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Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidds (22) de julio de dos mil veintidods (2022)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 097

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por apoderada de la DIAN en
calidad de representante de victimas, contra la decision del 7 de julio de este afio
del Juez 11 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta ciudad,
mediante la cual precluyd la accion penal a favor del ciudadano ALBERTO DE
JESUS CARDENAS GONZALEZ en relacion con el delito de favorecimiento

y facilitacion del contrabando.

1. HECHOS

De la exposicion realizada por la fiscalia al momento de solicitar la preclusion
se concluye que, el 31 de agosto de 2016 en la calle 30 No. 53-16 de la ciudad
de Medellin, especificamente al interior de la Empresa Transportadora

Coordinadora Mercantil mediante diligencia de control e inspeccion aduanera,
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funcionarios de la DIAN debidamente comisionados, encontraron mercancia
consistente en calzado, la cual no contaba con documentos que ampararan su
ingreso aduanero al territorio nacional por valor de $118.021.193, la misma fue
remitida por Jorge Giraldo portador de la CC No. 16.596.307, quien a su vez era
el destinatario, desde el Centro Comercial Fortuna oficina 15 de la ciudad de

Cali, hacia la calle 43 nimero 7351 apartamento 603 de Medellin.

Del mismo modo en el mes de septiembre de esa misma anualidad,
funcionarios de la DIAN aprehendieron mercancia avaluada en $205.844.222
nuevamente enviada por Jorge Giraldo, remitente y destinatario, por lo que
esa entidad compulso copias para que se investigara penalmente tanto al sefior
Alberto de Jesis Gonzalez Cérdenas, representante legal de la Empresa

Coordinadora Mercantil y al remitente de la mercancia Jorge Giraldo.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1 EI 5 de junio de 2021 la Fiscalia 17 Seccional radico solicitud de preclusion
a favor de Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez investigado por el delito de
favorecimiento y facilitacion del contrabando, misma que le correspondié por
reparto al Juzgado 11 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta
ciudad quien luego de varios aplazamientos instal6 audiencia para esos fines el

7 de julio pasado.

En ese sentido la fiscalia solicité que con fundamento en los art. 331 y 332
numerales 3°y 6° del C. de P.P, esto es, por inexistencia del hecho investigado e
imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia, se precluya la
investigacion a favor de Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez, bajo los siguientes

argumentos:

Destaco en primer lugar que el remitente de la mercancia encontrada en una sede
de la Empresa Transportadora Coordinadora Mercantil de esta ciudad, fue

remitida desde la ciudad de Cali por Jorge Giraldo quien a su vez figura como
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receptor en la calle 43 nimero 7351 apartamento 603 de esta ciudad. Enseguida
hizo alusién a las normas que rigen el contrato de transporte, art. 1008 a 1035
del Codigo de Comercio y de las acciones administrativas adelantadas por los
funcionarios de la DIAN quienes realizaron la aprehensién de la mercancia con
fundamentos en las causales 1.6 y 1.28 del art. 502 del decreto 2685 de 1999.

Agrego que fue la DIAN quien, con fundamento en estos hechos y en las actas
de aprehensién de las mercancias, solicitd la apertura de la investigacion en
contra de Jorge Giraldo y Alberto de Jests Céardenas Gonzalez, como

representante legal de la Empresa Transportadora Coordinadora Mercantil.

Explicd que se intento identificar o individualizar Jorge Giraldo portador de la
CC No. 16.596.307, sin embargo, se encontrd que este cupo numérico pertenecia
a Victor Mufioz Cuartas, quien también fuera vinculado a la actuacion. Respecto
del sefior Alberto de Jesus Cardenas realizo diligencia de arraigo familiar en la

que se da cuenta de sus condiciones personales y sociales.

Agreg6 que se intentd ubicar e identificar plenamente al ciudadano Jorge
Giraldo, sin que se obtuviera un resultado positivo, asi mismo se ordeno una
inspeccion al lugar, con el fin de establecer quién o quiénes para la fecha de
ocurrencia de las aprehensiones, ocupaban las direcciones antes referidas y qué
tipo de inmuebles son, si se trataba 0 no de establecimientos comerciales y en
caso de que asi fuera, quién tenia la titularidad y el uso de los mismos, también
hizo una solicitud a la Empresa Coordinadora Mercantil a efectos de obtener toda
la informacion existente en las guias relacionadas en las actas de aprehension y
se ordend realizar una entrevista a la persona encargada de ese tipo de
procedimientos en la empresa, para que manifestara como era el procedimiento
de recepcion de la mercancia, si la misma debia ser revisada y/o verificada y en
caso afirmativo, qué documentacion soporte se solicitaba para su transporte,
quién era el encargado de realizar la verificacion y solicitud de la documentacion,
qué capacitacion se le daba a los empleados sobre el tema mencionado y qué

