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TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES EN LA MODALIDAD DE TRANSPORTAR / AUSENCIA DE LA FIGURA DEL ERROR DE TIPO EXONERANTE DE RESPONSABILIDAD. “[P]ara el Tribunal no obra explicación distinta a que en efecto el señor JOSÉ RICARDO sabía acerca de la sustancia ilícita en el interior de su vehículo, y si bien al momento de la detención por parte de la policía de carreteras se mostró tranquilo y colaborador, ello contrario a lo que aduce el defensor en el sentido que demuestra su falta de conocimiento del hecho, y genera perplejidad con respecto a su compromiso en el asunto, lo que enseña es que pese a saber de la existencia de la sustancia prohibida conservó la calma con miras a no generar sospechas a la espera que nada fuera hallado en su vehículo, con tan mal infortunio que no solo uno sino dos de los policiales que revisaron el camión sintieron desde la parte externa un olor parecido a estupefaciente, lo cual los motivó a efectuar una revisión más exhaustiva para finalmente encontrarse la marihuana en su interior. Es que no puede decirse que se trataba de una ínfima cantidad de sustancia y que por ende al estar camuflada con otras mercancías no podía sentirse su olor, pues como vemos, lo incautado ascendió a 274 kilos de marihuana, mucha de la cual estaba en barriles de cartón sin empaquetamiento alguno, por lo que era factible que ese olor se percibiera; lo que, como se dijo, fue precisamente la circunstancia que ameritó su búsqueda por parte de los policiales en el interior de la carga. Ello nos permite afianzar más lo dicho con antelación, en el sentido de señalar que si la marihuana hubiera sido ingresada entre el segundo y tercer cargamento de mercadería o en el último realizado -como así lo asegura la parte recurrente-, cualquiera de los que intervinieron al instante de ingresar la mercancía lícita al vehículo fácilmente se hubieran percatado de ese olor, y de haber sido engañado el señor CRUZ VARGAS con tal ocultamiento habría podido tener la posibilidad de descubrirlo a tiempo y evitar verse inmerso en la conducta que hoy lo tiene privado de su libertad. (…) [S]e sale de toda lógica que alguien introduzca a un vehículo cualquiera una gran cantidad de alucinógeno, sin que la persona que lo guía sepa de su existencia, en tanto tal situación no le aseguraría que la misma llegara a su destino final; es decir, se debe contar con el activo papel del transportador, máxime en este asunto cuando fue él quien participó en el proceso de cargue de las mercancías lícitas, durante el cual, se itera, ninguna irregularidad se percibió, siendo el señor JOSÉ RICARDO CRUZ quien luego de finalizar tal labor fue el único que continuó con el carro para ir a su destino, por lo que bajo esas condiciones se observa que sí tuvo conocimiento del momento y la forma en que el alucinógeno ingresó a su vehículo. No podía por tanto darse la figura del error de tipo exonerante de responsabilidad en tan particulares condiciones, ni por el hecho de que los oficiales hubieran dicho que no les constaba que la sustancia fuera del procesado, tal situación conlleve a excluir el compromiso del conductor frente a lo hallado en el automotor, como quiera que el delito endilgado lo fue en la modalidad de “transportar” y no en alguna otra de las contempladas en el canon 376 C.P. En consecuencia y sin lugar a otras consideraciones, la Sala acogerá la decisión final contenida en el fallo confutado por encontrarla ajustada a derecho.”.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veinticuatro (24) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 166
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 27 de 2016.  2:34 p.m.

	Acusado: 
	José Ricardo Cruz Vargas

	Cédula de ciudadanía:
	79.539.693 de Bogotá (C/marca.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La salubridad pública

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena fechado febrero 18 de 2015. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- los hechos fueron plasmados por la funcionaria de primer nivel en la sentencia opugnada de la siguiente manera:

“El 20 de noviembre de 2013, en horas de la madrugada, unos funcionarios de la Policía Nacional, quienes realizaban labores en un puesto de control en el sector del peaje de Cerritos, jurisdicción de esta capital, dieron orden de detención al conductor del camión de placas SPW-237, quien les exhibió los documentos de la carga, no obstante el subintendente Justo Emigdio Delgado Bustos procedió a registrar el automotor y halló entre la mercancía que era transportada –luces navideñas, bolsas y envases plásticos- 3 bolsas plásticas, 3 costales y 3 barriles de cartón, que contenían sustancia vegetal.  Las sustancias incautadas fueron pesadas y sometidas a prueba de identificación preliminar homologada, estableciéndose que en las bolsas iban 52.915 gramos, en los costales 138.426 gramos y en los barriles 82.785 gramos, para un total 274.126 gramos, cuyo resultado arrojado por la prueba de PIPH fue que la sustancia vegetal era cannabis sativa, comúnmente conocida como marihuana”.
1.2.- En noviembre 20 de 2013 se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) en la cual se legalizó la captura y se le endilgaron cargos al señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes contenido en el inc. 1° art. 376 C.P., en la modalidad de “transportar”, los que NO ACEPTÓ. A la vez que se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en centro carcelario.

