reactivos de diagnostico in vitros-.
Empero, ello no les quita su caracter de material profilactico, en
el entendido que constituyen un accesorios del glucometro, en la
medida en que son destinadas por el fabricante para ser
utilizadas en forma conjunta con dicho dispositivo médico, para
que éste pueda emplearse de acuerdo con la finalidad prevista.

En este sentido declararon Vives Hurtado y Canon Gomez.

La Corte concluye que en este caso se estructura el
ingrediente normativo, relativo a que la conducta imputada a
EBERD ZAPATA MARTINEZ habria recaido sobre material

profilactico.

2.2. Como verbos rectores, el inciso segundo del articulo
372 del Estatuto Punitivo menciona expresamente el

suministrars, comercializar’ o distribuirs los elementos citados.

4 Articulo 2° del decreto 3770 de 2004, que lo define como “... un producto reactivo, calibrador,
elaborado en material de control, utilizado s6lo o en asociacion con otros, destinado por el
fabricante a ser utilizado in vitro para el estudio de muestras procedentes del cuerpo humano,
incluidas las donaciones de sangre, érganos y tejidos, principalmente con el fin de proporcionar
informacion relacionada con:

1. Un estado fisioldgico o patolégico.

2. Una anomalia congénita.

3. La determinacion de la seguridad y compatibilidad con receptores potenciales.

4. La Supervision de medidas terapéuticas”,

5 Articulo segundo del Decreto 4725 de 2005, que trae la definicion de accesorio como “El
destinado especialmente por el fabricante para ser utilizado en forma conjunta con un dispositivo
médico, para que este Ultimo, pueda emplearse de conformidad con la finalidad prevista para el
producto por el fabricante del mismo”.

6 “Proveer a uno de algo que necesita” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua).

7 “Dar a un producto industrial, agricola, etc., condiciones y organizaciéon comerciales para su
venta”. Comercial: “Dicese se aquello que tiene facil aceptacion en el mercado que le es propio’
(ibidem).

9

8 “1. Dividir una cosa entre varios, designando lo que a cada uno corresponde, segtn voluntad,
conveniencia o regla de derecho. 2. Dar a cada cosa su oportuna colocacion o el destino
conveniente. 3. Entregar una mercancia a los vendedores y consumidores” (ejusdem).
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Es decir, el legislador no consider6 como conducta punible la
conservacion® de esta clase de productos, luego el hecho de que
para el 23 de octubre de 2008, fecha en que se llevo a cabo la
diligencia de registro y allanamiento en la casa del acusado, se
encontraran 1.942 glucéometros con las tirillas caducadas, per
se no tiene incidencia penal, maxime si en este caso no se
esclarecio, mas alla de toda duda razonable, el destino que se

daria a las cintas una vez se produjo su caducidad.

2.3. El inciso segundo del articulo 372 del Codigo Penal exige
que la sustancia alimenticia o médica, el material profilactico,
los medicamentos, los productos farmacéuticos, las bebidas
alcoholicas o los productos de aseo personal sobre los que
recaiga la conducta, estén deteriorados®, caducados: o
incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su
composicion, estabilidad» o eficacias. Es decir, si la conducta
no recae sobre elementos que estén en una cualquiera de esas
condiciones, no se configura el tipo penal objetivo, asi se hayan

suministrado, distribuido o comercializado.

9 Conservar: “1. Mantener una cosa o cuidar de su permanencia. (...) 4. Guardar con cuidado una
cosa” (ibidem).

10 Deteriorar. “1. Estropear, menoscabar, poner en inferior condicion una cosa. 2. Empeorar,
degenerar” (ibidem).

11 «“Caducidad. Fecha de expiracién o caducidad. Es la que indica el tiempo maximo dentro del
cual se garantizan las especificaciones de calidad de un producto establecidas para su utilizacién”
(articulo 2° del Decreto 4725 de 2005).

12 “Estabilidad: Aptitud de un principio activo o de un medicamento, de mantener en el tiempo sus
propiedades originales dentro de las especificaciones establecidas, en relacion a su identidad,
concentracion o potencia, calidad, pureza y apariencia fisica” (Decreto 677 de 1995).

13 “Eficacia: Aptitud de un medicamento para producir los efectos propuestos, determinada por
métodos cientificos” (ibidem).
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El precepto legal no prevé como ingrediente normativo del
tipo, el que los elementos sobre los que recae la conducta no
tengan registro sanitario, entendido como la autorizacion que
otorga la autoridad competente -INVIMA®#- para que un
producto de uso humano pueda ser fabricado, importado,
exportado, envasado, o comercializado en el pais, previa
verificacion del cumplimiento de los requisitos de calidad y
seguridad, como lo consider6 sin fundamento alguno el

Tribunal.

Es abundante la jurisprudencia del 6rgano de cierre de la
justicia constitucionals, en el sentido de que para establecer la
idoneidad de un medicamentor para el tratamiento de una
enfermedad no es criterio excluyente el registro sanitario, sino
que depende, en gran medida, de criterios médico-cientificos de
los cuales es titular no solo el INVIMA sino principalmente los
meédicos y la comunidad cientifica, por lo cual en varios casos
ha ordenado a las EPS suministrar los medicamentos prescritos
por el galeno tratante, asi éstos no tengan registro sanitario en
Colombia, siempre y cuando se trate de productos reconocidos
por la comunidad médica como seguros y eficaces. De ahi que el

legislador de 2000 no haya considerado incluir dentro del tipo

14 Organismo de caracter cientifico y tecnoldgico, creado por el articulo 245 de la Ley 100 de 1993,
cuyo objeto es la ejecucién de las politicas en materia de vigilancia sanitaria y de control de calidad
de medicamentos, productos biol6gicos, alimentos, bebidas, cosméticos, dispositivos y elementos
médico-quirdrgicos, odontoldgicos, productos naturales homeopaticos y los generados por
biotecnologia, reactivos de diagnéstico, y otros que puedan tener impacto en la salud individual y
colectiva (Decreto 1290 de 1994).

15 Al efecto véanse sentencias T-344 de 2002, T-113 de 2003, T-1214 de 2008, T-042 de 2013y T-
425 de 2013.

16 “Medicamento. Es aquél preparado farmacéutico obtenido a partir de principios activos, con o
sin sustancias auxiliares, presentado bajo forma farmacéutica que se utiliza para la prevencion,
alivio, diagnéstico, tratamiento, curacién o rehabilitacion de la enfermedad. Los envases, rétulos,
etiguetas y empaques hacen parte integral del medicamento, por cuanto éstos garantizan su
calidad, estabilidad y uso adecuado” (Decreto 677 ya citado).
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de corrupcion de alimentos, medicamentos o material
profilactico el que los mismos se importen o comercialicen sin el
registro sanitario del INVIMA. Y si en Colombia se puede
prescribir un medicamento que no tenga registro sanitario
INVIMA, también se puede utilizar un dispositivo médico que no
tenga tal registro, siempre y cuando haya sido elaborado por un
laboratorio autorizado, cumpliendo todas las condiciones

técnicas relativas a su composicion, estabilidad o eficacia.

Lo anterior no significa que la Corte prohije practicas
violatorias de las normas administrativas encaminadas a
proteger la salud y, de contera, la vida, como la referente a la
obligacion que tiene toda persona de obtener, no solo el
respectivo registro sanitario, sino también las licencias o
permisos para importar, comercializar, distribuir o suministrar
productos que tengan impacto en la salud de la comunidad.
Tampoco considera que se ajuste al ordenamiento juridico
vigente que se pretermitan los controles que deben ejercer las
autoridades competentes en relacion con el ejercicio de tales
actividades, casos para los cuales el ordenamiento juridico
prevé sanciones administrativas. El analisis se cine, de manera
exclusiva, al tipo penal que se atribuyo al procesado, por lo cual
no es de recibo el argumento del apoderado de la victima,
cuando depreca que se nieguen las suplicas de la demanda,
porque en este caso quedo demostrado el desconocimiento de

diversas normas administrativas.

2.4. La Corte pasa a examinar el primer cargo, en el cual
el censor invoca la violacion indirecta de la ley sustancial,

aduciendo que el fallo de condena por el delito de corrupcion de
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alimentos, productos meédicos o material profilactico se funda

en:

- La suposicion de la prueba del hurto de las mercancias
en los Estados Unidos, la cual si bien fue referenciada por uno
de los testigos, no fue introducida al juicio oral y publico. Pese a
ello, el Tribunal dio por probado que la conducta recay6 sobre
material profilactico que no cumplia las exigencias técnicas

relativas a su composicion, estabilidad y eficacia.

- Un “papel escrito por una persona desconocida, en donde
se menciona que el procesado vendié 20 glucometros”, el cual no
fue introducido al debate publico, pues si bien fue referenciado
por una de las testigos, tal mencion no permite concluir su
inclusion al juicio y, sin embargo, se le hizo producir efectos
contra el acusado, en la medida en que en él se fundaron los
falladores para sostener que éste habia comercializado material

profilactico caducado.

Para resolver, la Corte hara el analisis de los siguientes

aspectos:

- ¢cLos citados elementos probatorios fueron legalmente

aducidos al debate publico?

- ¢En dichos documentos se fundaron los juzgadores de
instancia para edificar el fallo de condena contra EBERD
ZAPATA MARTINEZ, por el delito de corrupcion de alimentos,

productos médicos o material profilactico?
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De resultar negativa la primera premisa y afirmativa la
segunda, se estaria ante un error de hecho por falso juicio de
existencia por suposicion probatoria, que conllevaria a casar,

asi fuere parcialmente, la sentencia recurrida.

2.4.1. En cuanto al primer topico, esto es, si los
documentos mencionados por el recurrente fueron aducidos
legalmente al debate publico, prima facie es preciso reiterar lo
sostenido por esta Corporacion en el sentido de que la uinica via
idonea para introducir documentos a la audiencia del juicio oral
es a travées de un testigo de acreditacion, para que asi
adquieran la condicion de prueba (articulos 16, 377 de la Ley 906 de
2004), como se infiere del articulo 337, numeral 5°, ibidem, que

preve: “El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentard

documento anexo que deberda contener: (...) d) Los documentos, objetos u

otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos

de acreditacion” (resalta la Sala).

Con la modificacion introducida al articulo 429 del
Estatuto Penal Adjetivo por el articulo 63 de la Ley 1453 de
2011, que regula la presentacion en juicio de documentos, al

disponer que éstos podran ser ingresados “por uno de los

investigadores que participaron en el caso o por el investigador que recolecté

o recibié el elemento material probatorio o evidencia fisica”, no queda

duda de la necesidad de que el documento que se pretende
hacer valer en el juicio debe ser aportado a través de un testigo

de acreditacion.

Empero, para aducir un documento al debate publico no

basta con solicitarlo en la respectiva oportunidad y ofrecer el
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testigo con el cual va a ser incorporado, sino que es necesario,
ademas, que éste declare sobre donde y como lo obtuvo, quién
lo suscribio, si es original o copia, asi como sobre los datos
generales referentes a su contenido, debiendo absolver todas las
inquietudes que sobre la materia le puedan surgir al oponente
de la prueba, a fin de acreditar aspectos que permitan
determinar su autenticidad y pertinencia, como se infiere del

articulo 431 del ordenamiento en cita, titulado: “Empleo de los

documentos en juicio. Los documentos escritos serdn leidos y exhibidos de
modo que los intervinientes en la audiencia del juicio oral y ptblico puedan

conocer su forma y contenido”.

En el asunto examinado, en el numeral 7° del documento
anexo al escrito de acusacion, la Fiscalia anunci6é, como

elemento probatorio que haria valer en el juicio, la “copia en inglés
Yy espanol de una denuncia entregada por el senior Meyer Canén Gémez,

donde se da a conocer que la mercancia incautada en Colombia (2000

glucémetros) es producto de un hurto en los E.E.U.U. (se resalta). Y, en el
16, la “copia del documento escrito a mano, encontrado en casa del ahora
imputado, que acredita la venta y distribuciéon de algunos glucémetros”;
ofreciendo, en su orden, a Meyer Candon y a Sadella Alicia
Rodriguez Rubio como testigos de acreditacion. Dicho
pedimento fue aceptado en la audiencia preparatoria del 13 de

mayo de 2011.

2.4.1.1. En lo que respecta a la copia de la presunta
denuncia del hurto de los glucometros, ocurrido en los Estados
Unidos, no fue introducida -ni en inglés ni en espanol-, por
Meyer Canon Gomez, como lo adujeron los jueces de instancia y

lo sostiene la Fiscalia delegada.
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En efecto, es cierto que el tema del hurto se mencion6 por
el testigo Canon Gomez, cuando al contestar una pregunta de la
Fiscalia sobre si los numeros de lote de los glucometros

hallados en el inmueble de EBERD ZAPATA MARTINEZ

“estaban autorizados para ser comercializados en Colombia ...”, senalo:

“No, una vez se hizo la incautacién en la ciudad de Cali se solicité al
Laboratorio nos informaran el tracking de esos productos, si habian sido
importados, si com.., para comercializarse en Colombia y la respuesta del
Laboratorio fue que esos productos que se incautaron en la ciudad de Cali,
no fueron autorizados para comercializarse en Colombia. Aparte de eso
también se nos informo sobre un caso que con esos glucometros de ese
numero de lote se nos informo que esos productos fueron hurtados
en los Estados Unidos cuando estaban siendo transportados hacia la
planta de destruccion, porque esos glucometros salieron defectuosos de
fabrica y en el momento de hacer tanto el tiempo de cuarentena como las
revisiones técnicas, no fueron confiables y por tal motivo todo el lote de

produccién se llevaba hacia la destruccion” (se resalta).

Sin embargo, ante la espontanea respuesta del testigo, la
Fiscalia omitio profundizar sobre el presunto hurto. Es asi como
olvido exhibirle las copias de la denuncia, las cuales no se
introdujeron al debate ni por Meyer Canén, ni por uno de los
investigadores que participo en el caso, como lo exige el articulo
429 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 63 de la
Ley 1453 de 2011.

Tampoco lo interrogoé sobre la forma del documento, si se
trataba de una copia simple o de una auténtica, ni sobre la
manera como lo obtuvo -si es que alguna vez estuvo en sus
manos-, ni le pidid6 que leyera por lo menos alguno de sus

apartes (para conocer su contenido, como lo exige el articulo
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431 de la Ley 906), de modo que la defensa no tuvo la

oportunidad de controvertirlo.

Significa lo anterior que la denuncia del hurto no fue
introducida ni fisica ni juridicamente al proceso, por lo cual, de

existir, no tiene vocacion probatoria.

2.4.1.2. En cuanto al manuscrito presuntamente hallado
en la diligencia de registro y allanamiento, en el que se habrian
consignado datos sobre la venta o distribucion de algunos
glucometros, para la Corte es claro que tampoco fue introducido
al debate publico ni por la testigo de acreditacion ofrecida por la
Fiscalia, ni por otro testigo, como erroneamente lo considero el
Tribunal y lo afirman los representantes de la Fiscalia y el

Ministerio Publico.

A lo largo de su testimonio, Sadella Rodriguez Rubio solo
hizo una alusion al hallazgo, en la caja numero 5, de “un
documento”, sin que a iniciativa suya o por interrogatorio de la
Fiscalia precisara de qué clase de documento se trataba (papel,
grabacion, fotografia, disco, pelicula, grabacion computacional,
mensaje de datos, télex, telefax, radiografia, ecografia,

tomografia, electroencefalograma, electrocardiograma, etc.).

Asi mismo, la Fiscalia omitidé preguntar a la testigo en qué
estado estaba la caja numero cinco, esto es, si abierta o
cerrada, qué otros objetos se encontraban alli, qué persona hizo
el hallazgo del “documento”, teniendo en cuenta que manifesto

que a la diligencia de registro y allanamiento también acudieron
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Carlos Alberto Posso y Rodrigo Preciado. Es decir, nada se supo

en concreto sobre la forma como fue encontrado.

Tampoco se tuvo conocimiento de sus caracteristicas,
habida cuenta que en parte alguna de su testimonio Rodriguez
Rubio dijo que se trataba de un manuscrito, como tampoco hizo
alusion al tipo de papel que lo contenia, cual era su forma, qué
se consignaba en el mismo, quién lo suscribio, si era original o
una copia. Igualmente, pese a que se dijo por los juzgadores de
instancia que se trataba de un manuscrito que contenia solo
algunas lineas, no fue leido ni exhibido a la defensa en el debate
publico, como lo ordena el articulo 431 del Codigo de

Procedimiento Penal.

De otra parte, no asiste razon a la Fiscal delegada cuando
aduce que si bien el documento bajo analisis no fue introducido
fisicamente, si lo fue juridicamente, porque fue “transcrito” por
Sadella Alicia Rodriguez en su informe de registro y
allanamiento FPJ-19 y se mencioné en el acta de incautacion de
elementos, los cuales fueron incorporados al juicio por la testigo

ofrecida para acreditarlos.