protocolos se debian llevar a cabo.
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Dijo que al verificar la direccion de envio esto es, Centro Comercial Fortuna,
oficina 15 de Cali no dieron respuesta respecto de Jorge Giraldo, por esa razon
se solicito el contrato de arrendamiento para el afio 2016 sin que se hubiese
allegado respuesta alguna. Asi mismo al realizar los actos de verificacion por
parte de la policia judicial, se encontrd que la direccién de recepcion o destino
de la mercancia, esto es la calle 43, No. 7351 apartamento 603 de esta ciudad, se
observo que se trataba del Edificio Torres del Laurel, pero al dirigirse a ese lugar
fueron atendidos por Daniel Jiménez, portero, quien manifestd que el
apartamento 603 no existia y que tampoco habia llegado a escuchar el nombre
de Jorge Giraldo.

Aclar6 que por parte de la Empresa Coordinadora Mercantil se recibi6 respuesta
frente a la guia terminada en 4700 que se recibio el 09/09/2016, en la oficina
denominada Monserrate, ubicada en la direccion calle 14, nimero 7- 75, local
12, en la ciudad de Medellin y que el remitente era nuevamente Jorge Giraldo
con lugar de ubicacion el Centro Comercial Fortuna de la ciudad de Cali. En el
mismo sentido, dio respuesta frente a las guias terminadas en 4700, 4701 y 4702,
siendo el lugar de entrega de cada una de las mercancias la carrera 56 numero 46
piso uno, para la primera, la segunda carrera 56 numero 49, piso uno y en la

tercera carrera 56 numero 4649, piso uno.

Explicé que al no ubicar a través de los actos de investigacion a Jorge Giraldo se
emitio orden de busqueda selectiva el 18 de enero del afio 2022 con diferentes
finalidades, una de ellas era solicitar a la empresa Coordinadora Mercantil que
aportaran informacién que reposara en sus bases de datos como contrato de
transportes, datos de notificacion, funcionario, lugar y forma de recepcion de las
mercancias relacionados con las guias en cuestion, igualmente, para que
informara como se hizo la entrega de la mercancia, el reporte de documentos,
soportes que se adjuntaron, cual fue el protocolo para recepcion y entrega de la
mercancia vigente para la fecha, datos biograficos del receptor y todo aquello
que reposara a nombre de Jorge Giraldo en las instalaciones de la entidad, del

mismo modo solicitdé que en caso de haberse realizado algun tipo de pago, se
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especificara de manera detallada cémo se realizd y si no lo hizo, a nombre de

quién se efectuo la cuenta de cobro, entre otras.

Sefial6 que el 27 de febrero de este afio recibié informe del investigador lider en
este proceso en el que se absolvian de manera parcial las dudas planteadas por la
fiscalia, enseguida a través de una amplia disertacion analizo las diferencias que
existen entre poseedor y tenedor desde la perspectiva de la legislacion civil y las
caracteristicas, condiciones y salvedades a las cuales se somete el contrato de
transporte, todo ello para sostener que Coordinadora Mercantil no era
responsable del contenido de esas encomiendas y que de llegar a serlo no era

atribuible al representante legal de la entidad.

Resalto que la responsabilidad penal objetiva se encuentra proscrita en nuestro
sistema de enjuiciamiento y agreg6 que frente a ese art. 320 del C.P existen otras
circunstancias que ameritan andlisis, como por ejemplo, aquellos requisitos
subjetivos de la comisién de la conducta delictiva como el dolo, de ahi que en su
sentir, no sea posible predicar responsabilidad penal respecto del representante
legal de la Empresa Coordinadora Mercantil, méaxime cuando la oficina principal

de la empresa es en esta ciudad.

Aclaré que las funciones del representante legal son las de administrar la
empresa y dar instrucciones y que no era posible para el sefior Alberto de Jesus
Cardenas Gonzalez prever o evitar la comision de la conducta delictiva y en ese
sentido, concluyd, no tuvo ninguna participacion, es decir no intervino de
ninguna forma en la ejecucion de la conducta delictiva, de esa manera corrigié
que la causal del art. 332 que se configuraba en este caso era la 52 y no la 32, pues
la primera refiere de manera taxativa a la ausencia de intervencion del imputado
en el hecho investigado, sobre todo cuando en este caso ni siquiera se ha

realizado formulacion de imputacion en contra de Cardenas Gonzalez.