1.3.- Ante la no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación que se le asignó al Juzgado Segundo Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (enero 21 de 2014), despacho donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (mayo 28 de 2014), luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (septiembre 15 de 2014), y juicio oral (noviembre 18 y 19 de 2016) al final del cual se dio lectura al sentido del fallo de carácter condenatorio, para procederse en febrero 18 de 2015 a dar lectura al mismo por medio del cual: (i) se condenó al señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes a una pena de 157 meses de prisión y multa de 7.417,24 s.m.l.m.v a favor de la Dirección Nacional de Estupefacientes; (ii) a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la sanción y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.4.- Los fundamentos que llevaron al funcionario de primer nivel para adoptar el fallo de condena, los hizo consistir en que no existe duda de la tipificación objetiva de la conducta, ya que miembros de la Policía Nacional incautaron marihuana en cantidad de 274.126 gramos, la cual era transportada en el vehículo dirigido por el señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS.

Así mismo se cuenta con pruebas testimoniales que demuestran que el enjuiciado es responsable del delito endilgado en la modalidad de transportar, como se le acusó. Y pese a que la defensa efectuó un acucioso trabajo con miras a determinar que su defendido desconocía que entre la mercancía que llevaba de Cali hacia Medellín iba dicha sustancia, configurándose un error de tipo y por ende ausencia de dolo, ello no lo comparte el despacho por lo siguiente: (i) la cantidad y la forma como estaba ubicada la marihuana en el vehículo indicaba que el procesado sí tenía conocimiento de ésta, por el fuerte olor que expele como lo dijo uno de los policiales; (ii) la droga iba intercalada entre los paquetes de las bolsas plásticas, es decir, se requirió tiempo y cuidado para su acomodación, no de 20 minutos que fue el tiempo que usó el encartado para tomar una gaseosa, o la hora y media mientras buscó al comisionista para conseguir la carga en el sector de La Playa, al haber sido a plena luz del día, y además porque en el interior del vehículo ya se hallaba la mercancía que fue encontrada encima de la sustancia incautada, por lo cual debió ser retirada.
Los testigos de la defensa en su conjunto identifican el proceso de cargue, el transcurrir del día, y las actividades a las que se expuso el camión, y solo pueden afirmar que estuvieron con el acusado por espacios de tiempo entre el 18 y 19 de noviembre de 2013, sin que con la sumatoria de todos se pueda determinar que éste nunca hubiera estado solo en ese interregno, y únicamente se confirma la tesis que luego de haber realizado el último de ellos el encausado siguió solo presuntamente hacia el hotel y luego emprendió viaje hacia Medellín, trayecto durante el cual fue capturado.

Otro aspecto que demuestra el conocimiento del señor CRUZ VARGAS en la comisión de la ilicitud es la utilización irregular de precintos, toda vez que en juicio se supo que éstos se ponen al tratarse de carga completa, pues cuando es “barbacha” no se utilizan, y si éstos fueron puestos al terminar de cargar en Plaspet, por presunto personal de seguridad de esa empresa, no corroboró tal evento con el jefe de despacho de la misma, lo que parece sospechoso, mucho más para el señor CRUZ VARGAS dado que las reglas de la experiencia enseñan que en desarrollo de actividades frecuentes en las que se tenga experiencia, ante circunstancias irregulares o no comunes -como el caso de los precintos- la respuesta es investigar al respecto, máxime que el acusado llevaba algún tiempo en esa labor, sabía el movimiento, y que estas seguridades solo las ponían cuando el carro llevaba carga de una sola empresa y a un destinatario único, frente a lo cual no dijo nada pese a saber que la que llevaba era conocida como “barbacha” y por tanto no se requerían, con mayor razón cuando no pertenecen a alguna de las tres compañías, lo que a su vez constituye un indicio de mala justificación.
Añade finalmente que la intención de dichos elementos era eludir cualquier retén y que durante su recorrido las autoridades no abrieran la carrocería y descubrieran el cargamento ilícito que transportaba, lo que fortalece la conclusión que el procesado sí tenía conocimiento de lo que llevaba.  Y otra situación  particular es la relativa a la línea de tiempo de su recorrido, la que para el despacho genera el momento propicio y oportuno para haber introducido la sustancia, porque aunque dijo que a las 6:30 de noviembre 19 de 2013 se devolvió al hotel y después inició su recorrido sin presentarse de ningún contratiempo salvo el retén en “media canoa”, si su aprehensión fue a la 1:50 a.m. de noviembre 20, ello deja un espacio de 7 horas el cual es excesivo para el recorrido entre Cali y cerritos, cuando un vehículo de esas condiciones en promedio gasta 4 horas, intervalo éste que para el despacho sirvió en algún instante para manipular a carga y esconder la marihuana.  
1.5.- El defensor del acusado se mostró inconforme con la decisión,  y manifestó apelar el fallo, el que sustentaría por escrito. 
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Pide se revoque el fallo y se declare la inocencia de su representado, con fundamento en lo siguiente:

Desde los albores del juicio promulgó por la existencia de un error de tipo, como causal de ausencia de responsabilidad, pues de los testimonios iniciales de cargo se da cuenta del desconocimiento del señor JOSÉ RICARDO de la procedencia de los estupefacientes, y si bien se mostró “asustado”, ello es normal en tanto luego de estar tranquila y colaboradora, con posterioridad a ese descubrimiento asumió tal postura en el Comando de Policía, pero sin observarse ninguna actitud que diera cuenta que sabía lo que transportaba. 
Aduce que la labor de la Fiscalía se limitó a considerar la ocurrencia del delito en situación de flagrancia, pero dejó de lado la demostración del nexo de causalidad entre el resultado obtenido y el actuar de CRUZ VARGAS, pues los testimonios arrimados no revisten la suficiencia probatoria para indicar con ellos su compromiso penal, toda vez que no les consta que la sustancia era del conductor, a la vez que dejaron en el vacío fáctico si era o no posible que el mismo conociera su contenido.
Lo hallado en el camión requiere una preparación exigente para el desplazamiento y lograr su finalidad, pero ello no fue demostrado en juicio, al establecerse que fueron tres empresas donde se realizó el cargue y ello hace imposible la injerencia de una persona para ingresar dicho alucinógeno en esa mercancía legal, pues allí intervinieron comisionistas, y el contacto del conductor era subsidiario al desconocer lo que transportaría, situación que no se valoró en profundidad, como quiera que entre el segundo y el tercer cargamento o en éste último se pudo haber ocultado la sustancia. 
De lo debatido en juicio se concluye que no se logró demostrar la responsabilidad de su cliente, pues no obstante la detención en flagrancia,  no se puede predicar que ésta sea igual a condena, máxime que la existencia del delito no fue objeto de confrontación.
El punto referido a los precintos no colma tampoco la certeza requerida, porque éstos también operan en aquellos cargamentos que completan la dimensión del camión, y en este caso se observa que éstos fueron impuestos en la empresa Plaspet, como lo dijo uno de los testigos de la defensa y el mismo acusado. NI tampoco puede fincarse tal certeza en que el conductor haya estado pendiente del vehículo por el contrato que se le encomendó, pues eso sería invertir la carga de la prueba para que admita su propia responsabilidad; antes por el contrario, deja incólume la duda a su favor, por lo cual debió ser absuelto.
El traslado del vehículo de Cali hasta Cerritos no excede el tiempo razonable que predica la a quo, ya que diferente al análisis de las siete horas que aduce, las calcula en cinco, de las cuales 4 se tardó en el desplazamiento por la vía “media canoa” que tiene alta concurrencia vehicular, por lo que la carga no tuvo alteración alguna, y la tesis del fallador tendría injerencia si el recorrido se hubiere dado por la doble calzada. 
Cuando CRUZ VARGAS revisa la mercancía, ésta ya se encontraba acomodada en el camión y su función era recibir la documentación y revisar de forma externa como lo dijeron los testigos, sin ahondar o mover la mercadería puesta en su mayoría por personal de PLASPET, lo que es creíble amen de las estipulaciones que dan cuenta de los múltiples recorridos que ha efectuado su cliente sin inconveniente alguno, situación que refuerza su tesis del error de tipo y duda probatoria.