Tal tesis carece de asidero juridico, por cuanto es evidente
que se trata de documentos completamente distintos: uno, el
presuntamente hallado en el lugar de los hechos y, otro, el
elaborado por la testigo, por lo cual debieron introducirse -no
solo fisica sino juridicamente- por separado al juicio oral, para
que la defensa tuviera la oportunidad de ejercer el derecho de

contradiccion que le asiste respecto de cada uno de ellos.
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Ninguna norma legal habilita a los funcionarios de policia
judicial a transcribir en sus informes el contenido de los
documentos hallados en sus investigaciones, ni a las partes a
omitir su presentacion en la audiencia del juicio oral. Por el
contrario, excepto en el caso de los macroelementos materiales
probatorios que por su tamano no puedan ser llevados al juicio
oral, bastando para ello inspeccionarlos, filmarlos y
fotografiarlos, registros éstos que sustituyen al objeto fisico, en
los demas casos, los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica deben ser incorporados al debate publico, para
que adquieran validez juridica y puedan ser valorados como
prueba (articulos 15, 16, 362, 374, in fine, 377, 378, 379 y 381, inciso
primero in fine, de la Ley 906 de 2004).

La transcripcion unilateral de un documento, efectuada
por una de las partes o por los investigadores que participaron
en el caso, no garantiza el principio de mismidad, pues no
habria certeza de que se haya hecho de manera fidedigna o
literal. Es por ello que el articulo 277 del Codigo de
Procedimiento Penal dispone que los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica deben ser auténticos y tienen

esta calidad “cuando han sido detectados, fijados, recogidos y
embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de la cadena de

custodia”, de modo que “la demostracién de autenticidad” de aquellos
que no fueron sometidos a dicha cadena “estd a cargo de la parte
que los presente”, lo que no ocurrio en este caso, en el que no hay
ninguna evidencia de que el elemento material probatorio haya
sido siquiera detectado, ni fijado, recogido o embalado, por lo

cual no fue presentado a la audiencia publica.
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Y si bien, como lo alega la Fiscalia, el acta de incautacion
de elementos y el informe de registro y allanamiento -FPJ-19-
fueron introducidos al juicio oral, tal aduccion lo fue solo
respecto de los aspectos objeto de debate. Para el caso del acta
de incautacion, se introdujo lo concerniente al hallazgo de los
elementos, entre ellos “un documento”, sin individualizarlo ni

describirlo.

Respecto del informe de registro y allanamiento FPJ-19, se
debatio lo relacionado con los motivos para emitir la orden, la
fecha, hora, forma y lugar donde se practico la diligencia, los
funcionarios que intervinieron, la persona que la atendio, la
distribucion del inmueble, la descripcion de las areas
registradas, los lugares donde fueron hallados los 1.942
glucometros incautados, la fecha de caducidad de las tirillasy
(agosto de 2008) y el remitente de las cajas desde los Estados

Unidos (Angel Rayo).

Estos fueron los tnicos aspectos referidos por la testigo de
acreditacion que introdujo el citado informe, la cual no hizo
mencion -ni fue interrogada- sobre la transcripcion invocada
tanto por los juzgadores de instancia como por la Fiscalia
delegada, ni se le pidi6o siquiera que leyera dicho aparte del
informe FPJ-19, de modo que este aspecto del acta no fue objeto

de debate, ni pudo ser controvertido por la defensa.

17 Aspecto del que se pronuncié a peticién de la defensa y no de la Fiscalia, que debia probar su
teoria del caso, incluyendo todos los elementos que estructuraban el delito por el cual acus6 a
Eberd Zapata.
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En el marco precedente, el manuscrito ofrecido por la
Fiscalia como elemento material probatorio para acreditar la
venta, el suministro o la distribucion de los glucometros por
parte del procesado, no fue incorporado al juicio oral y, por
ende, la defensa no tuvo la oportunidad de controvertirlo, para
poner en tela de juicio su procedencia, autenticidad,
sometimiento a la cadena de custodia y, por su puesto, su

contenido, por lo cual no puede ser estimado como prueba.

No debe olvidarse que el proceso penal de adversarios no
contempla concesiones a favor de ninguna de las partes y, por
ende, es factible cuestionar o poner en duda si en realidad los
documentos y los objetos que aduce una parte son lo que esa
parte dice que son; por ejemplo, que un documento privado fue
el que confeccion6 el implicado, de modo que si no se
introducen al debate publico no puede la parte contra quien se

oponen formular algan cuestionamiento.

2.4.2. El segundo aspecto a dilucidar es el referente a si la
denuncia del hurto y el manuscrito fueron apreciados por el
Tribunal y si le sirvieron como uUnico fundamento para proferir

fallo impugnado.

2.4.2.1. En relacion con la denuncia del ilicito, de manera

reiterada el juez colegiado sostuvo que “..el lote de glucémetros y

tirillas incautados en la residencia del procesado corresponden, segun se
comprobd, a objetos materiales de un hurto que se realizé en los Estados

Unidos cuando estaban siendo transportados a la planta de destruccion, por

haber salido defectuosos de la fabrica”, de lo cual concluyoé que la

conducta imputada a ZAPATA MARTINEZ encaja en la
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descripcion tipica del inciso segundo, in fine, del articulo 372
del Codigo Penal, por considerar que con la denuncia se habria
demostrado que los dispositivos médicos incautados no
cumplian las exigencias técnicas relativas a su composicion,

estabilidad y eficacia, por haber salido defectuosas de fabrica.

Al motivar su decision el Tribunal tuvo en cuenta la
denuncia del hurto presuntamente ocurrido en los Estados
Unidos, arguyendo que ese hecho se demostré6 con la
declaracion de Meyer Canon Gomez, el cual al ser interrogado

por la defensas sobre si fue testigo presencial del ilicito, dijo:

“Cuando nosotros solicitamos el tracking del producto, es obligacion del
fabricante informar de todo lo que tiene que ver con el tracking del producto,
en este caso se nos informo lo que habia sucedido con esos productos,
que habian salido defectuosos y en el transporte habian sido hurtados y eso
ya le corresponde al numero del lote que se encontré aqui en el pais” (resalta

la Corte).

De las respuestas de Canon Gomez emerge claro, de una
parte, que no fue testigo presencial del ilicito, ni presentd la
denuncia ante las autoridades competentes de los Estados
Unidos, habida cuenta que en las dos oportunidades en las que
hizo alusion al tema, fue claro en sostener que fue “informado”

de ese hecho, de modo que no es un testigo directo.

Y de otra, que tuvo conocimiento por un tercero (anénimo),
del cual no menciono el nombre, ni precisé si se trato de un
empleado de la filial en Colombia o de la casa matriz en los

Estados Unidos, ni el cargo que ocupaba, ni hizo mencion a la

18 Unica parte que se ocup6 de esclarecer el hecho
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forma como dicha persona se enteré de la comision del ilicito, ni
al nombre de quien presenté la denuncia ante las autoridades

norteamericanas.

Tampoco relaté ninguna de las circunstancias modales y
temporales en las que presuntamente se perpetro el delito, por
ejemplo, fecha y lugar, cantidad de elementos hurtados, numero
y/o letras del lote que los identificaba (para determinar si se
trataba de los mismos que fueron incautados), en donde
funcionaba el laboratorio que los fabrico, cuando y quién
dispuso su envio a la planta de destruccion, en donde quedaba
dicha planta, en qué consistian los defectos de fabricaw, si hubo
testigos presenciales, si las autoridades identificaron e
individualizaron a los autores, complices o participes, si en la
ejecucion del hurto participaron EBERD ZAPATA, Angel Rayo
y/o Antony Garcia y demas circunstancias que rodearon el

hecho.

Asi las cosas, con el testimonio de Meyer Canon Gomez no se
demostro la ocurrencia, en los Estados Unidos, del hurto de los
elementos incautados, ni de los presuntos defectos de fabrica,
pues, se insiste, no fue testigo directo del hecho, ni puede
considerarsele como testigo de oidas, dado que no dio

ninguna informacion concreta al respecto.

Como el informante desconocido no fue convocado al juicio

oral, su dicho podria ser tenido como prueba de referencia, la

19 Dato que también habria servido para determinar si se trataba de los mismos objetos que fueron
incautados.
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cual no es admisible en este asunto, por cuanto no se demostro
la ocurrencia de alguno de los presupuestos previstos en el

articulo 438 del Catalogo Instrumental Penal.

El planteamiento del representante de las victimas, segun
el cual los glucometros incautados fueron alterados por haber
sido calibrados en el pais, no es atendible, toda vez que este
tema no fue abordado en el debate publico y menos aun fue
objeto de prueba. El Unico aspecto que se mencion6é sobre la
calibracion fue el referido por Beatriz Eugenia Vives, al

sostener: “Los equipos vienen calibrados desde la casa matriz, entonces ahi no

hay problema, lo unico era que en el dispositivo anterior, como ya cambiamos el
nombre el ano pasado, cada cajita de tiras traia un calibrador, entonces el
paciente si estaba obligado, por decirlo asi, a calibrar primero su equipo, o
sea fuera de la fecha y hora tiene que calibrar, calibrar es como darle al

equipo toda la informacion de la tira, o sea, fecha de vencimiento, numero

del lote, todo queda registrado en el equipo”. De dicha afirmacion se
colige que el usuario del glucometro debe calibrarlo antes de
usarlo, sin que ello constituya una alteracion del dispositivo

meédico.

De otra parte, el hecho de que Abbott sea el unico
laboratorio autorizado en Colombia para comercializar
glucometros marca Optium, no conduce a afirmar, como lo
hicieron los falladores de instancia y lo sostienen los no
recurrentes, que los hallados en la casa de ZAPATA MARTINEZ
estuvieran deteriorados, caducados, o incumpliendo las
exigencias técnicas relativas a su composicion, estabilidad o
eficacia. Ninguno de los testigos de cargo declar6 que los
glucometros incautados no fueron fabricados por Laboratorios

Abbott en los Estados Unidos. Contrario sensu, siempre
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afirmaron que éste fue el fabricante y que, por ende, la tinica
autorizada para importarlos a Colombia era su filial en nuestro

pais.

Tampoco se practico una experticia técnica para acreditar
el mal estado de los aparatos (deterioro), ni el incumplimiento
de las condiciones técnicas relativas a su composicion,
estabilidad y eficacia, como lo declar¢ el Tribunal en el fallo que
se revisa, aunado a que el dispositivo per se no tiene una fecha
de vencimiento o de caducidadx». Las que expiran son las
cintillas, por ser un reactivo quimico, las cuales en este caso

caducaron mas de tres meses después de haber llegado al pais.

En este orden de ideas, es evidente que el juez plural erro
al considerar que los glucometros encontrados en la residencia
de EBERD ZAPATA MARTINEZ son defectuosos y, por ende, no
aptos para el uso humano, por no cumplir las exigencias
técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia, toda
vez que no se introdujo al debate publico ningun medio

suasorio que asi lo acredite.

2.4.2.2. En lo referente a la prueba de la comercializacion
de los glucéometros incautados, imputada a ZAPATA MARTINEZ
con base en un manuscrito que, se dice, fue hallado en su
residencia, el Tribunal, acogiendo los argumentos del Juez de

primer grado, senalo de manera insistente:

20 Ninguno de los testigos que tuvo contacto con los glucémetros en si hizo referencia a que
tuvieran una fecha de vencimiento. Tampoco es cierto lo sostenido por Meyer Cafion, en el sentido
de que el Decreto 4525 prevé que este tipo de dispositivos tiene una fecha de caducidad de dos
afios. Como todo aparato, tiene una vida util, que depende de muchas variables, entre ellas el
cuidado que tenga el usuario.
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“... para redundar, las anotaciones en el manuscrito halladas
con el alijo de los elementos dicen con claridad que el destino de tales
elementos era la distribucion gratuita u onerosa, pero de todas formas
alejada de toda intencién generosa y respecto de las cuales no aclaré el
procesado cuando renuncio al derecho y tampoco fue interrogado

sobre ese aspecto por su defensor” (resalta la Corte).

Es decir que los falladores de instancia si apoyaron la
decision en un elemento material probatorio que no fue
introducido al debate publico, incurriendo en error de hecho por

falso juicio de existencia por suposicion probatoria.

Por lo demas, resulta absurdo sostener, como lo hizo el
juez plural, que era al procesado (a iniciativa propia o por
interrogatorio de su defensor), a quien correspondia introducir
al juicio oral y publico el presunto manuscrito, con el cual la
Fiscalia pretendia demostrar su teoria del caso. Tal
planteamiento resulta abiertamente violatorio del derecho
fundamental al debido proceso (articulo 29 Constitucional), del que
hacen parte los principios de no autoincriminacion (articulo 33 de
la Constitucion Politica, en concordancia con literales a), b) y c) del
articulo 8° de la Ley 906 de 2004), y formas propias de cada juicio,
puesto que en el proceso penal acusatorio corresponde a las
partes probar sus pretensiones (articulos 277, 356, numeral 3°, 357,

inciso 3°, entre otros).

Cabe recordar, asi mismo, que el derecho de contradiccion
se ejerce respecto de “las pruebas que sean producidas o incorporadas

en el juicio oral ..., como las que se practiquen en forma anticipada™!. De

2% Articulo 15, Ley 906 de 2004.
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modo que si el mencionado manuscrito no fue introducido por
la parte que pretendia hacerlo valer (la Fiscalia), el procesado no
estaba obligado a aclarar nada sobre su contenido y menos aun

correspondia a su defensor interrogarlo sobre ese particular.

2.5. Advierte la Corte, sin embargo, que el presunto
manuscrito no fue el tnico medio suasorio tenido en cuenta
para considerar demostrada la existencia de la conducta
atribuida al procesado, toda vez que el Tribunal acudio a la
prueba indiciaria, aunado a que en la sentencia de primer grado
se invocod, como prueba directa, la declaracion de Angel Maria

Rayo Martinez, la cual pasa a analizarse:

2.5.1. Angel Rayo fue interrogado por la defensa sobre si

“cen algin momento usted, directamente o por intermedio del sefior EBERD
ZAPATA, suministré un equipo glucometro de estos a alguna persona?”,
ante lo cual contesto: “Estando aqui, yo creo que le pedi alguna vez que

me prestara algunos o que le diera algunos para algun amigo o algo,

cno?, que lo mirara a ver, para una necesidad, si pero solo estdbamos

también tratando de ver qué se podia hacer con ellos, cno?”.

Empero, esta afirmacion ambigua no resulta suficiente
para cimentar un fallo de condena, como lo hizo el juez
colegiado, si se tiene en cuenta que el testimonio no fue
valorado en su totalidad, ni de cara a los elementos que
estructuran el delito de corrupcion de alimentos, medicamentos
o material profilactico, para establecer si el mismo se configur6

O 1no.
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Es asi como los falladores de instancia no tuvieron en
cuenta que para determinar la tipicidad objetiva de la conducta
endilgada al acusado era necesario establecer la fecha en que
éste cumplio la peticion de Rayo Martinez, esto es, si lo fue
antes del 31 de agosto de 2008, dia en que caducaban las
tirillas, o si lo fue después de esa calenda, habida consideracion
de que si ello ocurrio antes del vencimiento no se habria
materializado el delito2, en tanto que si ocurrio después, no
habria ninguna duda de ello, en el evento de suministrarse los

aparatos junto con las cintillas vencidas.

En su respuesta el testigo no preciso la fecha en que
impartio la instruccion a su cunado, ni la de su llegada al pais o
a Cali» y menos aun aquella en la que EBERD ZAPATA la
atendio, para determinar si cuando ello ocurrié ya las tirillas
estaban vencidas. Y a pesar de que la defensa dio la
oportunidad a la parte acusadora para contrainterrogar a Rayo
Martinez sobre tan importantes aspectos, no lo hizo. Es decir,
no aprovecho este testimonio para demostrar, mas alla de toda
duda razonable, la materialidad del delito de corrupcion de

alimentos, medicamentos o material profilactico.

En sentido contrario, fue el mismo Rayo Martinez quien al
ser interrogado por la defensa sobre si los glucometros fueron

comercializados, contesto: “No, no, es mds, ellos no se pueden

comercializar, ellos tienen un sticker ahi que dice que son solo para uso

22 Ya se precis6 que el legislador no exigi6, para la configuracién del delito, que la conducta recaiga
sobre elementos que no tengan registro INVIMA.