Finalmente indicd que no encontrarse acreditada la causal 52 del art. 332 del C.
de P.P la fiscalia estd ante la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de

inocencia, pues le seria imposible probar de manera clara en audiencia de juicio
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oral algun tipo de intervencion del representante legal de la empresa tantas veces
mencionada, pues se han agotado casi todos los actos de investigacion necesarios

para identificar al probable responsable de la comision de la conducta?.

2.2 La defensa indic6 que corresponde a la Fiscalia General de la Nacion el
ejercicio de la accién penal, y que para el caso de su representado ha sido clara
y concisa en las argumentaciones que fundamentan la peticion de preclusion, en
ese orden de ideas, coadyuvo en su totalidad los argumentos esgrimidos por la
delegada fiscal y solicitd que se aprobara la preclusion de la accion penal en

favor del sefior Alberto de Jesus Cardenas Gonzéalez2.

2.3 La representante de la victima, para el caso la DIAN, se opuso a la solicitud
de la fiscalia y sefial6 que ésta inicialmente invoco las causales 3% y 62 del art.
332 del C. de P.P, para posteriormente alegar que se configuro la 52 y la 62, sin
embargo, frente a esta Ultima consider6 que no acredit6 que se hubiese realizado
una investigaciéon exhaustiva y que, a pesar de ello, no fue posible reunir los
elementos demostrativos de la materialidad o de la autoria y responsabilidad de

los investigados.

En este punto trajo a colacion el Auto con radicado 42949 del 28 de octubre de
2015 de la Corte Suprema de Justicia y que fuera citado por el Tribunal Superior
de Pasto en el proceso radicado 2000140500 del 27 de marzo de 2019 en el que
destacd que cuando se invoca la causal 62 el ente acusador debera acreditar que
ha realizado una investigacion integra, pues para que prospere la actividad
probatoria debe ser prolija, en ese sentido, considerd que la peticion de la fiscalia

carece de respaldo probatorio.

Agreg0 que, en este caso, la fiscal hizo alusion a los antecedentes administrativos
que culmind con la aprehension de la mercancia y aporté unos elementos

materiales probatorios, como el informe suscrito por Jesus Antonio Mejia

! Audiencia del 7 de julio de 2022. Minuto: 01:33
2 Audiencia del 7 de julio de 2022. Minuto: 1:14:56
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Arizmendi donde se sefiald haber acudido al lugar donde se recibiria la
mercancia, pero extrafio porque no se indago con la administradora del edificio,
quien era la persona que podia certificar si en efecto el apartamento 603 existia

0 no.

Record6 que desde la actuacion administrativa se evidencio que el nimero de
cédula aportado por Jorge Giraldo no correspondia y se preguntd, porqué en ese

sentido, la fiscalia no realizo mas labores de investigacion.

Finalmente dijo que la actuacion de la fiscalia “se queda escueta y no demuestra
una investigacién prolija para encontrar a los responsables de este delito que
ciertamente existio, como se puede evidenciar en los antecedentes

administrativos ”, los cuales gozan de presuncion de legalidad.

Luego de resaltar algunas funciones de la DIAN agreg6 que el ente persecutor
no agoto6 todos los actos que necesarios para identificar a los responsables de
esta mercancia, por eso no hay lugar a solicitar la preclusion por la imposibilidad

desvirtuar la presuncién de inocencia.

Por ultimo, frente a la ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado dijo que no podia prosperar, porgue no se ha imputado dado que la
fiscalia no ha agotado todos aquellos medios que tiene para identificar al
verdadero responsable, por consiguiente, solicitd que la peticion de la fiscalia no

fuera acogida’®.

3. DE LA DECISION RECURRIDA

El Juez 11 Penal del Circuito de Medellin en primer lugar, dijo que la fiscalia
habia solicitado la preclusion con fundamento en las causales 32 y 62 del art. 332
del C. de P.P, no obstante, al finalizar su exposicién cambi¢ la 32 por la 52, lo

que considera tiene un sentido ldgico, pues dichas causales son, en esencia

% Audiencia del 7 de julio de 2022. Tercer audio. Minuto: 00:08
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incompatibles, ya que no es posible hablar de ausencia de intervencion en el
hecho investigado si éste no existio, de esa manera al invocarse esa causal 52 del
art. 332 de la ley 906 de 2004, la Fiscalia General de la Nacion est admitiendo
que el hecho existi6 y ello con fundamento en que funcionarios administrativos
de la DIAN en ejercicio de sus facultades y competencias acudieron a la Empresa
de Transporte Coordinadora Mercantil y encontraron calzado y elementos

textiles en condiciones irregulares, aspecto que no ha sido objeto de controversia.