De lo arrimado a juicio se desprende el contacto que tuvo el conductor con los tres tipos de mercancía con destino a Medellín, y el haber demarcado una línea cronológica en la licitud y tener contacto con el automotor no deviene en un fallo condenatorio al haberse ilustrarse al despacho un contacto lícito del señor JOSÉ RICARDO CRUZ con el rodante, por lo cual queda incólume la incertidumbre probatoria acerca de su responsabilidad.
El error de tipo en que incurrió era insuperable e invencible por lo que debía absolverse; y si bien se demostró la tipicidad objetiva con el hallazgo de la sustancia, no puede endilgársele conocimiento y voluntad, como se desprende de lo dicho por los policiales que realizaron su aprehensión, pues los aspectos analizados por el a quo en torno al tiempo de desplazamiento e injerencia en el automotor, no dan certeza más allá de toda duda acerca de su compromiso y por ello se debió aplicarse el in dubio pro reo.
2.2.- Debidamente sustentado el recurso, la a quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer el grado de acierto de la providencia de primer grado en cuanto condenó al señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, o si por el contrario, como lo predica la defensa, se presenta un error de tipo o la existencia de duda probatoria que debe resolverse a favor del enjuiciado. 
3.3.- Solución a la controversia

En principio debe indicarse que por parte de esta Colegiatura no se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.

Del aspecto fáctico esgrimido en la actuación se tiene que en horas de la madrugada -aproximadamente las 01:50 horas- de noviembre 20 de 2013, en el peaje de Cerritos, comprensión municipal de esta capital, por parte de la Policía de Carreteras se dispuso la detención del camión de placas SPW-37 conducido por el señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS, que cubría el trayecto Cali - Medellín, en cuyo interior, luego de su revisión, se halló estupefaciente identificado como marihuana camuflada en la mercancía que transportaba, en cantidad de 274.126 gramos.

Para la Fiscalía, de los elementos probatorios arrimados a juicio oral se desprende la responsabilidad del señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS en el transporte de dicha sustancia, situación que por supuesto no comparte el togado de la defensa al considerar que no se logró demostrar más allá de toda duda el compromiso de su cliente en el hecho delictivo, toda vez que en su sentir lo que se presentó fue un error de tipo, en cuanto su representado desconocía la existencia del alucinógeno en la mercancía que llevaba, al demostrar la trayectoria lícita que realizó sin que la Fiscalía despejara las perplejidades probatorias frente a su grado de compromiso.

Para el despacho de primer nivel, la teoría de la Fiscalía fue la que primó, en tanto de la información suministrada por los testigos de cargo, así como del análisis en conjunto de la prueba ingresada a juicio, se logró establecer que el señor JOSÉ RICARDO CRUZ sí tenía conocimiento de la existencia de la marihuana en su automotor.

Debe entonces entrar a determinar esta Corporación, como lo predica la defensa, si en efecto se observa un error de tipo que permita aseverar que existió ausencia de dolo en el actuar del señor CRUZ VARGAS, al no saber que en el vehículo se hallaba el estupefaciente, o si existen dudas probatorias que debieron ser resueltas a su favor. 

Sea lo primero indicar que en relación con el desconocimiento del conductor acerca de la sustancia ilícita que transportaba, con lo cual pretende la defensa acreditar que su accionar se ajustó a derecho a causa de un error de tipo que impone su absolución, se dirá lo siguiente:

Respecto a la citada eximente de responsabilidad la H. Corte Suprema de Justicia ha señalado: 

“[…] Los tipos penales describen conductas bien sean de acción o de omisión. Adecuar un comportamiento humano a un tipo penal necesariamente implica demostrar que el sujeto actuó con dolo, con culpa o preterintención, según sea el caso, pues "Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable".

[…]

En el error de tipo no obstante que el autor obra voluntariamente, ignora que su comportamiento se adecua a un tipo penal. Este tipo de error puede ser vencible o invencible. Es vencible cuando se advierte que le era viable al autor superar la situación, por ello en este caso si bien la figura excluye el dolo el sujeto debe responder por la conducta a título de culpa, siempre y cuando el legislador la hubiera previsto como tal. Para que el error pueda expulsar totalmente la responsabilidad es indispensable que sea invencible. En este caso desaparece el dolo y la imprudencia pues se trata de una situación que le era insuperable al autor conforme la situación concreta en la que actuó. 

De conformidad con el artículo 32-10 de la Ley 599 de 2000, cuando el autor desconoce alguno de los elementos objetivos que  integran el hecho delictivo se instala en el error de tipo que constituye una causal de ausencia de responsabilidad.

De lo dicho por el legislador se percibe también que el error es vencible cuando proviene de la imprudencia, del descuido o de la incuria del sujeto que generó su producción, convirtiéndose así la conducta dolosa en culposa, punible siempre y cuando la ley contemple esta modalidad […]”
. 