23 Al inicio de su declaracién dijo que vivia entre Bogota y Estados Unidos y posteriormente afirmé
que era en Cali donde iba a utilizar los glucometros, razon por la cual los habia remitido desde el
exterior a dicha ciudad.
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hospitalario”. Se le pregunto, asi mismo, si los llegaron a distribuir
y contesto: “Tampoco”. También se le interrogé sobre lo que paso
con los glucometros luego de su llegada al pais, ante lo cual

contesto: “Bueno, después de que llegaron, yo tenia pensado viajar muy
pronto, para el uso de los equipos, porque habiamos preparado unas
brigadas médicas y mds o menos, pues yo no alcancé a llegar a tiempo, ya
cuando en agosto 30 que le pedi el favor a EBERD que me mirara
cuando vencian las tirillas, mas o menos en agosto 30 que vencian
las tirillas, pues ya desistimos de usarlos temporalmente. En ese
tiempo llamé a Abbott aqui a Colombia y me dijeron que ellos me podian
vender las tirillas, pero el precio que me vendian valia mucho mds, pero
mucho mads que los equipos, por cierto que yo le hacia esa broma a la
senorita y me dijo que entonces que me regalaban los equipos a cambio de
comprar las tirillas, pero era, es, es asombroso no, porque las tirillas en EU
valen casi la décima parte de lo que vale aqui en Colombia, entones no
entendia yo por qué unos equipos que son para un mismo proposito aqui en
Colombia no los venden, o sea ese modelo no lo venden, tenia que usar otro
modelo aqui, entonces se dejo eso como en stand by, como en, en, pues

no hicimos nada, esperando qué hacer finalmente” (se resalta).

Segun la respuesta transcrita, que no merecid ningun
analisis por el Tribunal, asi fuere para desvirtuarla, cuando
Rayo Martinez» se entero de que las tirillas estaban vencidas
(31 de agosto de 2008), tomo6 la decision de reemplazarlas
acudiendo al Laboratorio Abbott, por ser el unico autorizado
para comercializarlas en Colombia; pero al no poderlo hacer,
tras constatar que su precio era muy superior al que habia
pagado por los glucometros, desisti6 de  usarlos

“temporalmente”, lo que permite inferir que los equipos que el

24 De profesion médico.
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procesado suministré a terceros habrian sido entregados antes

de que vencieran las cintillas.

La Corte da credibilidad al dicho de Angel Rayo Martinez,
pues pese a ser un testigo interesado en los resultados de la
investigacion, lo cierto es que quedoé demostrado que a casi dos
meses del vencimiento, aun se conservaban 1.942 glucometros,

de 2000 que ingresaron al pais.

Llama la atencion de la Corte el que la parte acusadora no
se ocupara de precisar la afirmacion del testigo, consistente en
que “no alcanzé a llegar a tiempo”, pues no dijo a queé lugar llego,
esto es, si a Colombia, a Bogota o a Cali, lugar donde, segun su
manifestacion (no desvirtuada en el juicio oral y publico), iba a
utilizar los equipos por €l enviados desde el extranjero. El
esclarecimiento de este aspecto habria servido para trazar la
linea de tiempo del suministro de algunos glucometros por parte

del procesado.

Asi las cosas, tanto el Tribunal como el juzgador de primer
grado erraron al considerar que con el testimonio de Angel
Maria Rayo se probo, mas alla de toda duda razonable, que
ZAPATA MARTINEZ comercializé, distribuyé o suministré

material profilactico caducado o vencido.

2.5.2. En cuanto a la prueba indiciaria, si bien los
planteamientos que se analizan a continuacion fueron

expuestos por el ad quem para desvirtuar la tipicidad subjetiva
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alegada por la defensa, dada su ambigliedad seran

considerados para dilucidar el tema objeto de debate.

2.5.2.1. Se sostiene en el fallo impugnado que los
glucometros fueron importados con el proposito de

comercializarlos, toda vez que “el planteamiento defensivo, relacionado

con la finalidad altruista para ingresar los elementos al pais deviene
absurdo, por dos razones: no es admisible donar elementos caducados y de
produccién imperfecta, destinados a la destruccion y ademds, el producto de
un delito en el extranjero y, segunda, tampoco resulta razonable que para

efectos de donaciéon se hayan pretermitido todos los controles exigidos

administrativamente para el ingreso al pais de tales elementos”.

En primer término, la Corte advierte que la defensa de
ZAPATA MARTINEZ no alegé que los glucometros serian
destinados a actividades filantropicas. De acuerdo con la
prueba practicada, tal planteamiento fue esgrimido por Angel
Maria Rayo al senalar que es miembro de la organizacion
denominada “El Reino de Dios”, a través de la cual presta servicios
a las comunidades de bajos recursos, por lo cual pensaba
utilizar los equipos en unas brigadas meédicas que pretendia
realizar en el sur del pais. Es decir, en ningin momento se
alegd por el testigo y, menos aun, por el enjuiciado, que los
dispositivos iban a ser donados (que seria, indudablemente, una

manera de suministrarlos).

Por tanto, el que se le dé o no credibilidad a Rayo Martinez
sobre la finalidad altruista que tuvo para importar los
dispositivos al pais, no tiene ninguna incidencia en este caso,

porque aqui no se esta juzgando la conducta de dicho testigo
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sino la de EBERD ZAPATA MARTINEZ, quien fue reiterativo en
sostener que su conducta se contrajo a permitir que su cunado

los mandara a su casa.

Asi pues, advierte la Corte que para desvirtuar el principio
de presuncion de inocencia que ampara al procesado, el
Tribunal le deriva responsabilidad con base en el
comportamiento de un tercero no vinculado a este proceso
(Rayo Martinez), desconociendo el principio de
autorresponsabilidad, en virtud del cual cada individuo debe
responder por sus propias acciones y no por la conducta de los

demas.

En segundo lugar, el juez colegiado no tuvo en cuenta que
los dispositivos médicos fueron adquiridos el 8 de mayo de
20082, esto es, mas de tres meses antes de que venciera la vida
util de las tirillas, por lo cual no es descabellado pensar que
Rayo Martinez los pudo haber utilizado en las brigadas médicas
a las que alude. Por tanto, el argumento traido para sustentar el
fallo impugnado no tiene la fuerza suficiente para infirmar las

manifestaciones del deponente.

En tercer lugar, ya quedd visto que, contrario a lo
sostenido por el ad quem, no hay ningun elemento suasorio que

permita sostener que los dispositivos fueran “de produccion
imperfecta, destinados a la destruccion y ademadas, el producto de un delito

en el extranjero”, habida consideracion que no se demostré, con

elementos materiales probatorios o evidencia fisica legalmente

25 Seguin declaracion no desvirtuada de Rayo Martinez.
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aducidos al juicio, ni el presunto hurto, ni la presunta intencion

de destruirlos por haber sido producidos de manera imperfecta.

En cuarto lugar, lo referente a que el inico destino que se
les iba a dar a los glucometros era su comercializacion, porque
se pretermitieron los controles para su ingreso al pais, no pasa
de ser una simple conjetura. Muchos pueden ser los motivos
que tuvo Angel Maria Rayo -y no el procesado- para actuar de
esa manera: venderlos clandestinamente (como lo supusieron
los falladores de instancia al acoger la pretension de la Fiscalia),
utilizarlos en la practica de brigadas médicas (como lo alego
Rayo Martinez), dotar clinicas clandestinas de la guerrilla o

clinicas donde se practican actividades ilicitas, etc.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los dispositivos
incautados no eran para uso personal (de los pacientes en sus
casas), sino para uso institucional u hospitalarioz, de modo que
en el evento en que Rayo Martinez (cuya conducta no se ventilo
en este proceso), los tuviera destinados a la venta, habria tenido
que ofrecerlos a clinicas, hospitales y en general a profesionales
de la salud, que dificilmente los habrian comprado al advertir
que no tenian el respectivo registro sanitario y que las cintillas
estaban proximas a caducar, o, peor aun, que ya estaban

vencidas (segun el caso).

En consecuencia, si el Ginico proposito de quien los envio
al pais era venderlos, para lograr este objetivo le habria

convenido mas la obtencion de los permisos de las autoridades

26 Declaracion de Angel Rayo Martinez, no desvirtuada en el proceso.
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sanitarias y, en todo caso, la venta de los elementos antes del

vencimiento de las tirillas.

Por ultimo, la Corte considera que aun en el evento en que,
como lo sostuvo el Tribunal, el proposito de Angel Rayo fuera el
de comercializar los dispositivos en Colombia, tal conducta no
puede ser trasladada al procesado para deducirle
responsabilidad:s, habida consideracion que no se demostro, por
ningun medio de conocimiento, la existencia de un acuerdo
entre ellos para hacer la importacion de los dispositivos y demas
equipos meédicos y, menos aun, sobre el destino que se les
daria, sin que pueda la judicatura presumirlo, maxime cuando

hay prueba en contrario.

Es asi como Rayo Martinez (a quien, valga precisar, los
jueces de instancia dieron credibilidad unica y exclusivamente
en los aspectos que resultaban desfavorables al procesado2,
pese a que la mayoria de sus afirmaciones fueron corroboradas
por los testigos de cargo, en tanto que las otras no encontraron
prueba de refutacion), fue enfatico en senalar que ZAPATA
MARTINEZ no participé en la idea de adquirir los glucémetros y
demas equipos médicos incautados, que no hizo ningun aporte

economico para ese fin, ni para traerlos al pais (no pago los

27 La testigo Beatriz Eugenia Vives manifestd que los glucometros para uso hospitalario
generalmente son entregados en comodato, lo que obedece a que para los laboratorios el negocio
esta es en la venta de las cintillas o tirillas.

28 La Corte advierte que para desvirtuar los planteamientos defensivos el Tribunal centré sus
analisis en la conducta de Angel Maria Rayo y no en la de Eberd Zapata.

2 Como se sostuvo en el fallo de primera instancia, acogido por el Tribunal “Y ello es asi, porque
los dichos de este no tienen ningun sustento probatorio que permita indicar que esta diciendo la
verdad”.
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fletes, ni los aranceles y demas gastos de envio), como tampoco

dispuso de los mismos a su antojo.

Adujo el testigo de visu que el unico acuerdo entre ellos fue
para que el procesado recibiera los equipos y se los guardara en
la casa mientras viajaba a Cali, donde pensaba utilizarlos en
actividades filantropicas, precisando que lo escogié porque es su
cunado (esposo de su hermana) y porque vive en Cali, lugar

donde pretendia ejercer actividades filantropicas.

Debe tenerse en cuenta, asi mismo, que la prueba
documental allegada en legal forma al proceso es demostrativa
de que el enjuiciado no se ha dedicado a la comercializacion de
glucometros ni de dispositivos médicos, ni de productos para la
salud, lo que permite inferir que no tenia ningun interés en
prestar su concurso y voluntad para importar los dispositivos y
comercializarlos. Tales documentos demuestran que se ha
dedicado a actividades deportivas como futbolista» y a la
compraventa de propiedad raiz y enlucimiento de interioress,
labores que nada tienen que ver con la importacion,
distribucion o comercializacion de dispositivos meédicos, por lo

cual la Corte da credibilidad a sus afirmaciones.

2.5.2.2. Para desvirtuar el argumento defensivo,
consistente en que el procesado simplemente autorizé6 a Rayo

Martinez a remitir a su casa los dispositivos y demas equipos

30 Certificacion suscrita por Alvaro Guerrero Yangi, Presidente de la Corporacion Deportiva
Ameérica.

81 Certificados de existencia y representacioén legal de la sociedad Comercializadora Zapata-Rayo
S. en C. y de ingresos y retenciones expedido por Tulio Tovar Narvaez, contador publico.

58



Casacion No. 43.007
EBERD ZAPATA MARTINEZ

meédicos, sostuvo el juez colegiado: “Si la encomienda o favor

solicitado por Rayo no era mads que guardarlos entre tanto llegara él de los
Estados Unidos, no resulta suficientemente explicado que el procesado haya

tomado los glucometros y los hubiera puesto en venta’.

Tal aserto, ademas de no tener respaldo probatorio, porque
no hay ninguna prueba que acredite que ZAPATA MARTINEZ
puso en venta los glucometros, rine con las reglas de la logica y

el sentido comun.

Considera la Corte que si la intencion del enjuiciado era la
de comercializar los glucometros, no existe razon atendible para
que durante cuatro meses hubiera guardado, en el estudio de
su casa®, el 97% de tales elementos, sin hacer ninguna gestion
encaminada a lograr el objetivo que se le atribuye. Menos aun
resulta logico que esperara a que vencieran las tirillas para
poner los equipos en venta, poniendo en riesgo la presunta
empresa criminal en la que presuntamente, segun el ad quem,
se habia embarcado. Si ello fuere asi, lo mas razonable es que

se apresurara a hacer la venta antes del 31 de agosto de 2008.

La logica no permite entender que un comerciantes
invierta su dinero en comprar un stock de inventarios para
tenerlo quieto, maxime cuando los bienes estan sujetos a una
fecha de vencimiento, corriendo el riesgo innecesario de perder
su inversion o, por lo menos, de disminuir ostensiblemente sus

ganancias.

32 Los recibio entre el 19 de junio y el 3 de julio y le fueron incautados el 23 de octubre.
33 Calidad que ostenta el procesado, aunque su ramo de actividad es la propiedad raiz.
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Asi mismo, Angel Rayo manifesté que fue él, como
propietario de los equipos, el que le pidi6 -en fecha no
determinada- a ZAPATA MARTINEZ que le prestara algunos y
que diera otros a algun amigo que se lo requiriera, lo que
devela, sin lugar a dudas, que no habia entre ellos unidad de
designio sobre el destino que se daria a los elementos y, sobre

todo, que no eran conduenos de los mismos.

De lo contrario, el acusado no habria esperado la solicitud
de aquél para “entregar algunos glucémetros a algiin amigo”, sino que,
motu proprio, los habia ofrecido a los potenciales compradores,
cosa que no hizo, o por lo menos no se demostro. Precisamente,
el que solo dispusiera de algunos glucometros a peticion de
Rayo, es indicativo de que ZAPATA MARTINEZ simplemente los
conservaba en su casa, en espera de que su dueno tomara las

decisiones sobre el destino que habria de darseles.

2.5.2.3. Afirma el ad quem que “a poco andar” ZAPATA
MARTINEZ “se destiné a la comercializacion y distribucién del producto”,
planteamiento que no tiene asiento en las pruebas legalmente
recaudadas en el debate publico, si se tiene en cuenta que se
probo6 de manera fehaciente que cuatro meses después de haber
recibido los dispositivos, fueron hallados 1.942 glucometros con
sus cintillas, de 2000 que le fueron enviados, lo que significa
que no habia realizado ninguna actividad para “destinarse a la

comercializacion y distribucion” y menos aun que tales labores las

hubiera realizado “a poco andar”’, expresion que significa “con

celeridad, con presteza’.
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Ahora, si se aceptara en gracia a discusion que “a poco
andar”, o con presteza o celeridad, el enjuiciado atendio la
solicitud de Rayo Martinez, consistente en entregar algunos
aparatos a alguien que los necesitara, ello confirmaria la
hipotesis atras expuesta, segun la cual el suministro habria
ocurrido antes de que caducaran las tirillas. Recuérdese que
recibio la mercancia entre el 19 de junio y el 3 de julio de 2008
y que las cintas caducaban el 31 de agosto del mismo ano,
luego, de ser su proposito el de comercializarlos, tuvo tiempo

mas que suficiente para hacerlo.

2.5.2.4. Para reforzar la tesis de la comercializacion de los

elementos incautados, sostuvo el Tribunal:

«

. el material que fuera hallado en la casa del procesado estaba
oculto, guardado clandestinamente, su venta no se hizo publica, en sitios de
atencién abierta a la comunidad que requiere de tal material profildctico,
tampoco se demostré que fuera ofrecido en almacenes de cadena,
droguerias, farmacias, hospitales de manera limpida y a la luz del sol, lo
que permite inferir razonablemente que se conocia por parte del procesado
de que su actuaciéon era prohibida por la ley, contraria a la ley, es decir,
antijuridica’.

El planteamiento transcrito es completamente infundado,
aunado a que desvirtua la conclusion a la que el fallador
pretendia llegar. En el primer caso, no hay ninguna evidencia de
que el material incautado estuviera “oculto, guardado
clandestinamente”. Tanto Sadella Rodriguez Rubio -testigo de
cargo- como el procesado fueron contestes en senalar que los
glucometros fueron hallados en el estudio de la casa, a la vista
de toda persona que hasta alli llegara, a tal punto que las
autoridades de policia judicial los encontraron sin dificultad,
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esto es, sin necesidad de buscar en armarios, baules, debajo de
las camas o de las escaleras, detras de los muebles, en la
bodega o cuarto de san alejo, etc., no estaban bajo llave y
tampoco tuvieron que derribar la puerta de la habitacion para

ingresar a ella.