En segundo término, destaco que la disertacion de la fiscalia, aungue juiciosa, es
excesiva porque se adentra en aspectos administrativos y hasta civiles, en lo que,
sin duda alguna, se respeta la competencia de la DIAN en sus actos y aclaré que
dicha entidad debe también respeto a la independencia que tiene el ente
persecutor cuando se trata de definir o de establecer la responsabilidad penal, la
cual tiene unas exigencias diferentes, entre ellas que es personalisima, lo cual es
importante en este caso, pues queda claro que la intervencion del sefior Alberto
de Jests Cérdenas Gonzéalez, como representante legal de la Empresa
Coordinadora Mercantil en la conducta tipica es basicamente nula o inexistente,
asi lo concluyé de los elementos materiales probatorios que aportd la delegada
de lafiscalia, los cuales llevan a un nivel de certidumbre tal, acerca de la ausencia
de compromiso del sefior Cardenas Gonzalez en los hechos materia de

investigacion.

Agreg0 que, en este evento, ni siquiera la DIAN se atrevio a sefialar que desde
las funciones de direccion o gerencia se estén dando instrucciones a los
empleados para admitir mercancia que haya ingresado irregularmente al pais, por
tanto, no se puede afirmar que Alberto Cardenas Gonzalez, sea autor, coautor,
coémplice, interviniente o determinador en el comportamiento objeto de

investigacion.

Indicé apartarse de las distinciones civiles entre tenedor y poseedor, realizadas
por la fiscalia, porque para el derecho penal esos actos deben considerarse desde
la estricta connotacion material, es decir, no se utiliza como referente normativo

la naturaleza administrativa o civil, asi entonces sefiald que lo importante en este
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asunto era establecer que esa conducta estuviese en cabeza de Alberto de Jesus,
sin embargo, la mercancia ni estaba en su oficina, ni fue transportada en su
vehiculo como para sefialar que era él quien estaba realizando la descripcién
tipica, de ahi que se atreva a sostener, sin tener que adentrarse en las
caracteristicas del contrato de transporte y la exclusién de responsabilidad, que
Cardenas Gonzéalez no intervino en el hecho, sobre todo cuando se acreditd que

no estaba en la ciudad de Cali como para relacionarlos penalmente.

En ese sentido, dijo compartir las aristas de investigacion desarrolladas por la
fiscalia en aras de determinar si efectivamente esa mercancia se recogio a

domicilio o si la recibieron en la empresa y si asi fue, quién la recibid.

Finalmente dijo que sin entrar a desestructurar que ontolégicamente se dio la
conducta, considera que en ella no intervino el sefior Alberto de Jesus Cardenas,
pues de acudir a la causal 62 del art. 332 del C. de P.P se tendria que analizar si
la fiscalia realiz6 todos los actos de investigacion y que los mismos no arrojaron
resultados respecto de esa de esa responsabilidad, sobre todo cuando es facil
concluir que la vinculacion del representante legal a la investigacion se hace
porque es la “cabeza de la empresa” de ahi que eventualmente podria tener

repercusiones administrativas, pero no penales.

En consecuencia, accedio a la solicitud de preclusion de la investigacion a favor
del ciudadano Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez, por configurarse en la causal
52 del articulo 332 del C. de P.P, esto es por ausencia de intervencion del
imputado en el hecho investigado, lo que conlleva a que el proceso penal termine
con efectos de cosa juzgada en favor de este ciudadano, advirtiendo que se
precluiria la conducta porque la fiscalia mientras perviva el ejercicio de laaccion
penal, tiene el deber de seguir investigando e intentando ubicar a Jorge Giraldo,
asimos debe descartar las otras aristas investigativas que tienen que ver con quién
recibid la mercancia, como se obtuvo, si fue a domicilio, si se llevo a la empresa,
quién recibié la encomienda en esa empresa, si el tratamiento fue el

reglamentario, etcétera, aclarando eso si, que dicho pronunciamiento es con
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respeto a la independencia que tiene la fiscalia en la estructuracion de sus

elementos subjetivos®.

La decision fue recurrida representante de la victima.

4. DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

La apoderada de la DIAN, indic6 oponerse a la preclusion decretada por el a quo
porque, “la mercancia no fue encontrada en cualquier lado ”, sino que lo fue en
las instalaciones o bodegas de la Empresa Transportadora, en ese sentido habria
que determinarse si la empresa “estuvo involucrada con el hecho investigado ”,
sobre todo cuando uno de los verbos de la conducta descrita en el art. 320 del
C.P es transportar y destaco que fue precisamente la empresa, quien no adelanté
ninguna labor para identificar plenamente a la persona que estaba efectuando el
contrato de transporte y por eso son responsables en calidad de tenedoras de las

mercancias decomisadas, por lo cual deben ser vinculadas a los procesos penales.

Agregd que con la informacion que figura en la guia, la cual fue elaborada por
la misma empresa de transportes, se determiné que la cédula del remitente, para
el caso Jorge Giraldo, no le pertenecia a éste, por esa razon debié consultar en el
RUT a quien pertenecia, pues era necesario que con la informacién aportada por
Coordinadora Mercantil se lograra la identificacion de los distintos sujetos que
intervinieron la introduccion de la mercancia al territorio nacional sin el

cumplimiento de los requisitos legales.

Dijo que adicionalmente la empresa tiene responsabilidad a la hora de identificar
a las personas que suscriben los contratos de transporte para el pleno ejercicio de
actividades inherentes a la economia y desarrollo de la sociedad, vy
principalmente para salvaguardar la seguridad juridica de los usuarios y la

comunidad®.

4 Audiencia del 7 de julio de 2022. Tercer audio. Minuto: 13:35
5 Audiencia del 7 de julio de 2022. Cuarto y quinto audio. Minutos 00:17 y 00:03 respectivamente.
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5. DE LOS NO RECURRENTES

5.1 La delegada de la fiscalia solicito en principio que se declarara desierto el
recurso, porque no ataco la decision de primera instancia, es decir no hizo
referencia al analisis realizado por parte del despacho para precluir la accién

penal a favor de Cardenas Gonzalez por la causal 5 del art. 332 del C. de P.P.

De no proceder dicha solicitud, resaltd que ninguna de las circunstancias
mencionadas por la representante de la victima hizo referencia a la
responsabilidad personal del sefior Alberto de Jests Céardenas Gonzéalez, pues en
efecto la mercancia se encontrd en las bodegas de la empresa y esa situacion
nadie la niega, esta claro que tuvo relacion con los hechos pues alli se estaba

almacenando la mercancia.

Respecto del verbo transportar record6 que es esa la actividad que desarrolla la
empresa y sus actuaciones comerciales no se pueden regir por la mala fe, asi
mismo agreg6 que en efecto, con la informacién que estaba en las guias se
determind que la cedula de Jorge Giraldo correspondia a otra persona, sin
embargo, no le era facil a la empresa transportadora acceder al sistema y
consultar el RUT, situacion que ni siquiera lo es para el ente investigador, pues

no se trata de bases de datos publicos.

Reprocho la afirmacion que hace la censora de que la empresa transportadora
esté en la obligacion de verificar la informacion del remitente y del destinatario,
ya que ello seria como solicitar “pruebas diabdlicas” para que sean tenidas en
cuenta en un juicio oral, sobre todo porque cada contrato de transporte realizado
con una empresa estaria precedido de la mala fe y seria una carga que no le

corresponde al transportador.

Recordo que de ninguna manera la DIAN vincul6 a la persona por la que se esta

precluyendo, pues siempre hizo alusion a la responsabilidad de la empresa,

11
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ademas no dijo porque debe revocarse la decision del juez de primera instancia

y recordd que una cosa es la responsabilidad penal y otra la administrativa®.

5.2 El defensor del indiciado solicitd no se tuviera en cuenta la intervencion de
la apoderada de la DIAN en su recurso, porgque ademas de repetir los argumentos
dados al momento de oponerse a la solicitud, peticiond la responsabilidad penal

de la empresa’.

6. CONSIDERACIONES

1. En primer lugar, le asiste competencia a esta Sala de decision para abordar el
tema sometido a estudio a voces del art. 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004, que
la faculta para conocer de los recursos de apelacion contra los autos que en

primera instancia profieran los jueces de circuito.