En el presente asunto, lo que se aprecia, como así lo demostró la defensa por intermedio de las pruebas arrimadas a juicio, es que entre los días 18 y 19 de noviembre de 2013, el señor JOSÉ RICARDO CRUZ efectuó tres cargues en la ciudad de Cali, de diferente mercancía -cajas con luces de navidad, plásticos y envases de plástico-, mismos que tenían como destino final la ciudad de Medellín. No existe duda a ese respecto, por cuanto las probanzas testimoniales y documentales que arrimó al juicio el acucioso defensor, conllevan a pregonar que tal situación tuvo ocurrencia.

Para establecer entonces si el señor JOSÉ RICARDO CRUZ tuvo o no conocimiento del cargamento ilícito que llevaba oculto en la referida mercancía, debemos realizar un análisis de lo acontecido en ese proceso de cargue y desplazamiento efectuado por él, para finalmente determinar si sabía de ello y encaminó su voluntad  a su transporte.

Debemos empezar por manifestar que en noviembre 18 de 2013, el señor RICARDO fue contactado por el comisionista WILSON RÍOS, quien le informó que en SERVITEM requerían sus servicios para llevar 80 cajas que contenían luces navideñas con destino a Medellín, y por ello se trasladó en horas de la tarde hasta la bodega pertinente, lugar en donde con la ayuda del señor JAIDER ENRIQUE POTES ESQUIVEL -quien para esa época laboraba en dicha empresa- y dos personas más contratadas para ese fin, se  procedió a cargar dicha mercancía, siendo ésta la primera que ingresaba a la carrocería del vehículo, culminado lo cual regresó al sector de La Playa, barrio San Fernando de Cali, en donde dejó parqueado su camión.
El día siguiente, esto es, en noviembre 19, por intermedio de la empresa NATRANS -Nariñense de Transporte- se le informó que existía otra mercancía para recoger en Acopi - Yumbo, dirigiéndose en compañía de un ayudante -GUILLERMO ESTACIO- a la industria FERPLÁSTICOS, sitio al que llegó alrededor de la una de la tarde donde se subieron al camión 177 pacas de plásticos, también con destino a Medellín, y en dicha labor fue el cotero quien procedió a acomodarla, en tanto el señor JOSÉ RICARDO las subía al vehículo y en compañía del jefe de despachos contaban la cantidad enviada, actividad en la que demoraron aproximadamente entre hora y media y dos horas, como así lo dijo el procesado. De igual forma, una vez terminó tal labor, se dirigió al sector de La Playa donde estacionó el automotor.

En esa misma fecha se contacta con un comisionista de nombre FABIO GARCÉS quien le indica que tiene un volumen para enviar a Medellín, por lo cual le expresa que iba a mirar la carga que existía en el vehículo para verificar si aún tenía capacidad, y al asentir al respecto, aquél le informa al procesado que se dirija a la empresa PLASPET, lugar al cual se dirige en compañía del señor GUILLERMO ESTACIO, donde ingresa la mitad de la carrocería del camión a la bodega para que le introduzcan envases plásticos, como en efecto así se hizo. Aclara que en un comienzo participaron tanto el hoy acusado como su cotero, pero posteriormente se les dice que se bajen para que otros empleados acomoden la mercancía para evitar daños, por lo que se dirigieron a tomar gaseosa en un kiosco ubicado a unas dos cuadras de la bodega donde permanecieron por espacio de unos quince o veinte minutos. Al regresar -dice el sentenciado-, el cargue había terminado y procedió a sacar el vehículo de la bodega y parquear afuera donde lo cierra con las hebillas e ingresa a recibir los documentos pertinentes, pero cuando organizaba éstos con el señor GUILLERMO llegan dos personas, al parecer de seguridad de la compañía, quienes le expresan que le van a colocar los precintos al vehículo, como así ocurre. En dicha labor se demoraron aproximadamente una hora y media, según refirió el procesado, y luego de concluida se dirigió nuevamente al sector de La Playa para ir al hotel a ducharse y luego emprender el viaje.
De ese necesario recuento se puede establecer que el señor JOSÉ RICARDO en las fechas aludidas cargó el vehículo camión con tres clases de mercancías que él mismo recogió en las industrias SERVITEMP, FERPLÁSTICOS y PLASPET de la ciudad de Cali, las cuales llevaría hasta la ciudad de Medellín, donde debería entregarlas. Es claro entonces, de conformidad con las pruebas testimoniales arrimadas al juicio, que en esas actividades participó de manera activa el señor JOSE RICARDO CRUZ, y en los dos últimos fue ayudado por el señor GUILLERMO ESTACIO.
No obstante esa claridad, para la unidad de defensa en el interregno entre el segundo y el tercer cargue se produjo la manipulación de la mercancía y se camufló entre la misma la sustancia ilícita; empero, para la Sala tal situación no sucedió como así se aduce, con fundamento en lo siguiente:

Es incontrovertible que cuando el señor JOSÉ RICARDO se dirigió en compañía del cotero GUILLERMO ESTACIO a la empresa FERPLÁSTICOS a realizar el segundo cargue, este se produjo sin novedad alguna, y pese a que con posterioridad el vehículo permaneció en el sector de La Playa del barrio San Fernando de Cali, por espacio de una hora y media aproximadamente, tiempo en el cual logró conseguir el transporte de las botellas plásticas, en ese interregno tampoco se pudo haber introducido al automotor la marihuana en medio de las dos primeras cargas, y se explica:

Si bien se pretende indicar que en ese lapso que estuvo parqueado el vehículo en ese sector se cargó la sustancia ilícita, para la Sala tal circunstancia no fue debidamente corroborada; en primer lugar, porque de haber tenido ocurrencia se haría a plena luz del día, en un sitio ampliamente concurrido, como así lo narró el acusado, y si bien no cuenta con servicio de vigilancia diurna, lo que se aprecia es que permanentemente los vehículos son chequeados por sus conductores, máxime cuando éstos tienen elementos en su interior. Y aunque el señor JOSÉ RICARDO fue enfático en señalar que en ese tiempo no le prestó atención al vehículo, de haber acaecido alguna circunstancia anómala relacionada con su carga, muy seguramente se hubiera percatado cuando acompañó al comisionista FABIO GARCÉS en el momento en que éste fue a revisar el contenido que llevaba el camión para verificar si en su interior cabía la “barbacha” consistente en envases plásticos que pretendía despachar.

Aunado a lo anterior, obsérvese que cuando salieron de aquel lugar con destino a la empresa PLASPET donde sería el último sitio de cargue, fue precisamente el señor JOSÉ RICARDO y su ayudante quienes inicialmente procedieron a acomodar tales elementos aproximadamente hasta la mitad del automotor, al ser reemplazados por otros empleados de PLASPET. Ello permite deducir, que si durante la hora y media que estuvo el carro en el sector La Playa se le hubiera ocurrido a alguien introducir la sustancia alucinógena sin consentimiento del conductor, muy seguramente la misma hubiera sido detectada por éste al empacar esa mercadería, lo cual no sucedió, como tampoco los empleados de PLASPET, en especial el jefe de despachos, observó irregularidad alguna, pues muy seguramente de haber percibido un olor anormal en el interior de la carrocería, tal situación hubiera conllevado a que se cuestionaran al respecto, por cuanto la carga de envases debe estar libre de contaminación, precisamente por ello separaron la mercancía anterior con un cartón para evitar cualquier contacto.

Si en gracia de discusión se admitiera que ni el señor JOSÉ RICARDO, ni su ayudante o los empleados de PLASPET notaron la presencia de tal cargamento, por estar camuflado, sí debieron al menos durante ese proceso sentir el olor que emanaba -como así lo hicieron los policiales que desde afuera del automotor lo percibieron, lo que ameritó su detección-, toda vez que una gran cantidad de marihuana estaba empacada “al granel” en un cilindro de cartón, el que no contenía de manera hermética la esencia que provenía del alucinógeno. 
Todo lo anterior comporta establecer que contrario a lo dicho por el acusado, en instante alguno en el sector de La Playa fue ingresada la sustancia al vehículo, y no obstante que al juicio ingresaron como estipulaciones probatorias los testimonios de dos personas quienes indicaron que por comentarios tuvieron conocimiento que a otros conductores les ha sucedido lo mismo que al hoy encartado, ello no son más que suposiciones carentes de poder suasorio, lo que impiden a la Corporación determinar que dicha circunstancia fue la que acá tuvo ocurrencia.

Ahora bien, se aduce también por el encartado, que entonces el ocultamiento de la sustancia pudo haberse realizado en la compañía PLASPET momentos en que tanto a él como a su ayudante se les pidió que se bajaran del camión para que los empleados de la compañía continuaran con el cargue para evitar daños en la mercancía, lo que llevó a que se ausentaran entre quince o veinte minutos del lugar, pero esa circunstancia para la Sala también está fuera de contexto y no existe prueba alguna que diga que ello tuvo ocurrencia. Obsérvese:
El señor EDINSON JAVIER ERAZO QUINTERO, jefe de despachos de PLASPET, fue enfático en informar que quienes inicialmente empezaron el proceso de cargue de los envases fueron el conductor y su ayudante, como ellos mismos lo corroboraron, y que tiempo después, como éstos se dirigieron a tomar gaseosa, donde permanecieron entre quince o veinte minutos, fue él, en compañía de otro empleado, los que continuaron con esa actividad.