Y es contradictorio, porque si los bienes no fueron
ofrecidos en farmacias, droguerias, hospitales, etc., fue
precisamente porque ZAPATA MARTINEZ no los puso a la
venta, lo que revela ain mas que su intencion no era otra que la
de guardarlos hasta que llegara su cunado para que dispusiera
de ellos. De lo contrario, esto es, si como se sostiene en el fallo
recurrido, el procesado los tenia en su poder con el propésito de
comercializados, lo mas légico es que los hubiera ofrecido a las
entidades interesadas en adquirirlos (hospitales, centros de
salud, pequenas clinicas), o incluso, a farmacias o droguerias
de barrio y lo habria hecho antes de que las tirillas vencieran,

para asegurar la venta y la consecuente ganancia.

Insiste la Corte en que el 23 de octubre de 2008, fecha de
la diligencia de registro y allanamiento, esto es, cuatro meses
después de haber ingresado el material al pais (entre el 19 de
junio y el 3 de julio del mismo ano), fueron hallados 1.942
glucometros, que corresponden al 97% del total recibido, lo que
rine con las presuntas actividades de comercializacion

“clandestina” por parte del enjuiciado.

La experiencia ensena que todos los comerciantes, de

productos licitos o ilicitos, hacen estudios de mercado antes de
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embarcarse en una empresa fallida, maxime si son
inescrupulosos delincuentes, a quienes solo les interesa obtener
lucro en la ejecucion de actividades ilicitas. En esta medida, no
resulta légico que tanto tiempo después ZAPATA MARTINEZ
conservara en su propia casa la mayor parte de los glucometros

que, segun el Tribunal, importo al pais para vender.

2.5.2.5. Aduce el Tribunal que Angel Maria Rayo “conocia el

origen ilicito de la mercancia”y la introdujo “al territorio nacional violando

las normas que regulan la importacién de los elementos, como también, claro
estd, que eran para el comercio clandestino y obtener con eso beneficios
economicos, los remiti6 a su cunado pues era la persona que tenia que
comercializar los glucémetros y asi lo hizo, segtn se conocié en el proceso

probatorio”.

Como se advierte, el juez colegiado incurre en una peticion
de principio, al pretender demostrar la venta clandestina de los
dispositivos fundado en que EBERD ZAPATA era la persona
que iba a comercializados, sin hacer mencion a los argumentos

probatorios que soportan dicha afirmacion.

Asi mismo, al igual que en el caso anterior, para sustentar
su postura, parte del analisis de la conducta de Angel Maria
Rayo Martinez, sin hacer alusion siquiera a la del aqui
procesado, desconociendo nuevamente el principio de

autorresponsabilidad.

En sus elucubraciones el fallador de segundo grado acudio
a hechos no probados en el proceso, como el referente al

presunto origen ilicito de los elementos y al conocimiento que
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Rayo Martinez tenia de este hecho, cuando no se demostro ni el
presunto hurto, ni que el testigo hubiera participado en la
comision del mismo, como tampoco que tuviera conocimiento de

ello.

Lo anterior porque la afirmacion del testigo, en el sentido
de que compré los elementos a Antoni Garcia, que es un
distribuidor autorizado en los Estados Unidos, no fue infirmada
por ningun medio suasorio legalmente aducido. Lo tinico que se
debatio en el juicio es que Garcia no tenia registro del INVIMA
para comercializar glucometros marca Optium en Colombia,
pero no se demostro que éste no hubiera fungido como
vendedor, como tampoco que no tuviera autorizacion para
comercializarlos en el pais del norte, donde se llevdo a cabo el

negocio juridico.

Finalmente, el que no se haya introducido al debate
publico la factura de compra de los dispositivos médicos y
demas equipos no significa que su procedencia sea ilicita,
habida consideracion, por una parte, que al presentarse ante la
intermediaria de la modalidad de trafico postal en los Estados
Unidos (asociado de negocios de AB Cargo Express), Rayo
Martinez debio exhibirla, para que ésta pudiera elaborar los
respectivos manifiestos de carga y, en todo caso, la factura hace
parte de los documentos que exige la aduana en Colombia para
el ingreso de mercancias, como lo declar6 Betty Saavedra

Garcia, Jefe de Fiscalizacion aduanera: “En términos generales una

mercancia que ingresa al territorio nacional para considerarse debidamente
importada debe tener una declaraciéon de importacion, adicionalmente esta

declaracion de importacion se diligencia con base en documentos soporte
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que deben ser propios de las mercancias, como son: la factura, el documento

de transporte, la declaracién andina del valor ...” (se subraya). Y si bien
en este caso los elementos incautados ingresaron al territorio
nacional incumpliendo requisitos referentes al registro sanitario
y la licencia de importacion, no se demostréo que no estuvieran
acompanados de los documentos soporte, como la factura, tanto
asi que la autoridad aduanera permitio que fueran enviados a

su destinatario.

No sobra recordar que por expreso mandato del paragrafo
1° del articulo 119 de la Resolucion 4240 de 2000, proferida por

la DIAN, “Las guias emitidas por las empresas de mensajeria
especializada, que hacen las veces de documento de transporte de cada
paquete o envio, deben venir completamente diligenciadas desde el

lugar de origen, con inclusion del valor de la mercancia conforme a

la factura que exhiba el remitente, o de acuerdo con el valor que él

mismo declare en el lugar de despacho en concordancia con los previsto

en el inciso 4° del articulo 196 del Decreto 2685 de 1999” (negrillas y

subrayas fuera de texto).

Lo anterior significa que al momento de diligenciar las
guias en los Estados Unidos, la empresa de mensajeria
especializada, escogida por Angel Rayo Martinez, hubo de
solicitarle la respectiva factura, para establecer el valor de los
elementos enviados, oportunidad en la que, ademas, el asociado
de negocios tuvo que constatar que se trataba de un solo
documento, lo que le permitia detectar que estaba siendo
utilizada para hacer un envio fraccionado, aspecto al que se

volvera cuando se examine el delito de contrabando.
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2.5.2.6. Cita el Tribunal como indicio “el conocimiento que
tenia Eberd Zapata sobre el contenido de las cajas”, sin que precise
cual es el hecho indicado y cual la regla de la experiencia, la
ciencia, la logica o el sentido comun que le permitio hacer
alguna inferencia. Sin embargo, estima la Corte que de este
hecho no se colige que el acusado conservara en su casa el
material profilactico con el proposito de encargarse de su

comercializacion, como tampoco que hubiera materializado tal

conducta.

Aun en el evento en que ZAPATA MARTINEZ tuviera
conocimiento del contenido de las cajas desde el momento en
que fue llamado por su pariente para pedirle que las recibiera,
ello no conduce a pensar que tenia un proposito distinto que el

de hacerle el favor de guardarlas mientras éste llegaba.

Ahora, sostuvo el sentenciador de primer grado que en su
declaracion EBERD ZAPATA manifesto que no conocia el
contenido de las cajas, pero después admitié tal hecho. Este
aserto no tiene soporte en el acervo probatorio, si se tiene en
cuenta que cuando la Fiscalia le pregunté si sabia que se

trataba de glucometros, contesto: “.. sabia que era una mercancia,
pero no exactamente que eran glucometros, no sabia, cuando me llegaron

me di cuenta que eran glucémetros”. Es decir, el procesado admite
que su cunado le manifestd que enviaria a Colombia una
mercancia, pero solo cuando recibio las cajas observo que se
trataba de glucometros, no evidenciandose, entonces,

contradiccion en sus afirmaciones.
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Su dicho fue corroborado con el de Rayo Martinez, al
senalar que hacia el 5 de junio de 2008 llamo6 a su cunado y le
pidio6 el favor de guardar unos equipos, es decir, no le preciso de
qué clase de elementos se trataba y, es obvio, que al ver las
cajas se enterara de que se trataba de glucometros, porque cada
una de ellas tenia “el logo de un glucometro”. Por tanto, no
puede predicarse en este caso el indicio de mentira deducido

por el juzgador de primer grado.

«

2.5.2.7. Estimo el juez colegiado como indicio “... la gran

inversion que se hizo para adquirirlos, pues se tasé aproximadamente en

190 millones de pesos el valor de la mercancia”. Este planteamiento
tampoco constituye prueba de cargo contra el acusado, porque
no se demostré que éste contribuyé aportando dinero para la
compra de los equipos, ni para sufragar los gastos de envio al
pais (fletes, aranceles, etc.). Tampoco se demostro la existencia
de un acuerdo entre éste y el remitente de los aparatos, que

pueda llevar a concluir que ZAPATA MARTINEZ “hizo una gran

inversion”.

Angel Maria Rayo se atribuyé de manera exclusiva la
compra de los elementos, senalando que lo hizo con recursos
propios, en tanto que EBERD ZAPATA no hizo ningun aporte
para adquirirlos, ni para traerlos al pais. Su dicho en tal sentido
no fue desvirtuado y a pesar del parentesco existente entre
ambos (cunados), no se advierte algun interés para que el
testigo asumiera de manera exclusiva toda la responsabilidad y,
en cambio, favoreciera a su pariente, por lo cual se da

credibilidad a su dicho.
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Asi mismo, la Corte le da credibilidad a Rayo Martinez
cuando aduce que la inversion por €l realizada para la compra
de los glucometros en los Estados Unidos ascendio a
$4.000.000 y no a $197.328.872 -monto en el que los tasé la
DIAN-, y que en Colombia las cintillas tienen un precio mayor

que el de los mismos dispositivos.

Es un hecho notorio que Colombia es uno de los paises del
mundo donde los medicamentos y dispositivos médicos tienen
un altisimo costo, hecho que los economistas atribuyen, entre
otros motivos, al régimen de libertad de precios existente desde
2006 y al monopolio de los laboratorios que los producen o los
importans+, por la baja o inexistente competencia, lo que en los
dos ultimos anos llevo a las autoridades gubernamentales del
orden nacional a intervenir este sector, para reducir el costo de

tales productosss.

Por tanto, no seria extrano que el precio de los dispositivos
en los Estados sea muy inferior a su valor en Colombia e
incluso, como lo indic6 Rayo Martinez, que el precio de las
cintas aqui sea muy superior al del aparato en el pais

productor, lo que explica que los laboratorios los entreguen a

34 Se demostr6 en este proceso que el Unico laboratorio autorizado para importar glucémetros
marca Optium fabricados por Abbott en Estados Unidos, es su filial en Colombia.

35 Al respecto pueden consultarse los siguientes titulares periodisticos: www. Caracol.com.co: “Los
medicamentos en Colombia son los mas caros del mundo, asegura Fundacién Ifarma” (10 de
marzo de 2010); www.saludyequidad.org. “Los medicamentos en Colombia son los mas caros del
mundo” (10 de marzo de 2010); www.finanzaspersonales.como.co “Colombia es el pais con los
medicamentos mas caros del mundo”; www.elespectador.com.co. “Pagamos medicamentos hasta
240% mas costosos que en otros paises” (15 de junio de 2012); Periddico El Tiempo: “Empiezan a
bajar medicamentos en Colombia” (6 de agosto de 2014); www.cmi.com.co “Comienza el control de
los dispositivos médicos (19 de febrero de 2015) y, Revista Semana, entre otros: “;Por qué aqui se
pagan los medicamentos mas caros de A. Latina?
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los hospitales en comodato (como lo senalé Beatriz Eugenia
Vives), a cambio de que les compren de manera permanente las

tirillas.

No habiéndose demostrado que la inversion efectuada por
Angel Rayo Martinez para la adquisicién de los glucometros en
los Estados Unidos superara los $190.000.000, como tampoco
que el enjuiciado hubiera hecho aportes con tal finalidad, el
indicio invocado por el Tribunal para endilgarle responsabilidad

no tiene ningun sustento.

2.5.2.8 Invocaron los falladores de instancia como indicio
contra el procesado el hallazgo de una caja vacia (hecho
indicante), pero omitieron citar la maxima de la ciencia, la
experiencia, la logica o el sentido comun que les permitia
concluir la venta o comercializacion del producto y que ademas
la misma se realizo después del 31 de agosto de 2008, fecha en

que, se recuerda, caducaron las cintillas.

Es cierto que Angel Rayo Martinez envié 2.000 glucémetros
a la residencia de EBERD ZAPATA, como lo admitié6 dicho
testigo de descargo. Asi mismo, se verifico que el dia del
allanamiento y registro se encontraron 1.942 aparatos, con diez

tirillas cada uno y una caja vacia.

Empero, de este hecho no puede colegirse que el procesado
comercializo los 58 glucometros faltantes y menos aun que lo
hubiere hecho después del 31 de agosto de 2008. Como se viene

diciendo, Rayo Martinez reconocio que en alguna oportunidad el
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acusado le entregd, a peticion suya, algunos dispositivos, sin
que las partes se ocuparan de determinar cuantos recibio.
También sostuvo el testigo que autorizo a ZAPATA MARTINEZ
para que entregara algunos aparatos a personas que los
necesitaran, lo que explica que al menos una de las cajas

estuviera vacia.

Sin embargo, no por ello puede afirmarse que se configuro
el delito de corrupcion de material profilactico, si se tiene en
cuenta que no se demostré que la entrega se hizo luego de la
expiracion de las cintillas y, aun en este ultimo caso, tampoco

se verifico que los equipos se suministraron con las tiras.

Un hecho a favor del procesado, que no fue tenido en
cuenta en las decisiones de instancia, es que la diligencia de
registro y allanamiento se practico el 23 de octubre de 2008, es
decir, cuando ya las tirillas habian vencido. No obstante, los
investigadores no encontraron actividades encaminadas a
adulterar la fecha de caducidad, lo que demuestra la carencia

de interés en comercializarlos.

Expresado de otra manera, si se considera que el
procesado es un avezado delincuente, que contrariando la ley
importo y estaba comercializando un producto caducado que,
por ende, no tendria ninguna salida en el mercado (porque
nadie va a pagar por un objeto que no le sirve), lo mas logico es
que se hubiera ocupado de falsear la fecha de vencimiento de
las tirillas (para postergarla), pues solo asi podria lograr su

torticero cometido. Sin embargo, segun la descripcion que se
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hace en el acta de elementos incautados, los dispositivos y
demas equipos hallados en su casa estaban guardados en sus
cajas, esto es, en el estado en que los recibid, lo que corrobora

su alegato defensivo.

Se concluye que en esta actuacion no se demostré, mas
alla de toda duda razonable, que EBERD ZAPATA MARTINEZ
infringid el inciso segundo del articulo 372 del Coédigo Penal,
modificado por el articulo 5° de la Ley 1220 de 2008, por lo cual

prospera el cargo.

3. Contrabando

Este delito se encuentra tipificado en el articulo 319 del
Codigo Penal, modificado por el articulo 8° de la Ley 788 de

2002, en los siguientes términos:

“El que en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, importe mercancias al territorio colombiano, o las
exporte de él, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga
de la intervencién y control aduanero ...”.

Como se trata de un tipo en blanco, para desentranar su
alcance es necesario acudir al Decreto 2685 de 1999,
reglamentario de las Leyes 6* de 1971 y 7% de 1991,
considerado como el Estatuto Aduanero Colombiano, asi como a
la Ley 170 de 1994, al Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 -GATT 94-, a las Resoluciones
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-,

entre ellas la 4240 de 2000.
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3.1. De acuerdo con el articulo 319, antes transcrito, para
que se configure el contrabando se requiere que el sujeto activo
(indeterminado) exporte o importe mercancias desde o hacia el
territorio colombiano, cuyo valor supere los cincuenta salarios
minimos legales mensuales vigentesss, y que para ello acuda a

una cualquiera de las siguientes modalidades:

(i) Ingrese o saque del pais mercancias por lugares no
habilitados; (ii) las oculte; (iii) las disimule o (iv) las sustraiga de
la intervencion y el control aduanero. Es decir, no es necesario
que se ejecuten todas las conductas previstas en la norma, para
que se configure el contrabando, como lo plantea el

demandante.

A partir de la descripcion de la figura del contrabando, la

doctrina nacional ha distinguido dos clases:

Contrabando abierto: “Consiste en el ingreso de mercancias al
territorio aduanero nacional sin ser presentadas o declaradas ante la
autoridad aduanera (a través de playas, trochas, pasos de frontera,

aeropuertos, puertos, depdsitos” (Documento conjunto Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, Administracion Nacional de Impuestos y Aduanas —DIAN- y Unidad de Informacién y
Andlisis Financiero —UIAF- denominado “Tipologias de lavado de activos relacionadas con el delito
de contrabando”).

Contrabando técnico: “Se da a través del ingreso al territorio
aduanero nacional de mercancias presentadas y declaradas ante la
autoridad aduanera, sin embargo, por una serie de maniobras
fraudulentas se altera la informacién que se le presenta a la Aduana, con el
fin de subfacturar, sobrefacturar, evadir el cumplimiento de requisitos
legales, cambiar la posicion arancelaria, obtener beneficios (triangulaciéon

36 Para 2008 era de $461.500, es decir que la cuantia debia superar los $23.075.500.
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de mercancias con certificados de origen), asi como la falsificaciéon de
documentos, entre otros” (ibidem, resalta la Sala).