2. En segundo término, advierte esta Colegiatura que la argumentacion que
ofrecid la censora para sustentar el recurso de apelacion raya en la indebida
argumentacion, pues en efecto, tal y como lo advirtieron los sujetos procesales
no recurrentes, no controvirtié el analisis y los argumentos efectuados por el
funcionario de primer grado, no obstante, en virtud del principio de caridad®
propio de la filosofia analitica, la Sala pasara a exponer las razones que la
Ilevaran a desatender la argumentacion que expuso la apoderada de la victima de

la siguiente manera:

3. Pues bien, se destaca entonces, que la Fiscal Delegada que presento la peticion
de preclusién tiene competencia para investigar los hechos y eventualmente
acusarlos, como se concluye de la interpretacion sistematica de los articulos 250
de la Carta, y 34 de la ley 906 de 2004.

® Audiencia del 7 de julio de 2022. Quinto audio. Minuto: 2:40

7 [dem: Minuto: 13:45

8 El principio de caridad comporta que el intérprete, como receptor del lenguaje comin empleado
por otro, suponga dentro de la comprension y comunicacion lingiistica que las afirmaciones son
correctas a efectos de desentrafiar el sentido de las censuras. De esta forma, el operador judicial hara
caso omiso de los errores, exponiendo cada postura juridica desde la perspectiva mas coherente y
racional posible (CSJ AP, 9 de septiembre de 2015, rad. 46235).

12
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En efecto, el articulo 250 de la Constitucion Nacional, prescribe que a la Fiscalia
General de la Nacion le corresponde adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible existencia del mismo. En ejercicio de dicha atribucion
debera solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones
0 de las indagaciones, en los eventos previstos en la ley y cuando no hubiere

mérito para acusar.

Este instituto, reglamentado en la ley 906 de 2004, en los articulos 331 al 335,
permite que en cualquier etapa de la actuacion -indagacion, investigacion y
juzgamiento- pueda el fiscal pedir al juez de conocimiento la preclusion, de no
existir mérito para acusar y comprobarse la existencia de cualquiera de las

siguientes causas previstas en el art. 332:

e Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal;

e Existencia de un motivo que excluya la responsabilidad,

¢ inexistencia del hecho investigado;

e Atipicidad del hecho investigado;

e Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado;

e Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia;

e Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del

articulo 294 de dicho cdédigo.

También se debe adoptar en cualquier etapa del trdmite una vez establecida la
concurrencia de cualquiera de las causales de extincion de la accion penal

previstas en el articulo 77 del mismo Estatuto Procesal Penal.

Adicionalmente, la preclusién s6lo podra ser decretada por el juez de
conocimiento a peticion de la fiscalia de acreditarse como atras se dijo, alguna
de las causales que para el efecto estan previstas, en el articulo 332 de la ley 906

de 2004, o cualquiera de las que originan la extincion de la accion penal,
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previstas en el articulo 77 ibidem. Decision que hace transito a cosa juzgada una

vez cobre firmeza.

4. Ahora bien, respecto de la causal 52 del art. 332 del C. de P.P invocada por la
fiscalia, esto es, la ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado

ha indicado la jurisprudencia:

“[...] supone la presencia de evidencia fisica o elementos probatorios que
trasmitan la certidumbre sobre la total ausencia de compromiso del
imputado en el hecho materia de investigacion, esto es, que a partir de esos
medios de cognicion se pueda inferir con suficiente certeza que el indiciado
no tuvo ninguna participacion, ni como autor, coautor, complice o
interviniente en la conducta punible, vale decir, que es totalmente ajeno a

ella’™.

Del caso concreto

6. Precisamente en ejercicio de esas facultades antes mencionadas y con
fundamento en el resultado que arrojo la labor investigativa, la fiscalia solicitd
la preclusion de la actuacion seguida en contra de Alberto de Jesus Cardenas
Gonzélez, al alegar ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado, pues si bien es cierto, funcionarios de la DIAN en ejercicio de sus
funciones encontraron en las instalaciones de la Empresa de Transporte
Coordinadora Mercantil, mercancia presuntamente ingresada al pais de manera
irregular, y en ese sentido compulsaron copias para que el representante legal
fuera investigado penalmente por el delito de favorecimiento y facilitacion del
contrabando, también lo es que, en su sentir este ciudadano nada tuvo que ver en
esos hechos, pues sus funciones son las de administrar la empresa sin que le fuera

posible prever o evitar la comision de la conducta punible.

7. Para soportar su pretension allego los siguientes elementos materiales con

vocacion probatoria:

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 31537 del 17 de junio de 2009.
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i) Denuncia penal del 31 de octubre de 2016 suscrita por un funcionario de
Division Juridica de la DIAN.

ii) Informe de aprehension 2475 del 31 de agosto de 2016 suscrita por el jefe de
Fiscalizacion aduanera de la DIAN.