Si lo que aduce el procesado es que en ese lapso -15 o 20 minutos- se ocultó la  sustancia en el camión, tal situación se cae de su propio peso, en especial de la información vertida por el acusado y su ayudante. Y es así porque en primer término no hay consonancia frente al tiempo que se emplearon para cargar el automotor, ya que el señor JOSÉ RICARDO aduce que fue aproximadamente hora y media, en tanto su ayudante expuso que entre cuarenta y cinco minutos y una hora -similar a lo que anunció EDINSON JAVIER ERAZO QUINTERO, jefe de despachos-; discrepancia ésta que no ocurre frente al tiempo que tomaron gaseosa, porque en ello no hay diferencia. De todas formas, hubiera sido uno u otro el tiempo que se demoraron para tal actividad, lo que se evidencia de ello es que cuando los mismos se bajaron del vehículo ya la mayoría de las botellas estaban ubicadas en el interior, pues al respecto el señor GUILLERMO ESTACIO indicó que se retiraron del sitio a tomar gaseosa “solo después de terminar de cargar”, aunque con posterioridad dijo que ellos cargaron una parte pues la otra “la completaron ellos”, refiriéndose a los empleados de PLASPET.

De lo ya referido podemos establecer que el señor JOSÉ RICARDO participó en el proceso de cargue de los envases, hasta cuando ésta se hallaba próxima a ser completada, y tal afirmación tiene asidero en el entendido que si esa actividad duró aproximadamente una hora -como promedio del tiempo aludido por el procesado y su ayudante-, ello quiere decir que llevaban más o menos 30 minutos en el instante en que se retiraron del camión y se fueron a tomar gaseosa por espacio de 15 o 20 minutos, y al retornar el vehículo estaba debidamente cargado. Todo lo cual permite sostener que si entre tres personas -conductor, ayudante y jefe de despachos- se demoraron 30 minutos sin lograr culminar tal proceso, no es lógico pensar, como así lo pretende hacer ver la unidad defensiva, que el jefe de despacho y uno de sus empleados, EDISON AMU, hubiera podido retirar todos los envases subidos, mover los bultos de plásticos para ocultar la sustancia ilícita, y en ese mismo lapso -20 minutos-, volver a acomodar todo en su sitio, para que el señor JOSÉ RICARDO CRUZ no se percatara de lo sucedido. Ello, para la Sala, es una estrategia defensiva que no encuentra eco en lo probado.
Capítulo especial merece el asunto relacionado con los precintos que tenía el camión, en el entendido que se pretendía asegurar la mercancía que llevaba en su interior, como quiera que para eso supuestamente están destinados. Sin embargo, para la Sala el hecho de que el automotor llevara esos precintos hace pensar que lo que se pretendía era evitar que las autoridades auscultaran la carga que se llevaba, como según se afirma sucedió en el retén de “media canoa”, en donde al parecer también fue registrado el vehículo, aunque de ello no se arrimó prueba alguna.  

Sobre ese específico aspecto debe tenerse presente que según lo afirmado en juicio, concretamente cuando respecto al uso de tales aditamentos se le cuestionó a algunos de los testigos de la defensa por parte de la agente del Ministerio Público, que la utilización de los mencionados precintos solo se da cuando la carga está completa -así lo refirió expresamente el señor JORGE ENRIQUE HURTADO MORENO, administrador de Servitemp-, y se dirige a un destinatario único, mas no así tratándose de “barbacha”, esto es, de diferentes mercaderías y para distintos sitios, sin que en momento alguno dentro del haber probatorio se hubiere dicho que bajo estas circunstancias también se utilizaban los mismos, como lo expresó el recurrente.
Lo que se pretende hacer creer es que la última industria, esto es PLASPET, fue la que dispuso la colocación de los precintos al parecer por intermedio de personal de seguridad de dicha compañía, pero lo que dijo el conductor en el interrogatorio directo, concretamente frente a pregunta en relación con las personas que le pusieron los referidos aditamentos, fue: “yo supongo que el señor de la empresa de seguridad, porque yo sería mentiroso en decir que yo lo vi salir de la empresa con el logotipo […]”. Ello significa, que el señor CRUZ VARGAS no tuvo ninguna seguridad de qué personas, de haber sido así, fueron las que supuestamente le pusieron los cuatro precintos al vehículo. Véase incluso que respecto a ello nada dijo tampoco el jefe de despachos de esa compañía, y aunque el ayudante GUILLERMO ESTACIO acompañaba al señor JOSÉ RICARDO en ese último cargue, de ello nada le consta.
Muy por el contrario, lo que tal circunstancia entraña, se repite, es que tales precintos pretendían eludir la acción de las autoridades, pues no se entiende que una persona con la experiencia en el ramo de la conducción, como el señor JOSÉ RICARDO, aduzca que fue personal de seguridad de PLASPET la que los instaló, sin siquiera fijarse que éstos no pertenecían a dicha compañía sino al Banco Superior, como situación que desde luego lo hubiera llevado a cuestionarse por tal situación, máxime cuando de ellos no se dejó constancia alguna en el manifiesto de carga, tal cual lo manifestaron al unísono los agentes captores y, en consecuencia, debió realizar las averiguaciones pertinentes, mismas que no hizo, porque a diferencia de él nadie más informó en juicio que tales precintos le fueron puestos en esa última empresa, ni siquiera su ayudante de confianza. Todo ello lleva a inferir a la Sala que se fijaron con posterioridad.
Tenemos entonces que si en el proceso de cargue lícito que hizo el señor JOSÉ RICARDO ninguna irregularidad se observó en relación con la mercancía ingresada al camión, ello da lugar a aseverar sin dubitación alguna, como también lo analizó el funcionaria a quo, que fue con posterioridad a ese último cargamento y en el trayecto que emprendió desde Cali hasta Cerritos -sitio de su aprehensión-, cuando dicha mercancía fue usada para camuflar la sustancia hallada; en consecuencia, el conductor hoy acusado sí debió tener conocimiento acerca de la ilicitud y dirigió su voluntad hacia su ejecución.