3.1.1. Es indudable que en el presente asunto no se

configuro un contrabando abierto, habida cuenta que:

(i) Los elementos incautados no ingresaron al pais por una
playa, trocha, puerto o aeropuerto clandestinos. Como lo ha
pregonado la defensa, se probo que fueron importados a traveés
de AB Cargo Express, que es una empresa de mensajeria
especializada y como tal auxiliar de la funcion aduaneras” y por

un lugar habilitado, como lo es el Aeropuerto Bonilla Aragonss.

(i) No estaban ocultos en maletas de doble fondo, ni
camuflados entre otras mercancias, etc., sino empacados, sin
embalaje alguno, en cajas de carton®, remitidas una a una
desde los Estados Unidos a través de un intermediario

aduanero.

(iii) Previo a su envio al pais, Angel Maria Rayo Martinez
presento las respectivas declaraciones de importacion+ ante el
asociado de negocios de AB Cargo Express en los Estados

Unidos, para que éste procediera a remitirlos a Colombia. Si no

87 Segun Rocio Aux Luna, AB Cargo Express es una empresa de Mensajeria Especializada
legalmente establecida en el pais, inscrita ante la DIAN, con licencia del Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones para prestar el servicio de mensajeria especializada, es decir,
para actuar como intermediaria en la modalidad de importacion y exportacion de trafico postal.

38 Articulos 41 y 42 del Decreto 2685 de 1999, en concordancia con el articulo 40 de la Resolucion
4240 de 2000, expedida por la DIAN.

39 Declaracion de Sadella Alicia Rodriguez Rubio
40 Declaraciones de Rocio Aux Luna y Angel Maria Rayo
41 Ibidem
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se hubieran presentado tales declaraciones, no habia sido

posible la exportacion de las mercancias al pais.

(iv) Atendiendo lo previsto en el inciso segundo del literal e)
del articulo 104 del Coédigo Aduanero, segun el cual el
transportador debe “/pjoner a disposicion de las autoridades aduaneras
las mercancias objeto de importacion al territorio nacional”, la empresa
transportadora puso a disposicion de la DIAN cada una de las
cajas, para que adelantara las labores de verificacion que le

correspondian, para lo cual tuvo 333.33 oportunidades.

(v) Al momento de recibir la carga, en el area de inspeccion
senalada por la autoridad aduanera, AB Cargo Express hubo de
verificar el cumplimiento de los requisitos legales+ e informar a

la DIAN “los detalless de la carga efectivamente recibida {...),
diligenciando para ello la planilla de recepcién a través de los servicios

informaticos electrénicos”, siendo evidente que no le informé sobre la
existencia de “inconsistencias frente al manifiesto expreso” (articulo 196,
incisos segundo y tercero), como las relacionadas con la clase de
articulos que se estaban importando por esa modalidad que no

estaba autorizada.

(v) También en cumplimiento de las obligaciones previstas
en los articulos 195 y 200 a 203 del Decreto 2685 de 1999, AB
Cargo Express, como intermediaria, recaudo los aranceles y

presento la documentacion pertinente ante la DIAN+, para que,

42 Asf lo afirmé Aux Luna
43 Se resalta.
44 Declaracion de Aux Luna.
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con base en los manifiestos de carga y las numerosas guias,

ésta hiciera los controles pertinentes.

Corolario de lo expuesto, el ingreso de los glucometros al
territorio aduanero nacional se hizo por los canales legalmente
habilitados y fueron presentados y declarados ante la autoridad
aduanera, por lo cual asistio razon a los falladores de instancia
cuando consideraron que en este caso no puede hablarse de

contrabando abierto.

3.1.2. No obstante, sostuvo el juzgador de primer grado -en
posicion acogida por el Tribunal-, que en el asunto examinado
se presento un contrabando técnico, habida consideracion que
se demostréo que los glucometros y demas equipos médicos
ingresaron al pais de manera disimulada+, con el proposito de
evadir el cumplimiento de requisitos legales para importar esta

clase de productos a Colombia.

Tal aserto tiene respaldo tanto en el acervo probatorio,
como en las normas que regulan el ingreso al pais de productos
con incidencia en la salud, pues es un hecho cierto que entre el
19 de junio y el 3 de julio de 2008 se introdujeron a Colombia
2.000 glucometros y otros equipos médicos que fueron
exportados desde los Estados Unidos*, en cajas de 6 unidades
cada una, y que por tratarse de dispositivos médicos, era

imperioso que de manera previa a las operaciones de

45 Verbo rector contenido en el articulo 319 del Cédigo Penal, que significa: “1. Encubrir con
astucia la intencion. (...) 5. Disfrazar u ocultar una cosa, para que parezca distinta de lo que
es” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua, negrillas extratextuales).

46 Declaraciones de Angel Maria Rayo y Eberd Zapata Martinez.
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importacion, el remitente adelantara todos los tramites legales

para obtener los siguientes documentos:

- Visto bueno+ sanitario del INVIMA (numeral 23 del articulo 4

del Decreto 1290 de 199448, en concordancia con los articulos 121, literal

e)49, 1°50 y 1°51 en su orden, de los Decretos 2685 de 1999, 3770 de 2004 y
4725 de 2005 y el articulo 457 de la Ley 9° de 1979s2), para cuyo

otorgamiento dicho Instituto esta facultado para solicitar
informacion y documentos adicionales, tales como catalogos,
instrucciones, etc., que garanticen la idoneidad del producto a

importar.

- Registro o licencia de importacion otorgado por el

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (articulo 1° del
Decreto 2680 de 1999).

47 Articulo 2° del Decreto 2680 de 1999 “Se entiende por visto bueno los tramites previos a la
importacion para aquellos productos sometidos a: Registro sanitario o autorizacion previa de
caracter sanitario (...)".

48 Son funciones del INVIMA: “Otorgar visto bueno sanitario a la importacion y exportacion de los
productos de su competencia, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en las normas
vigentes”. “Los productos (...) son los siguientes: medicamentos, productos biolégicos, alimentos,
bebidas, cosméticos, dispositivos y elementos médico quirlrgicos, odontoldgicos, productos
naturales, homeopaticos y los generados por biotecnologia, reactivos de diagnéstico, (...)”

(articulo 2° del citado decreto, se resalta).

49 Documentos soporte de la declaracion de importacion: “e) Certificado de sanidad y aquellos otros
documentos exigidos por normas especiales, cuando a ello hubiere lugar”,

50 “Las disposiciones contenidas en el presente decreto, regulan el régimen de registros
sanitarios y la vigilancia sanitaria de los reactivos de diagndéstico in vitro, en relacion con su
produccion, almacenamiento, distribucién, importacién, exportacién, comercializaciéon y uso”.

51 “El presente decreto tiene por objeto, regular el régimen de registros sanitarios, permiso de
comercializacién y vigilancia sanitaria en lo relacionado con la produccion, procesamiento, envase,
empague, almacenamiento, expendio, uso, importacién, exportacion, comercializacion y
mantenimiento de los dispositivos médicos para uso humano, los cuales seran de obligatorio
cumplimiento por parte de todas las personas naturales o juridicas que se dediquen a dichas
actividades en el territorio nacional”.

52 Dispone que “Todos los productos que incidan en la salud individual o colectiva necesitan
registro para su importacién, exportacion, fabricacion y venta”.
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Ninguno de los documentos antes senalados fue obtenido
por Angel Rayo Martinez antes de enviar los glucéometros al
pais, a punto tal que ni siquiera se ocupo de adelantar su
tramite, con el pretexto de que con ellos pretendia hacer una
obra de beneficencia, sin tener en cuenta que aun en este caso
se requeria un concepto previo del entonces Ministerio de la

Proteccion Socialss, el cual tampoco fue tramitado.

Para obviar el cumplimiento de tales requisitos legales,
Angel Maria Rayo hizo el envio de los dispositivos acudiendo a
la modalidad de trafico postal, prevista para la importacion de

“los envios de correspondencia, los envios que lleguen al territorio nacional

por la red oficial de correos y los envios urgentes, siempre que su valor no
exceda de dos mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica (US$
2.000) y requieran agil entrega a su destinatario” (articulo 192 del Decreto

2685, modificado por el articulo 4° del Decreto 1470 de 200854).

El trafico postal comprende todos los envios que cumplen
con las condiciones del articulo 193 del Decreto 2685 de 1999 y
las senaladas en el Convenio de la Union Postal Universal y sus
reglamentos de ejecucion, que llegan al territorio aduanero

nacional o salen de €l por la red oficial de correoss.

De acuerdo con el articulo 193 en cita, bajo la modalidad

de trafico postal “sélo se podran importar al territorio aduanero nacional,
ademas de los envios de correspondencia, los paquetes postales y los envios

urgentes que cumplan simultaneamente los siguientes requisitos:

53 Articulo 2°, literal b) del Decreto 1659 de 1964.
54 Expedido el 6 de mayo de 2008
55 Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999 (definiciones para la aplicacion del decreto).
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1. Modificado por el articulo 5 del Decreto 1470 de 2008. Que su valor
no exceda de dos mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica
(US$2.000).

2. Modificado por el articulo 5 del Decreto 1470 de 2008. Que su peso
no exceda de cincuenta (50) kilogramos.

3. Que no incluyan mercancias sobre las cuales existan
restricciones legales o administrativas para su importacion, salvo
cuando se trate de envios que no constituyan expedicion comercial.
Se entendera que se trata de envios que no constituyen expediciones
de caracter comercial, aquellos que no superen seis (6) unidades de
la misma clase.

4. Que no incluyan los bienes contemplados en el articulo 19 de la Ley
19 de 1978, aprobatoria del Acuerdo de la Unién Postal Universal (esto es,
ropa usada, maquinaria usada, animales vivos o muertos, juguetes bélicos (excepto
modelos para armar), alimentos, semillas, productos vegetales, plantas, cosméticos
(excepto cantidades pequenas), armas, prendas de uso militar, material peligroso
(dangerous good), loterias, joyas, valores, efectivo, cheques de viajero, productos
quimicos liquidos o peligrosos, equipos médicos para uso humano, perfumes,
baterias que contengan productos quimicos o sean dangerous good, extintores,
radiactivos, textiles (excepto muestras), pieles o articulos en pieles, oro, plata,
platino, alcohol, licor, tabaco y cigarrillos, sangre, abonos y fertilizantes, venenos,
drogas no recetadas, productos alucinégenos, polvora y explosivos, elementos de
seguridad perimetral (camaras de vigilancia, circuitos cerrados tv).

(...)” (resalta la Corte).

En el marco precedente, es indiscutible que en este caso
no se cumplian los presupuestos legales para ingresar al pais
los glucometros y demas equipos médicos, bajo la modalidad de

trafico postal, atendiendo las siguientes razones:

En primer término, se trataba de dos mil elementos,
cuando lo autorizado para importar al pais por esta modalidad
eran seis unidades. Empero, para eludir el cumplimiento de la

norma, los dispositivos meédicos fueron enviados de manera
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fraccionada, en cajas de seis unidades (lo que requirio
multiplicidad de envios), dando a entender que se trataba de
envios que, en términos del articulo 193-3, no constituian
expediciones de caracter comercial y, por ende, dandoles
apariencia de legalidad a las 333.333 operaciones de

importacion.

En segundo lugar, en Colombia existen restricciones
legales y administrativas para la importacion de dispositivos
medicos, en la medida en que el ordenamiento juridico exige la

obtencion del visto bueno del INVIMA y licencia de importacion.

En tercer término, por tratarse de equipos médicos para el
uso humano, de conformidad con el Acuerdo de la Unién Postal
Universal, no era procedente acudir a esta modalidad de

importacion.

Por el contrario, teniendo en cuenta la cantidad de objetos
ingresados al pais y la naturaleza de los mismos, debi6é acudirse
al procedimiento ordinario previsto en los articulos 117 y
siguientes del Estatuto Aduanero, desarrollados en los articulos
80 y siguientes de la Resolucion 4240 de 2000 de la DIAN, el
cual comporta mayores controles por parte de dicha autoridad
aduanera, asi como la intervencion previa del INVIMA y del

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

() De haberse hecho el envio por el procedimiento

ordinario, Angel Maria Rayo habria tenido que acudir a una

79



Casacion No. 43.007
EBERD ZAPATA MARTINEZ

agencia de aduanass, como lo dispone el paragrafo 1° del

articulo 11 de dicho ordenamiento: “cuando se trate de envios

Jraccionados o miultiples que sumados superen los mil dolares de los
Estados Unidos de Norteamérica (USD 1.000) o los diez mil délares de los
Estados Unidos de Norteamérica (USD10.000) segun el caso, las
importaciones y exportaciones deberan tramitarse a través de una

agencia de aduanas” (se resalta).

(i) De haberse utilizado esta modalidad, la agencia de
aduanas habria estado obligada a verificar si los productos
enviados a Colombia por Angel Maria Rayo se ajustaban o no a

la legislacion legal, teniendo en cuenta que dichas entidades “...

tienen como fin esencial colaborar con las autoridades aduaneras en la

estricta aplicacion de las normas legales relacionadas con el comercio
exterior para el adecuado manejo de los regimenes aduaneros y demds
actividades y procedimientos derivados de los mismos” (inciso segundo del

articulo 12 del Decreto 2685 de 1999, negrillas y subrayas fuera de texto).

(iii) Asi mismo, atendiendo lo normado en el articulo 121,
literal a), del Decreto en comento, antes de la presentacion de la
declaracion de importacion, Rayo Martinez habria tenido que
obtener -y presentar ante la DIAN, en el caso en que ésta lo
requiriera-, la licencia de importacion y el registro sanitario de
los glucometros, requisitos que no se exigen cuando se trata de

importacion por la modalidad de trafico postal y envios

56 “Son personas juridicas autorizadas por la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales para
ejercer el agenciamiento aduanero, actividad auxiliar de la funcién publica aduanera de naturaleza
mercantil y de servicio, orientada a garantizar que los usuarios de comercio exterior que
utilicen sus servicios cumplan con las normas legales existentes en materia de importacion,
exportacién y transito aduanero y cualquier operacién o procedimiento aduanero inherente a dichas
actividades” (inciso primero del articulo 12 del Decreto 2685, modificado por el articulo 2883 de
2008, articulo 1°, negrillas fuera de texto).
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urgentes, en el entendido de que esta clase de productos no

pueden ser ingresados al pais bajo dicha modalidad.

(iv) Por disposicion del articulo 126 del Codigo Aduanero,
en el régimen de importacion ordinario se practica una
inspeccion aduanera por parte de la DIAN, “con fundamento en
criterios basados en técnicas de andlisis de riesgo o aleatoriamente”, la
cual puede ser “documental o fisica”, esta ultima puede “incluir la
toma de muestras de las mercancias, para su analisis fisico o quimico ...”s.
A dicha inspeccion debe asistir el declarantess, quien esta
obligado a prestar la colaboracion necesaria, poner a
disposicion los originales de los documentos de que trata el
articulo 121 y suscribir el acta respectiva, conjuntamente con el
inspector. Cuando en la inspeccion documental se determine la
existencia de errores u omisiones parciales en la descripcion de
las mercancias, entre otros, el inspector puede suspenderla

para efectuar el reconocimiento fisico de las mercancias y asi

verificar la exactitud de la informacion declaradase.

(v) En el procedimiento especial establecido para la
modalidad de trafico postal y envios urgentes, la verificacion
debe ser realizada previamente por el intermediario aduanero en
esta modalidad -en este caso por AB Cargo Express-, lo cual no
obsta para que la DIAN practique una inspeccion no intrusiva

-por medio de escaner- como se infiere de los articulos 196,

57 Inciso 4° del articulo 83 de la Resolucién 4240 de 2000

58 Segun el Decreto 2685, “Declarante. Es la persona que suscribe y presenta una declaraciéon de
mercancias a nombre propio o por encargo de terceros. El declarante debe realizar los tramites
inherentes a su despacho” (articulo 1°). Bajo este marco, el declarante en este caso es Angel
Maria Rayo Martinez.

59 4° inciso del articulo 84 de la citada Resolucion.
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inciso tercero, 197, inciso segundo, y 203, literal 1), del Codigo
de Aduanas. Asi mismo, el literal e) del ultimo de los preceptos
citados dispone, entre las obligaciones de los intermediarios en

esta modalidad, la de “[pjoner a disposicién de la autoridad aduanera
las mercancias objeto de la modalidad de importaciéon de trdfico postal y

envios urgentes”, pero en este caso la norma solo lo exige cuando

“vencido su término de almacenamiento no hayan sido entregadas a su

destinatario”.