1ii) Acta de hechos y control de la DIAN.

iv) Guias No. 20031487244, 20031487245 de la Empresa Trasportadora
Coordinadora Mercantil donde figura como remitente y receptor de la mercancia
Jorge Giraldo, quien envia desde la ciudad de Cali, centro comercial Fortuna
oficina 15 hacia esta ciudad calle 43 No. 73-51 apto 603.

v) Acta de aprehension de la mercancia, informe de acto administrativo y cadena
de custodia, suscritos por funcionarios de la DIAN.

vi) Formulario de Registro Unico Tributario en el que se observa que la cedula
de ciudadania No. 16.596.307 figura a nombre de Victor Hugo Mufioz Cuartas.
vii) Formulario de Registro Unico Tributario a nombre de Alberto de Jesus
Cardenas Gonzalez y de la Empresa Transportadora Coordinadora Mercantil.
viii) Informe de investigador de campo del 7 de abril de 2021, uscrito por el
funcionario de policia judicial Jesus Antonio Mejia Arismendi.

ix) Resolucion por medio de la cual se decomiso una mercancia aprehendida del
26 de octubre de 2016 suscrita por funcionarios de la DIAN.

X) Guias de transporte de la empresa Inter Rapidisimo S.A a nombre de
Coordinadora Mercantil y Jorge Giraldo.

xi) Informe de investigador de campo del 28 de mayo de 2021, suscrito por el
funcionario de policia judicial Jesus Antonio Mejia Arismendi en el que se
verifico la direccion calle 43 No. 73-51 apto 603, la carrea 56 No. 46-46 piso 1
de esta ciudad y Centro Comercial Fortuna oficina 15 de la ciudad de Cali
Anotacion a nombre de Santiago Marin Norefia investigado por el delito de
lesiones personales dolosas por hecho ocurridos el 5 de agosto de 20196 en la
ciudad de Cali.

xii) Informe de investigador de campo del 2 de marzo de 2021, suscrito por el
funcionario de policia judicial Jesus Antonio Mejia Arismendi, en el que se

obtiene consulta web de los nimeros de identificacién correspondientes a Jorge
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Giraldo y Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez, asi como consulta en el sistema
ADRES.

xiii) Constancia de arraigo familiar y social del sefior Alberto de Jesus Cardenas
Gonzélez.

xiv) Ordenes a policia judicial del 10 de febrero de 2021 e informe de la consulta
web de la Registraduria Nacional del Estado Civil, relacionados con la plena
identidad de Alberto de Jesus Cardenas Gonzélez; y.

xVv) Carpeta que contiene actas de busqueda selectiva en bases de datos, control
previo y posterior suscritas por diferentes Jueces de Control de Garantias de esta
ciudad en las que se ordena a la Empresa Coordinadora Mercantil que brinde
toda la informacion relacionada con las guias de transporte que terminan en los
nameros 244, 245,702,701 y 700, asi como los datos biograficos del receptor de
las mercancias que reposan a nombre del ciudadano Jorge Giraldo, asi como la

identificacion del consignatario y destinatario, entre otros.

8. Dicha postura fue respaldada por la defensa, sin embargo, encontr6 oposicion
expresa por parte de la apoderada de la DIAN en su calidad de representante de
victimas, quien adujo que la fiscalia no agot6 todas las labores investigativas
tendientes a identificar el autor del delito, ademas considerd que la Empresa de
Transporte Coordinadora Mercantil tiene responsabilidad en este asunto, por
tanto, era su representante legal el llamado a responder penalmente. Es claro que
a una conclusion diferente arribd el Juez de instancia, quien luego de un
pormenorizado analisis de todos y cada uno de los medios de conviccion
allegados por la fiscalia, descartd la participacion del sefior Jesus Alberto
Céardenas Gonzalez, representante legal de la Empresa Coordinadora Mercantil
en la conducta, al deducir que no existe evidencia que permita inferir que esta
dando instrucciones a los empleados para admitir mercancia que haya ingresado
irregularmente al pais, es decir, que no era posible afirmar que el indicado
Céardenas Gonzélez fuera autor, coautor, complice, interviniente o determinador
en el comportamiento objeto de investigacion y resaltd eso si, que la mercancia
hallada por los funcionarios de la DIAN no estaba en su oficina, tampoco fue
transportada en su vehiculo y mucho menos €l estaba en la ciudad de Cali como

para relacionarlo con la mercancia enviada.
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De esa manera, aunque considera que la conducta en efecto existié, no asi la
participacion de Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez y de esa manera precluyé
la accion penal a su favor por encontrar acreditada la causal 52 del art. 332 del C.
de P.P, aclarando eso si que la conducta no hace parte de su decision y que
mientras perviva el ejercicio de la accién penal, la fiscalia debe seguir

investigando a Jorge Giraldo o a otros presuntos responsables.

9. Inconforme con la decision, la apoderada de la DIAN apeld y en ese sentido,
sostuvo que era necesario determinar si la Empresa Transportadora
Coordinadora Mercantil estuvo involucrada en el hecho investigado, sobre todo
cuando uno de los verbos de la conducta descrita en el art. 320 del C.P es
transportar, del mismo modo consideré que dicha empresa no realiz6 ningln
esfuerzo para identificar a la persona que estaba efectuando el contrato de
transporte y en ese sentido, es responsable en calidad de tenedora de las

mercancias decomisada, de ahi que deba ser vinculada al proceso penal.

10. Como se dijo al inicio de esta decision, la censura no esta llamada a prosperar,
pues la Sala comparte los argumentos realizados por el a quo para concluir que
Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez en su calidad de representante legal de la
Empresa Transportadora Coordinadora Mercantil no tuvo ninguna injerencia en
la conducta punible que se investiga. El envio desde la ciudad de Cali de una
mercancia en condiciones irregulares hacia esta ciudad, la realizé un ciudadano
que dijo llamarse Jorge Giraldo, a quien la fiscalia ain no ha identificado
plenamente dado que el numero de la cédula y las direcciones por éste aportadas

en las guias de transporte, al parecer fueron adulteradas o no se corresponden.

Notese ademas, como la censora en su discurso ni siquiera hace alusion a la
presunta responsabilidad del sefior Alberto de JesUs en la conducta tipica de
favorecimiento y facilitacion del contrabando, por el contrario, su sefialamiento
fue en contra de la Empresa Coordinadora Mercantil, afirmacion que contiene
varios desaciertos, pues de un lado, carece de cualquier sentido juridico la
discusion en torno al adelantamiento de un proceso en contra una persona

juridica cuando es bien sabido que la responsabilidad penal se halla consagrada
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en nuestro ordenamiento como propia de las personas naturales, sin que sea
posible equiparar la conducta tipica de favorecimiento y facilitacion del
contrabando a la de omision de agente retenedor en la que los representantes
legales de las empresas son considerados responsables del manejo tributario de

las sociedades ante la DIAN.

Y de otro, el art. 320 del C.P es muy claro en sefialar que incurre en la conducta
“El que posea, tenga, transporte, embarque, desembarque, almacene, oculte,
distribuya, enajene mercancias que hayan sido introducidas al pais ilegalmente,
0 que se hayan ocultado, disimulado o sustraido de la intervencion y control
aduanero o que se hayan ingresado a zona primaria sin el cumplimiento de las
formalidades exigidas en la regulacion aduanera...”, es decir, que el sujeto
activo a pesar de que no tiene una calidad determinada si debe estar ejecutando
materialmente alguno de los verbos rectores descritos en la norma, circunstancia
que en sub judice no es posible predicar de Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez,
pues ni siquiera de los hechos juridicamente relevantes descrito por la fiscalia se

deduce su participacion en el ilicito.

En sintesis, los enunciados elementos probatorios permiten concluir con sobrada
certeza que, Alberto de Jesus Cardenas Gonzalez no participé en la conducta
punible de favorecimiento y facilitacion del contrabando, pues nada sugiere que
fue él quien, a titulo personal, la ejecutd. Por Gltimo, de resaltarse, que lo decidido
en modo alguno conduce a la impunidad como pareciera colegir la recurrente,
pues cobija unica y exclusivamente al indiciado Alberto de Jesus Cardenas
Gonzaélez, sin perjuicio de que la fiscalia continte con la averiguacion tal y como
lo advirtio el funcionario de primer grado. En ese sentido, se confirmara la

decision objeto de recurso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley RESUELVE:
CONFIRMAR el auto proferido el 7 de julio pasado, por el Juzgado 11 Penal

del Circuito de esta ciudad, que precluy6 la accion penal a favor de Alberto de
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Jesus Cardenas Gonzalez, por el delito de favorecimiento y facilitacion del

contrabando.
Esta decision se notifica en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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