(vi) Por ultimo, en la modalidad de trafico postal, una vez
efectuada por el intermediario la verificacion del cumplimiento
de los requisitos previstos en el articulo 193 del Decreto 2685
de 1999 y de cumplir las obligaciones descritas en los literales
b), c), d), del articulo 203 antes citado, la empresa de
mensajeria especializada debe remitir al consignatarioe las
mercancias ingresadas al pais, previa expedicion de la planilla
de envio, a menos que la DIAN detecte mercancias que
incumplen los citados requisitos, caso en el cual debe
cambiarse de modalidad de importacion y, por ende, no se hace
el envio al destinatario, sino el traslado al deposito habilitado

para proceder a su proceso de legalizacion.

Asi, pues, se demostréo en este asunto que con el fin de
evadir el cumplimiento de imperativos requisitos legales, se
ingresaron al pais disimuladamente 2000 dispositivos médicos,
acudiendo para ello a una modalidad de importacion que no

estaba legalmente autorizada.

60 “Persona natural o juridica a quien el remitente o embarcador en el exterior envia una mercancia,
0 a quien se le haya endosado el documento de transporte” (articulo 1° Estatuto Aduanero).
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No obstante lo anterior, la afirmacion del a quo, acogida
por el Tribunal y por los no recurrentes, en el sentido de que en
este caso se configur6 el punible de contrabando porque no se
pagaron los aranceles correspondientes, no tiene asidero en el

acervo probatorio ni en la legislacion aduanera.

La tuUnica prueba recaudada sobre este aspecto es el
testimonio de Rocio Yamileth Aux Luna, la cual afirmé que su
representada cancel6 los impuestos a la DIAN, sin precisar cual
fue el valor declarado, ni cuanto se pago por ese concepto. Este
aparte del testimonio de la Gerente de AB Cargo Express no fue
desvirtuado por algun otro medio suasorio, ni es contrario a las

normas legales que rigen la materia.

En efecto, si bien la obligacion de cancelar los impuestos
esta a cargo del remitente -en este caso Rayo Martinez-, cuando
se acude a la modalidad de importacion de trafico postal y
envios urgentes corresponde a la empresa de mensajeria
liquidarlos y cancelarlos a la DIAN, como lo disponen los
articulos 201 y 202 del Estatuto Aduanero, en concordancia con

el articulo 123 de la Resolucion 4240, del siguiente tenor:

“ARTICULO 201. DECLARACION DE IMPORTACION SIMPLIFICADA.
Modificado por el articulo 9 del Decreto 1470 de 2008. El intermediario de
la modalidad de importacion de trafico postal y envios urgentes
debera liquidar en el mismo documento de transporte el valor de los
tributos aduaneros correspondientes a las mercancias que entregue
a cada destinatario, indicando la subpartida arancelaria y la tasa de
cambio aplicadas. En caso de legalizacién en este mismo documento deberd
liquidarse ademas el valor del rescate.

(...)” (negrillas fuera de texto).
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“Articulo 202. “Los intermediarios (...) seran responsables ante
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el pago de los
tributos aduaneros, asi como de los valores por concepto de rescate por
abandono, que se recauden ...”. Es decir, en este caso la obligacion
de pago de la declaracion consolidada de pagos correspondia a
AB Cargo Express y no a ZAPATA MARTINEZ como
destinatario de las mercancias, como erradamente lo asumio el
Tribunal.

“ARTICULO 123. LIQUIDACION Y RECAUDO DE TRIBUTOS
ADUANEROS. Modificado por el articulo 9° de la Resoluciéon 9990 de 2008.
La entrega de mercancias importadas bajo la modalidad de trafico
postal y de envios urgentes, con excepcion de los envios de
correspondencia, causa la obligacién de cancelar: el gravamen arancelario
correspondiente a la subpartida arancelaria especifica de la mercancia, o a
la subpartida arancelaria 98.03.00.00.00 del Arancel de Aduanas cuando
el remitente no haya indicado expresamente la subpartida especifica; y el
impuesto a las ventas liquidado de acuerdo a la descripcion de la
mercancia.

En el mismo documento de transporte o guia, la empresa de
mensajeria especializada debera liquidar los tributos aduaneros
causados, al momento de la entrega de la mercancia a cada
destinatario.

Para efectos de la liquidacion de los tributos aduaneros, los
intermediarios tomaran como base gravable el valor declarado por el
remitente al momento del envio, incrementado con los costos de
transporte, y el valor de los seguros a la tasa de cambio vigente que
corresponda al ultimo dia habil de la semana anterior a la entrega de la
mercancia al destinatario.

(...)” (negrillas extratextuales).

Las normas transcritas respaldan tanto el dicho de Rayo
Martinez, en el sentido de que canceléo al intermediario
aduanero, en los Estados Unidos, el valor de los impuestos
correspondientes para que su pariente en Colombia no tuviera
que asumir ningun costo; como el de Aux Luna, la cual dijo que
su representada liquido y cancelo a la DIAN los aranceles,

atendiendo la ley. Ello explica el por qué esta autoridad permitio
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que AB Cargo Express hiciera la entrega de los 333.33 envios en

la casa del enjuiciado.

Ahora, si la conclusion del fallador se funda en que Angel
Maria Rayo manifesto que estando en los Estados Unidos
compro los dispositivos médicos en dos mil délares y que éste
fue el valor declarado (fraccionado por cada uno de los 333.333
envios), que es inferior al precio en el mercado colombiano,
presumiendo que los aranceles deben cancelarse sobre este
ultimo, cabe precisar que dicha premisa parte de un supuesto

juridico errado.

El articulo 247 del Estatuto Aduanero (que acoge el
Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VII del Acuerdo
General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 —-GATT
94-, que hace parte del Acuerdo por el cual se establece la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC), suscrito en
Marruecos el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilaterales
anexos y el Acuerdo Plurilateral anexo sobre la carne de bovino,
aprobado por Colombia mediante la Ley 170 de 1994, ambos
declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-137 de 19935), senala los métodos a tener en cuenta
para establecer el valor en aduanas de las mercancias
importadas, ninguno de los cuales se invoco por el juzgador de
instancia para concluir que en el presente caso no se
cancelaron los aranceles correspondientes al producto

introducido al pais.

De acuerdo con dicha norma, son seis los métodos para

establecer el “valor de las mercancias en aduana”, los cuales deben
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aplicarse de manera sucesivas en el siguiente orden: Primero:
valor de transaccion, el cual se regira por lo dispuesto en los
articulos 1° y 8° del GATT 94 y sus notas interpretativas.
Segundo: valor de transaccion de mercancias idénticas, se
regira por el articulo 2° ejusdem y su nota interpretativa.
Tercero: valor de transaccion de mercancias similares, se regira
por el articulo 3° ibidem y su nota interpretativa. Cuarto:
método del valor deductivo, se regira por el articulo 5° y su nota
interpretativa. Quinto: método del valor reconstruido, se regira
por el articulo 6° y su nota interpretativa. Sexto: método del
“altimo recurso”, el cual se regira por el articulo 7° y su nota

interpretativa.

Por su parte, el articulo 1° del GATT 94 dispone que el
valor de transaccion de las mercancias importadas o precio
realmente pagado o por pagar®, es la primera base para la
determinacion del valor en aduanas, siempre y cuando

concurran las siguientes circunstancias:

“a) que no existan restricciones a la cesion o utilizacién de las
mercancias por el comprador, con excepcion de las que:

61 Articulo 248. “Cuando el valor en aduana no se pueda determinar segtn las reglas del Método
del valor de Transaccion, se determinara recurriendo sucesivamente a cada uno de los siguientes
métodos previstos en el Acuerdo, hasta hallar el primero que permita establecerlo, excepto cuando
el importador solicite y obtenga de la autoridad aduanera, autorizacién para la inversién del orden
de aplicacion de los métodos de valoracion “Deductivo” y del “Valor Reconstruido”.

62 Segln la nota interpretativa 1 del GATT 94 “El precio realmente pagado o por pagar es el
pago total que por las mercancias importadas haya hecho o vaya a hacer el comprador al
vendedor o en beneficio de éste. Dicho pago no tiene que tomar necesariamente la forma de una
transferencia de dinero. El pago puede efectuarse por medio de cartas de crédito o instrumentos
negociables. El pago puede hacerse de manera directa o indirecta. Un ejemplo de pago indirecto
seria la cancelacion por el comprador, ya sea en su totalidad o en parte, de una deuda a cargo del
vendedor” (negrillas fuera de texto).

63 Privilegiando la aplicacion de este método, pues solo puede acudirse a los demas alli regulados
cuando no pueda hacerse la valoracién de aduana teniendo en cuenta el precio de la mercancia en
el pais de origen.
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i) impongan o exijan la ley o las autoridades del pais de
importacion;s+

i) ii) limiten el territorio geografico donde puedan revenderse las
mercancias; o

iii)  no afecten sustancialmente al valor de las mercancias;

b) que la venta o el precio no dependan de ninguna condiciéon o
contraprestacion cuyo valor no pueda determinarse con relacion a las
mercancias a valorar;

c) que no revierta directa ni indirectamente al vendedor parte alguna
del producto de la reventa o de cualquier cesién o utilizacion ulteriores de las
mercancias por el comprador, a menos que pueda efectuarse el debido
ajuste de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8; y

d) que no exista una vinculacién entre el comprador y el vendedor o
que, en caso de existir, el valor de transaccion sea aceptable a efectos
aduaneros en virtud de lo dispuesto en el parrafo 2.

(...).

Teniendo en cuenta que a partir del testimonio no
desvirtuado de Rayo Martinez se conoce el valor cancelado por
los glucometros en los Estados Unidos, éste seria el precio de la
transaccion y, en esta medida, el método de valoracion en
aduanas seria el primero, es decir, el valor de la mercancia, no
siendo entonces procedente acudir a ningiun otro método. En

consecuencia, los tributos debieron tasarse sobre dicho valor y

64 Segun la nota interpretativa de este inciso: “Entre las restricciones que no hacen que sea
inaceptable un precio realmente pagado o por pagar figuran las que no afecten sustancialmente al
valor de las mercancias. Un ejemplo de restricciones de esta clase es el caso de un vendedor de
automoviles que exige al comprador que no los venda ni exponga antes de cierta fecha, que marca
el comienzo del afio para el modelo”.
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no sobre el precio en el mercado interno colombiano, como lo

sostuvieron los juzgadores.

Finalmente, el articulo 8° del Acuerdo en comento, al cual

remite el articulo 247 antes citado, dispone:

“Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1°, se anadiran al precio realmente pagado o por pagar por las
mercancias importadas:

a) los siguientes elementos, en la medida en que corran a cargo del
comprador y no estén incluidos en el precio realmente pagado o por
pagar de las mercancias:

i) las comisiones y los gastos de corretaje, salvo las comisiones de
compra;

i) el costo de los envases o embalajes que, a efectos aduaneros, se
consideren como formando un todo con las mercancias de que se
trate;

i) los gastos de embalaje, tanto por concepto de mano de obra como
de materiales;

b) (..)

c) los canones y derechos de licencia relacionados con las mercancias
objeto de wvaloracion que el comprador tenga que pagar directa o
indirectamente como condicion de venta de dichas mercancias en la medida
en que los mencionados canones y derechos no estén incluidos en el precio
realmente pagado o por pagar” (articulo 8°).

Como quiera que no hay ningun elemento de juicio para
determinar si en el precio de compra de los bienes que adquirio
Angel Maria Rayo se incluyeron los valores sefnalados en los
literales a) y c) antes transcritos, como tampoco se determino

88



Casacion No. 43.007
EBERD ZAPATA MARTINEZ

cual fue el valor declarado por éste al momento de hacer cada
uno de los envios, no puede afirmarse que el mismo fue inferior

al que correspondia, segun las citadas reglas.

Se concluye, entonces, que si los glucometros fueron
adquiridos en dos mil dolares, como lo sostuvo Rayo Martinez,
los aranceles debian cancelarse atendiendo dicho valor y no el
consignado en el oficio suscrito por la funcionaria Betty
Saavedra, quien -en todo caso-, no fue interrogada sobre la

forma como debia hacerse la tasacion del arancel en este caso.

Igual suerte corre el planteamiento de la Fiscalia,
consistente en que se configur6 el delito de contrabando porque
Angel Maria Rayo oculté a la compania transportadora
informacion en cuanto a caracteristicas, cantidad y valor real de
las mercancias remitidas al pais, toda vez que el mismo carece

de respaldo probatorio.

Respecto de las caracteristicas de la mercancia, quedo

fehacientemente demostrado que:

(i) Rocio Yamileth Aux Luna fue insistente en aceptar que
en las guias de trafico postalss se indicaba que se trataba de

“accesorios médicos o para el cuidado de la salud”, caracteristica de la

 “Documento que da cuenta del contrato entre el expedidor y la empresa prestadora del
servicio postal, haciendo las veces de documento de transporte por cada envio. En este
documento se debe especificar detalladamente el contenido de cada uno de los
bultos que ampara y los demés datos que se exijan de conformidad con el presente
Decreto” (Decreto 2685 de 1999, se resalta).
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que gozan los glucometros, dado que se trata de dispositivos
médicos de diagnoéstico, lo que devela que no se ocultéo la

naturaleza de los productos enviados al pais.

(ii) La referida testigo solo afirmoé que ella, como Gerente de
AB Cargo Express, no sabia que las cajas contenian
glucometros, pero no hizo mencion a que los demas empleados
de la empresa tampoco tuvieran conocimiento de ello y, menos
aun, que su asociado de negocios en Miami, que inicialmente
recibi6 las cajas de manos de Angel Rayo, no tuviera a su
disposicion dicha informacion. No puede olvidarse que tanto las
declaraciones de importacion como las guias venian
diligenciadas desde el lugar de origen de las mercancias, en
donde el remitente estaba obligado a declarar el contenido de
cada uno de los envios, aunado a que todos los intermediarios
estan obligados a cumplir las normas aduaneras de cada pais,
sin que pueda aducirse, con fundamento, que el asociado de

negocios de AB Cargo Express sea la excepcion.

(iii) En Colombia el intermediario por la modalidad de
trafico postal esta obligado a constatar el cumplimiento de los
requisitos previstos en la normatividad vigente para esta

modalidad de importacion. Por ello esta obligado a “Contar con los
equipos de escaner o de revision no intrusiva necesarios para la verificacion
del contenido de los envios ingresados al pais y para la determinacién del

cumplimiento de los requisitos previstos para esta modalidad de

importacion” (literal k) del articulo 203 del Codigo de Aduanas), de modo

que si advierte que el envio no se ajusta a los presupuestos del
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articulo 193 del Estatuto Aduanero, esta obligado a informarlo a

la DIAN, para que ordene el cambio de modalidadss.

En el marco normativo en cita, es indiscutible que AB
Cargo Express hubo de tener conocimiento de que se trataba de
glucometros, porque cada una de las 333 cajas por ella
recibidas, remitidas a través de su asociado de negocios, tuvo
que ser sometida a escaner, unica manera de verificar el
cumplimiento de los presupuestos previstos en el articulo 193

del Estatuto Aduanero.

En consecuencia, no es creible que la Gerente de la
intermediaria de aduanas y sus empleados ignoraran el
contenido de las 333.33 cajas enviadas por Rayo Martinez,
como lo sostiene la Fiscalia Delegada, y, menos aun, que al
momento de hacer el embarque se haya ocultado al “asociado
de negocios” de dicha empresa, en los Estados Unidos, la clase
de productos que iban a ser enviados por su intermedio a

Colombia.

En lo que concierne a la cantidad de elementos declarados,
la testigo Aux Luna no fue interrogada sobre el particular, pero
al preguntarsele sobre la forma como se hicieron los envios,

contesto:

“Pues (...), eran muchos envios, son, yo creo que mads de diez guias,
porque cuando nos pidieron documentos, era un listado de varios

66 Articulo 197 del Decreto 2685 de 1999, modificado por articulo 20 del Decreto 1232 de 2001,
reglamentado mediante el articulo 120 de la Resolucién DIAN 4240 de 2000, modificado mediante
Resolucién 7002 de4 2001, vigente para el momento de los hechos.
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dias, de varias guias, es decir, que se hicieron diferentes envios y
estaban, yo me acuerdo que venian accesorios para articulos médicos o para
el cuidado de la salud ...” (se resalta).

De lo afirmado por la testigo se infiere que AB Cargo
Express tenia conocimiento de que Angel Maria Rayo envié a
Colombia muchas cajas con “accesorios médicos o para el cuidado de
la salud”, de modo que no resulta acertado sostener que se le
ocultara, ora al asociado de negocios en los Estados Unidos, ora
a la citada intermediaria, la cantidad y la naturaleza de
elementos que ingresaron a Colombia por su intermedio. En
consecuencia, no es éste el fundamento para concluir la

comision del delito de contrabando.

Tampoco resulta acertado sostener, como lo hace el
apoderado de las victimas, que en el presente caso se configuro
el delito de contrabando porque el remitente y el procesado
“ocultaron el valor real de la carga”, atendiendo las siguientes

razones facticas y juridicas:

(i) Ningun medio suasorio acredita cual fue “el valor real de
la carga”. Por tanto, no puede sostenerse fundadamente que el
precio de compra de los dispositivos en los Estados Unidos fue

superior a los dos mil délares, como lo sostuvo Rayo Martinez.

(ii) No se probo¢ la existencia de un acuerdo entre remitente
y destinatario para establecer el valor a declarar, habida
consideracion que ni siquiera se demostro la existencia de un
convenio para importar los dispositivos al pais, aspecto al que

se volvera mas adelante.
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(iii) No se demostro que el acusado estaba en los Estados
Unidos cuando Angel Maria Rayo se present6 en las oficinas del
intermediario aduanero y elabor6 las 333.33 declaraciones de
importacion, que debian estar completamente diligenciadas

desde el lugar de origen.

Es decir, no hay ninguna evidencia de que ZAPATA
MARTINEZ tuvo participaciéon o al menos injerencia en la

declaracion del “valor de la carga’.

(iv). Tal premisa se funda en un supuesto erroneo, como lo
es considerar que el “valor real” de un dispositivo médico en
Colombia es igual al valor real del mismo en el pais productor.
Ya se precis6 que el valor de los glucometros en los Estados
Unidos, en donde se fabricaron los incautados, es muy inferior
al valor comercial de esos mismos aparatos en Colombia, en la
medida en que en su precio en nuestro pais se incluye el valor
de los fletes, aranceles, seguros, bodegaje, intermediacion
aduanera y, por supuesto, las utilidades tanto del fabricante
como del importador (en este caso solo habia un unico
autorizado para importarlos y venderlos en un ambito de
libertad de precios), lo que aumenta considerablemente su

“valor real” o comercial en nuestro pais.

(v) Igualmente, es claro que uno es el valor comercial de la
mercancia en Colombia y otro muy diferente el valor en aduana,
el cual debe ser establecido teniendo en cuenta las reglas
previstas en la Resolucion 2201 de 2005, proferida por la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Por tanto,
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ninguna incidencia tiene el hecho de que la DIAN haya
certificado que en Colombia los glucometros valian
$197.328.872, maxime si, como se vera mas adelante, esa

tasacion no se hizo con el lleno de los requisitos legales

3.2. Para que se tipifique el contrabando no basta que el
autor recorra una cualquiera de las conductas descritas en el
articulo 319 del Estatuto Punitivo, sino que, ademas, es
necesario que el valor de las mercancias supere los cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes, aspecto que

no quedo suficientemente esclarecido en el proceso.

Es cierto que segun oficio N° 1-88-238-518, introducido
por la testigo de acreditacion Betty Saavedra Garcia, el valor de
las mercancias en nuestro pais ascendia a $197.328.872 y que
dicho documento no fue objeto de cuestionamiento por la
defensa, por lo cual los juzgadores de instancia dieron plena

credibilidad a su contenido.

Empero, por una parte, en el oficio en cita la senora
Saavedra Garcia no precisO si la suma que menciono
corresponde al valor comercial de los glucometros en Colombia,
o si refiere a su valor en aduanas, los que, como se vio, son muy
diferentes. Tampoco senaldo si tuvo en cuenta los precios
vigentes el 8 de febrero de 2010s¢7, fecha de la aprehension -que,

por mandato de la Resolucion 2201 de 2005ss, proferida por la

67 Acta de hechos aduaneros, introducida al juicio oral por German Cadena.

68 “Por la cual se adopta la base de precios para fijar el avallo e ingreso a depositos de mercancias
aprehendidas y abandonadas a favor de la Nacion y se deroga la Resolucion 10766 de noviembre
24 de 2004”.
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DIAN, es la que interesa a esa entidad para sus procedimientos
administrativos-, o si, por el contrario, se tuvieron en cuenta los
valores vigentes entre el 19 de junio y el 3 de julio de 2008
(fecha de los hechos, que es la que interesa al derecho penal, en

virtud del principio de legalidad).

Se observa que entre los dos sucesos (la aprehension y el
ingreso de las mercancias al pais), transcurrié mas de un ano y
medio, interregno en el que los precios pudieron variar
sustancialmente por diversos factores, entre ellos la volatilidad

de la divisa norteamericana.

Por la otra parte, dicho documento fue expedido sin el
cumplimiento de las formalidades previstas en el articulo 6° de
la Resolucion 2201 de 2005 para fijar el avaluo de las

mercancias nuevas aprehendidas, que dispone:

“Procedimientos aplicables para fijar el avaluo de mercancias
nuevas, aprehendidas.

1. El funcionario aprehensor deberd verificar en primera instancia Si
se encuentran reqgistradas en la base de precios, mercancias idénticas o
similares a la aprehendida, en cuyo caso, podra tomar el precio
registrado en esta, dejando la constancia respectiva en el acta de
aprehension, reconocimiento, avaltio y decomiso directo y/o en el
Documento de Ingreso Inventario y Avalio de Mercancias, DIIAM,
indicando el numero del item consultado y la fecha en que se realizé la
consulta en la base de precios.

2. Cuando en la base de precios no existan registradas mercancias
idénticas o similares a la aprehendida, el funcionario aprehensor, podrad
fijar el precio de avaluo de la mercancia aprehendida, con base en los
siguientes criterios:
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- El precio establecido por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en las resoluciones de precios de referencia, precios
indicativos, precios estimados y resoluciones de franjas de precios,
vigentes al momento de la aprehensién. En los dos tltimos casos, podrd
tomar como avaluo el precio correspondiente al margen inferior de la
franja.

- El valor de la mercancia determinado con ocasion de los estudios de
valor en aduana que hayan realizado las Administraciones y sobre los
cuales existan resoluciones de Liquidacién Oficial de Revisién del Valor
en Aduana, en firme.

- El precio de la mercancia en el mercado nacional (valor comercial -
moneda nacional), depurado con los factores de margen de utilidad, y el
factor de tributos aduaneros promedio que le corresponda al capitulo del
arancel de aduanas en el cual es susceptible de clasificarse la
mercancia aprehendida. El precio de mercado en este evento, podrd ser
obtenido a través de cotizaciones, consultas en revistas o folletos
especializados y en Internet - paginas web nacionales o internacionales,
o con base en el precio de venta informado y soportado con facturas de
venta, por el usuario a quien se le practica la aprehension. Cuando la
consulta de Internet se realice en pdginas web internacionales, se
practicaran los ajustes necesarios sobre el precio, con el fin de hacer
una aproximacion lo mas cercana posible al valor CIF de la mercancia
en Colombia.

De estos hechos, igualmente debe dejarse constancia y como
soporte debe obrar dentro del expediente el numero de las
resoluciones, la cotizacion, factura de venta, impresion de la
revista, folleto o pagina de Internet consultada, o de la
informacion suministrada por el usuario.

Paragrafo. En el evento que la informaciéon para el avaltio sea tomada
de la base de precios, podrd indicarse en el acta, la fuente de
informacion con indicacioén del numero del item consultado, y la fecha en
que se realizé la consulta, sin necesidad de anexar copia de la
impresion que suministre el sistema.
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3. En caso de que el avaluo se haya obtenido a través de cotizacion
en el mercado nacional, el Administrador de la base podrd requerir por
cualquier medio esta informacién, con el fin de ser analizada e
incorporada en la misma. Cuando existan cotizaciones de una misma
mercancia con precios diferentes, se podra incluir en la base el menor
precio cotizado” (resaltado fuera de texto).

En el presente asunto no se establecio cual de los
procedimientos transcritos utilizo Betty Saavedra Garcia para
determinar el valor de los glucometros que ingresaron al pais,
entre el 19 de junio y el 3 de julio de 2008, toda vez que ni en el
oficio introducido al debate publico, ni al rendir testimonio
preciso si acudio a la base de precios, mercancias idénticas o
similares a la aprehendida, pues en el documento examinado no
dejo la constancia respectiva, como lo ordena el numeral 1° del

precepto transcrito.

Tampoco precis6 si acudido a alguno de los criterios
descritos en el numeral 2° del articulo 6°, por cuanto no hizo
mencion a la Resolucion de la DIAN en la cual se fijaron los
precios de referencia, los precios estimados y las Resoluciones
de franjas de precios dados (para la fecha de los hechos), a

dispositivos médicos como los incautados.

No remitio a las Resoluciones de liquidacion oficial de
revision del valor de aduanas, en firme, en las que se hubiere
determinado el valor vigente, entre junio y julio de 2008, de los
dispositivos médicos incautados, con base en los estudios de
valor en aduana. Es decir, no se tiene conocimiento de si fue

éste el método por ella seleccionado.
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No se supo si se fundo en los precios del mercado la fecha
en que ocurrieron los hechos, pues aunado a que omitio
mencionarlos, no aporté las cotizaciones, facturas de venta
impresiones de revistas, folletos o paginas de internet
consultados, con las solemnidades exigidas en el quinto inciso
del numeral segundo del articulo sexto en cita, en los que se

observen dichos los precios.

Si fue este el método escogido, la senora Saavedra también
olvidé6 mencionar los montos correspondientes a la depuracion
(valor comercial menos impuestos y margen de utilidad del
importador autorizados), para poder determinar cual era el
valor de los bienes en aduana, que es el que debe ser tenido en
cuenta para establecer si éstos superaban los 5° salarios

minimos legales vigentes de 2008.

Pese a las evidentes falencias del oficio, ninguna de las
partes interrogo a la testigo sobre los aspectos antes senalados,
ni ella manifest6, por iniciativa propia, la manera como
establecio el monto de las mercancias, de modo que no se
determino en el proceso, de manera técnico-juridica, el valor en

aduanas de las mismas.

En consecuencia, erro el ad quem al considerar que lo
consignado por la senora Saavedra Garcia en el oficio, y su

ratificacion en la audiencia de juzgamiento, son prueba

® Laboratorio Abbott.
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suficiente para demostrar el valor, en aduanas de las

mercancias.

Al parecer sus apreciaciones se fundaron en el simple
hecho de ser la sennora Saavedra Garcia funcionaria de la DIAN,
sin reparar en que para hacer una tasacion de esta naturaleza

existen claras normas que en este caso no fueron satisfechas.

En contraposicion al oficio antes analizado se encuentra la
declaracion de Angel Maria Rayo Martinez, segun el cual
compro los glucometros en dos mil doélares de los Estados

Unidos.

Tal afirmacion no fue desvirtuada por ningun medio de
conocimiento, como por ejemplo con los testimonios de Beatriz
Eugenia Vives, Gerente Comercial de la Division Diabetes en
Colombia del Laboratorio Abbott, y Meyer Canon Gomez,
empleado de Juritest, y por tanto conocedores de los precios a
los que se negocian tales aparatos tanto en los Estados Unidos
como en Colombia, asi como sobre el valor de los tributos, los
fletes, la intermediacion aduanera, el bodegaje, los seguros y las
utilidades del productor y el comercializador y, sin embargo, no

se les interrogo por la Fiscalia para corroborar la teoria del caso.

No quedo, entonces, demostrado, mas alla de toda duda
razonable, que los 2000 glucometros ingresados de manera

disimulada al pais, entre el 19 de junio y el 3 de julio de 2008,

70 Empresa que prestd sus servicios al referido laboratorio.
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tuvieran un valor, en aduanas, superior a los cincuenta salarios
minimos legales mensuales vigentes, aflorando duda sobre la

tipicidad objetiva del delito de contrabando.

3.3. Otro tanto ocurre respecto del ingrediente subjetivo,
pues como lo pregona la defensa, al deducir el dolo en el
proceder de EBERD ZAPATA MARTINEZ los juzgadores de
instancia incurrieron en varios yerros en la valoracion

probatoria.

3.3.1. Para sustentar su postura, el Tribunal afirma: “Por

otra parte, con la prevencién en este caso en particular del delito de

corrupcion de alimentos estd concatenado inescindiblemente con el de

contrabando, pues segun los hechos tienen una relacion antecedente

consecuente, de alli que ademads de explicar el comportamiento propio de

contrabando, sirve el siguiente andlisis para valorar la puesta en peligro del
bien juridico, pues introducir al pais sin los controles oficiales y la
autorizaciéon propia del Registro Sanitario que le permitiria comercializar el
producto, suficiente cantidad de glucéometros y tirillas es un comportamiento
que pone en peligro el bien juridico, pues la garantia de idoneidad del

producto esta radicada en los controles oficiales de material médico que

se decomis6, mismos que hacen parte de la posicion de garante que regenta
el Estado con relaciéon a los aspectos relacionados con la salud ptblica de
acuerdo con la Carta Politica (arts. 44-49-50-54-64-78-92.2-300.10-336-356-
366)”.

Teniendo en cuenta que al hacer el analisis del delito de
corrupcion de alimentos, medicamentos y material profilactico
se desvirtuaron los argumentos expuestos por el Tribunal, la

Corte se remite a lo senalado en el numeral 2.5.2. de este fallo.
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3.3.2. Para atribuir al enjuiciado el contrabando, los
juzgadores de instancia dedujeron la existencia de un acuerdo
previo entre éste y Rayo Martinez para importar las mercancias,
cuando la uUnica prueba sobre este aspecto desvirtuia dicho

convenio. Es asi como Rayo Martinez declaro lo siguiente:

(i) La iniciativa para adquirir los glucometros y demas
equipos meédicos fue, de manera exclusiva, suya. En ella no

intervino, de ningan modo, el acusado.

(ii) EBERD ZAPATA MARTINEZ no participé en la decision
de traerlos a Colombia. Ello obedeci6o a su voluntad y la de la

organizacion a la que dice pertenecer, “El Reino de Dios”.

(iii) El enjuiciado no aportdé dinero para la compra de los
equipos, ni para el pago de los fletes ni de los impuestos y
demas gastos de envio. Todo el dinero utilizado para ello provino

del peculio de Rayo Martinez.

(iv) Acudi6 a ZAPATA MARTINEZ para pedirle que
recibiera los equipos y se los guardara en su casa, en Cali,
porque es su cunado y porque en dicha ciudad pensaba

utilizarlos en actividades filantropicas.

(v). El acusado no tenia ningun interés en la importacion
de los glucometros, pues cuando dispuso de algunos de ellos no
lo hizo motu proprio, sino atendiendo una peticion del

deponente.
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No hay, entonces, ningun elemento de juicio para sostener
que ZAPATA MARTINEZ presté su concurso y voluntad para
adquirir los glucometros y demas equipos en los Estados Unidos
y para traerlos a Colombia, como tampoco lo hay para
considerar que Rayo Martinez falt6 a la verdad al senalar la
ajenidad del procesado con los elementos incautados, asistiendo

razon al casacionista.

Ahora bien, es cierto que en su calidad de destinatario de
los equipos el procesado puede ser considerado como
importador, mediante declaracion simplificada, en el evento de
haber sido €l quien firmo el documento de transporte”, como lo
dispone el articulo 201 del Codigo Aduanero, modificado por el

articulo 9° del Decreto 1470 de 20087,

No obstante, ello no permite concluir que €l tomoé o
participo, de alguna forma, en la decision de importar los
dispositivos, pues los medios de conviccion demuestran que su
unica actividad consistio en prestar su residencia para recibir
unos elementos que, en su sentir, le habian sido enviados
cumpliendo todas las formalidades legales, porque le llegaron a
través de una empresa autorizada para operar en Colombia y
porque estuvieron a disposicion de la autoridad aduanera,
quien no intervino para aprehenderlos y, por el contrario,
permitio el envio de la mercancia a su casa, develandose la

carencia de dolo en su actuar.

"l Lo que ni siquiera se demostré en este caso, ya que la Fiscalia no incorpord al proceso los
333.33 documentos de transporte, en los que aparezca que fueron firmados por Rayo Martinez.

72 “El documento de transporte firmado por el destinatario sera considerado declaracién de
importacion simplificada. A partir de ese momento se entendera que la mercancia ha sido sometida
a la modalidad de importacion’.
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3.3.3. Aduce el Tribunal que ZAPATA MARTINEZ incurri6
en contrabando, porque no adelantoé los tramites pertinentes
para la legalizacion y la nacionalizacion de los dispositivos. Tal
planteamiento dista de las normas que gobiernan el derecho
aduanero, en especial, las que rigen la modalidad utilizada por

Rayo Martinez para traer los equipos a Colombia.

En efecto, de la desprevenida lectura de los articulos 192 a
203 del Decreto 2685 de 1999, que regulan la modalidad de
importacion por trafico postal, se infiere, sin dificultad alguna,
que el consignatario de las mercancias no esta obligado a acudir
ante la autoridad aduanera a realizar ningun tramite de

importacion.

Por el contrario, “De conformidad con lo previsto en el articulo 195
del Decreto 2685 de 1999, todos los tramites de importacion bajo la
modalidad de trafico postal y envios urgentes, deberan realizarse por
el puerto o aeropuerto de la aduana de ingreso de las mercancias al
territorio aduanero nacional. Se exceptua de lo anterior, la obligaciéon de
pago de la declaraciéon consolidada de pagos prevista en el articulo 202 del

Decreto 2685 de 19909.

(...)”3 (negrillas fuera de texto).

Ya se vio que por mandato del articulo 202 del Decreto
2685, correspondia a la intermediaria en la modalidad de trafico

postal y envios urgentes, el pago de los tributos aduaneros.

73 Articulo 118 de la Resolucién 4240 de 2000.
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Por su parte, el articulo 203 ibidem prevé las obligaciones

de los intermediarios en la modalidad de importacion de trafico

postal y envios urgentes, entre las que se destaca la senalada en
el literal a), modificado por el articulo 11 del Decreto 1440 de

2008, consistente en “fjecibir, almacenar y entregar los envios de

correspondencia, los envios que lleguen al territorio nacional por la red

oficial de correos y los envios urgentes, previo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en las normas aduaneras™”, lo cual implica

que “al momento de recibir la carga en el area de inspeccién sefialada por

113

la autoridad”, deben verificar el cumplimiento de los requisitos del

articulo 193 del presente decreto” (articulo 196, modificado por el articulo
19 del Decreto 1232 de 2001, a su vez modificado por el articulo 23 del
Decreto 2101 de 2008).

De modo que “[s]i con ocasién de la revision efectuada por los
intermediarios de la modalidad, segtn lo dispuesto en el articulo anterior, se
advierten paquetes postales o envios urgentes que no cumplen los requisitos
establecidos en el articulo 193 del presente decreto, los intermediarios
informaran a la autoridad aduanera para que disponga el traslado
de las mercancias a un deposito habilitado, para efectos de que las
mismas se sometan al cambio de modalidad de importacion. Bajo

ninguna circunstancia podra darse a estas mercancias el

tratamiento establecido para los paquetes postales y los envios

urgentes.

(...)7 (articulo 197, inciso primero, ejusdem, negrillas y subrayas
fuera de texto).

Lo anterior no obsta para que la DIAN, en ejercicio de sus
atribuciones legales, en especial las de examinar la
documentacion que le sea presentada por el intermediario de la

modalidad de trafico postal y la de hacer una revision no

74 Negrillas fuera de texto.
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intrusiva —via escaner- de las mercancias, verifique también el
cumplimiento de los requisitos legales, de modo que si constata
que ello no ocurre, ordene el cambio de modalidad al
procedimiento ordinario (inciso tercero del articulo 197), lo que, de
haber ocurrido en este caso, habria impedido que las

mercancias llegaran a la casa del acusado.

Tanto Rocio Aux Luna como los testigos de descargo
coincidieron en senalar que AB Cargo Express hizo llegar los
numerosos envios (mas de 333) a la vivienda de ZAPATA
MARTINEZ, lo que significa que para la empresa intermediaria -
y como tal experta en el conocimiento de la legislacion
aduanera-, se cumplian a cabalidad los requisitos previstos en
el articulo 193 del Estatuto Aduanero para la importacion de los
glucometros por la modalidad de trafico postal y envios
urgentes, conclusion a la que también lleg6 la DIAN, pues lo
cierto es que no ejercio la potestad prevista en el inciso segundo
del articulo 197 ibidem, en el sentido de disponer el traslado de
todas o alguna de las 333.33 cajas de glucometros al deposito
habilitado, para someterlas al cambio de modalidad (al régimen

ordinario).

Tampoco correspondia al procesado “legalizar’ las
mercancias, como lo consideré sin fundamento juridico el ad
quem y lo senalan los no recurrentes, habida consideracion que

la legalizacion es la “Declaracién de las mercancias que habiendo sido
presentadas a la Aduana al momento de su introduccion al territorio
aduanero nacional, no han acreditado el cumplimiento de los requisitos para
su legal importacién, permanencia o libre disposicion. También procederd la

legalizacién de las mercancias que se encuentren en abandono legal ...”

(articulo 1° del Decreto 2685 de 1999).
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De acuerdo con la norma en cita, para legalizar las
mercancias primero se necesitaba que la DIAN declarara el
incumplimiento de los requisitos legales para la importacion de
los glucometros, lo que en este caso no ocurriéo respecto de
ninguno de los envios, lo que significa que para la autoridad
aduanera cada uno de los paquetes importados cumplia los

requisitos legales.

En efecto, ni al momento en que el transportador puso a
disposicion de la DIAN cada una de las 333.333 cajas con los
elementos importados, ni cuando AB Cargo Express le puso a
disposicion los manifiestos de carga, el manifiesto expreso y las
numerosas guias’ (también mas de 333), documentos en los
que figuraban el mismo remitente, el mismo consignatario, la
misma descripcion de la mercancia (accesorios médicos o para
el cuidado de la salud~), la autoridad aduanera advirtio alguna
irregularidad que la llevara a verificar las mercancias que
ingresaban al pais y a cambiar la modalidad de importacion, por
lo cual no fue necesario que el “propietarioc” de los objetos
ingresados -Rayo Martinez- se presentara a legalizar la carga,

mucho menos tenia que hacerlo el procesado.

Otro tanto ocurrié con AB Cargo Express, la cual, segun

su representante legal, en cumplimiento de lo dispuesto en los

75 Atendiendo lo dispuesto en el inciso segundo del literal e) del articulo 104, del Decreto 2685.

76 Articulo 119 de la Resolucion 4240 de 2000, modificado por el articulo 35 de la Resolucion 7002,
de la DIAN, que dispone que el manifiesto expreso comprende la relacion total de las guias de
mensajeria especializada, asi como la informacion de cada una de las guias: nimero y fecha de
expedicion, nombre del remitente y del consignatario, peso en kilogramos, niumero de bultos,
descripcion de la mercancia, valor FOB en ddlares, conforme a la factura que exhiba el remitente o
de acuerdo al valor que el mismo declare en el lugar de despacho.

77 Declaracion de Aux Luna.
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articulos 196 y 203, literal k), del Decreto 2685, verifico el
contenido de todas y cada una de las cajas, constatando que se
trataba de glucometros y, pese a ello, no puso en conocimiento
de la DIAN la irregularidad advertida, sino que, en su lugar,

entregé las cajas a ZAPATA MARTINEZ.

Solo en la audiencia publica se manifesto sorprendida y
adujo que el unico requisito a verificar era el relativo a la
cantidad de elementos ingresados en cada envio, olvidando que
las citadas normas imponen a la intermediaria aduanera el
deber de constatar el cumplimiento de todos los requisitos
previstos en el articulo 193. Pese a ello, los jueces de instancia
(y ahora los no recurrentes), dieron plena credibilidad a todo lo

afirmado por Rocio Yamileth Aux Luna.

Es decir, para el Tribunal es aceptable que la gerente de
una empresa intermediaria de la modalidad de importacion de
trafico postal y envios urgentes y, por tanto, experta en materia
aduanera, no conociera el procedimiento previsto en el Estatuto
Aduanero para importar mercancia por esa modalidad. Empero,
al procesado, futbolista, vendedor de propiedad raiz y
enlucimiento de interiores, al cual no se le demostr6 la
realizacion de al menos una operacion de importacion que
permita suponer que era conocedor de la legislacion aduanera,
no se le puede admitir su explicacion en el sentido de que
atendi6 el pedimento de Angel Rayo Martinez, consistente en

recibirle y guardarle las cajas, porque “en ningun momento vi ningun

impedimento, que fuera algo, que fuera a causar algun problema”.
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Tampoco tuvo en cuenta el juez colegiado que Aux Luna
podia ser una testigo interesada, habida cuenta que su
representada podia verse avocada a una sancion administrativa
por parte de la DIAN (numerales 3.3. y 3.7 del articulo 496 del Estatuto
Aduanero, modificado por el Decreto 1232 de 2001, articulo 43 ), por lo
cual le era mas conveniente senalar que AB Cargo Express
verifico que en cada envio iban seis unidades, sin explicar como
obtuvo dicho dato, pues para ello era necesario hacer una
revision de cada una de las cajas, en la cual necesariamente

tenia que constatar el contenido de cada una de ellas.

Asi mismo, al acoger el planteamiento del juez de primer
grado el Tribunal olvidé que no correspondia a ZAPATA
MARTINEZ “nacionalizar’ los dispositivos y demas equipos, si

se tiene en cuenta que mercancia nacionalizada “leJs la mercancia
de origen extranjero que se encuentra en libre disposicion por haberse

cumplido todos los tramites y formalidades exigidos por las normas
aduaneras™, y tiene esa condicion (libre disposicion) la
mercancia importada mediante la modalidad de trafico postal
(articulo 192 del Codigo de Aduanas) que ha sido entregada por
el intermediario al destinatario (articulo 202 ibidem),
precisamente porque en estos casos se parte del presupuesto de
que si la mercancia entr6 al pais por esa modalidad y fue
entregada al consignatario, es porque se cumplieron todos los

requisitos legales.

Lo anterior significa que cuando los elementos fueron

entregados por AB Cargo Express en la residencia de ZAPATA

78 Articulo 1° del Decreto 2685, definiciones.
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MARTINEZ ya estaban nacionalizados, por lo cual no le

correspondia adelantar algun tramite con dicha finalidad.

En este orden de ideas, la Corte acoge el planteamiento del
actor, segun el cual si la empresa intermediaria en la modalidad
de trafico postal, ni la autoridad aduanera se pronunciaron
sobre el incumplimiento de los requisitos legales para la
importacion de los glucometros, lo logico es que el enjuiciado,
neofito en la importacion de mercancias al pais™, considerara
que cada uno de los envios se hizo al amparo del ordenamiento
juridico, pues de otra forma no le habian llegado a su casa y, en
su lugar, habrian sido aprehendidos por la DIAN en el
aeropuerto. Por ello, no se nego a recibirlos, como le reclamaron

los juzgadores de instancia y ahora los no recurrentes.

3.3.4. Al acoger las consideraciones del a quo, concluyo el
Tribunal que ZAPATA MARTINEZ incurrié en contrabando
porque no pagd los aranceles correspondientes, pese a que

ningun medio de conviccion demuestra tal hecho.

(i) Como se senaldé anteriormente, no se demostréo que
Angel Maria Rayo no hubiera pagado los aranceles

correspondientes, segun el valor en aduanas de las mercancias.

(ii) La normatividad que rige la modalidad de importacion
por trafico postal no impone al destinatario de las mercancias

pagar los aranceles.

79 Declaracion no desvirtuada de Zapata Martinez
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Como antes se dijera, en esta modalidad importacion
compete al intermediario liquidar el valor de los tributos y
cancelarlos ante la DIAN, es decir que AB Cargo Express hizo la
liquidacion y el pago de los tributos, cuyo importe fue asumido
por Rayo Martinez y no por el procesado, a quien no se le puede

atribuir tal omision.

La referida afirmacion tiene soporte en el paragrafo del
articulo 123 de la Resolucion 4240 de 2000, proferida por la
DIAN, que dispone:

“Los intermediarios de la modalidad de trdfico postal y envios
urgentes podran efectuar la liquidacién de tributos con anterioridad a la
entrega de la mercancia siempre que la misma se ajuste a las
disposiciones previstas en el inciso tercero de este articulo”.

Como en el asunto examinado la empresa de
intermediacion partio del cumplimiento de todos los requisitos
legales, bien pudo liquidar y cancelar los impuestos antes de
que los dispositivos y demas equipos fueran entregados en la
residencia de ZAPATA MARTINEZ, el cual no tuvo que asumir
dicho pago.

Asi pues, queda huérfano de respaldo probatorio el
planteamiento consistente en que ZAPATA MARTINEZ omiti6
hacer el pago de los aranceles correspondientes, de acuerdo al

valor en aduanas de las mercancias.

3.3.5. Estimo el juez plural que otra prueba de la

responsabilidad de ZAPATA MARTINEZ es que ni él ni Rayo
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Martinez tenian registro sanitario y por ello no podian importar
legalmente glucometros a Colombia, acudiendo a una
modalidad de importacion que les permitia eludir esos controles

legales.

Sobre el particular la Corte reitera que esta debidamente
acreditado que (i) Rayo Martinez fue el uUnico interesado en
ingresar los dispositivos al pais, por lo cual los adquirié en
Estados Unidos —donde residia en el primer semestre de 2008.
(ii) Fue €l el que escogio al asociado de negocios de AB Cargo
Express en Estados Unidos y se acerco personalmente hasta su
sede en Miami con el fin de ordenar las multiples remisiones.
(iii) Fue el que escogio la modalidad de trafico postal y envios
urgentes. Y, (iv) fue el que asumio todos los gastos de envio,
luego era €l el obligado a cumplir todos los requisitos de ley,

entre ellos obtener el registro sanitario.

Notese como el juzgador de segundo grado senala que
“RAYO, por su profesion médica y el nivel de estudio especializado tuvo
suficiente conocimiento de los controles y tramites que tenia que agotar para

el ingreso al pais de tales elementos, como para su distribucién al interior

del pais”, olvidando que el procesado en este caso no es Rayo
Martinez sino EBERD ZAPATA MARTINEZ, del cual no pueden

predicarse las mismas calidades y conocimientos de aquél.

Asi las cosas, no se puede derivar responsabilidad al
enjuiciado con base en la conducta de un tercero (Rayo
Martinez), porque ello entrana la vulneracion de elementales

principios que gobiernan el derecho penal.
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En lo referente a que el acusado no habia obtenido el
registro sanitario expedido por el INVIMA, debe tenerse en
cuenta que desde su perspectiva no lo necesitaba, porque no
estaba importando los dispositivos al pais, ni era su intencion
comercializarlos, distribuirlos o suministrarlos, actividades
éstas para las cuales se requiere, sin duda alguna, el tramite y

obtencion previa del registro.

De acuerdo con las pruebas legalmente recaudadas, su
actividad se contrajo a recibir los numerosos correos que le
llegaron y a guardar, en el estudio de su casa, cada uno de los
paquetes, en donde, el 23 de octubre de 2008, fueron hallados
1.942 glucometros, en el mismo estado en que los recibio

(empacados en sus cajas).

3.3.6. Senal6 el juez colegiado que como Angel Rayo
manifestdo que antes de enviar los dispositivos a Colombia hizo
averiguaciones sobre aspectos legales, entonces el procesado

era conocedor de la existencia de “los problemas de legalidad de
ingreso que tenian, al punto que reconoce la demora en el envio de la

mercancia”, sin que tal afirmacion tenga algan respaldo

probatorio.

En lo que concierne al conocimiento de los problemas de
legalidad para el ingreso de las mercancias al pais, si bien se
demostro, con el testimonio de Rayo Martinez, que éste hizo
averiguaciones sobre la forma como haria el envio, la compania
que iba a utilizar, cuanto le iban a cobrar y “también aspectos

legales”, no se verifico cuales fueron los aspectos consultados,
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como tampoco que de tales diligencias entero, por algun medio,

a ZAPATA MARTINEZ.

Es decir, no hay ninguna evidencia de que el enjuiciado
tuvo conocimiento de la existencia de “problemas de legalidad”
para el envio de las mercancias a Colombia. Tanto es asi que
varios meses después aun conservaba, en el inmueble donde

vivia con su familia, la mayor parte de los dispositivos.

Asi mismo, cuando el Tribunal sostiene que se aceptéo una
demora en el envio de las mercancias, no tuvo en cuenta que el
acusado jamas se pronuncio sobre ese hecho, es decir, nunca
admitio tal demora. El que hizo esa aceptacion fue Rayo
Martinez, cuando sostuvo que adquiri6 los aparatos en mayo de
2008 y que los envi6 entre junio y julio de ese ano y, como se ha
dicho, no puede deducirse responsabilidad al acusado por las

actuaciones de un tercero, asi éste sea su pariente.

De lo expuesto se concluye que no hay prueba que
demuestre, mas alla de toda duda razonable, que el procesado
infringié el ordenamiento juridico punitivo, por lo cual la duda
debe serle resuelta de manera favorable, en aplicacion del

principio in dubio pro reo.

Basten las anteriores razones para casar la sentencia
objeto de reproche y, por sustraccion de materia, se torna
innecesario un pronunciamiento frente a los demas argumentos

postulados.
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En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

VII. RESUELVE

CASAR la sentencia impugnada y, en su lugar, absolver a
EBERD ZAPATA MARTINEZ de los cargos de corrupcion de
alimentos, medicamentos y material profilactico y contrabando,

que le fueron atribuidos.

Contra la presente decision no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

Presidente

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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