Téngase en cuenta que una vez concluyó la última carga, alrededor de las seis de la tarde, según el encartado, se dirigió de nuevo a La Playa, distante unos 10 minutos de PLASPET, para reclamar unos documentos en la empresa NATRANS y recibir parte del dinero del flete, ya luego se dirigió a su hotel a ducharse y emprender la marcha con destino a Medellín. Siendo así, es extraño que al haber salido de Cali aproximadamente a las 7:30 p.m. y la hora de aprehensión haberse presentado a las 01:50 horas, significaría que transcurrieron en ese interregno aproximadamente 6 horas y 20 minutos, tiempo excesivo en un trayecto que como bien lo indicó la a quo, muy seguramente no le tomaría más de 4 horas, si tenemos presente que emprendió su recorrido en horas la noche cuando el flujo vehicular es reducido, e independientemente que haya optado por tomar la ruta a “media canoa”, de lo cual tampoco hay prueba alguna.

La carga que transportaba en su gran mayoría era voluminosa pero no pesada, lo que le permitía obtener una buena velocidad; en consecuencia, los sesenta kilómetros existentes entre Cali y “media canoa” los podía recorrer en aproximadamente dos horas. Y si a eso se le agregan los 15 minutos en que se detuvo para tomar refresco, así como los 20 en que los policías de carreteras de “media canoa” le revisaron su documentación, que no su contenido como así lo asegura, entonces hasta ese sitio habían transcurrido aproximadamente dos horas y media de viaje.

Si la defensa aduce que el trayecto por “media canoa” tomado por el conductor era congestionado, y que por ende no podía tardar en su recorrido hasta Cerritos menos del tiempo que en realidad tardó -6 horas y 20 minutos aproximadamente-, tal argumento no tiene asidero, porque de la misma manifestación del encartado en juicio se extrae que luego de concluir el tramo hasta ese sector tomó la doble calzada que de Buga conduce a Pereira. Y recuérdese que ante una pregunta de su defensor sobre los municipios por los cuales pasa para llegar a Medellín, refirió que: “Buga, Bugalagrande” y más adelante señala “Cartago”, vía ésta que a esas alturas de la noche le permitía alcanzar una mayor velocidad y por ende ese trayecto no superaría las dos horas y media, ya que en ese recorrido no tuvo percance alguno.  

Tal situación deja un margen evidente de una hora y veinte minutos, para que el señor JOSÉ RICARDO CRUZ VARGAS -muy seguramente acompañado de los interesados en que llevara la sustancia- procedieran a bajar las botellas plásticas, y a camuflar la marihuana en las cargas inferiores para evadir con ello los controles policiales. A la vez que usar los precintos que no pertenecían a la última empresa ni a ninguna de las demás donde se subió la mercancía lícita, con miras a darle visus de legalidad a lo transportado, y evitar en lo posible la revisión policial.

Así las cosas, para el Tribunal no obra explicación distinta a que en efecto el señor JOSÉ RICARDO sabía acerca de la sustancia ilícita en el interior de su vehículo, y si bien al momento de la detención por parte de la policía de carreteras se mostró tranquilo y colaborador, ello contrario a lo que aduce el defensor en el sentido que demuestra su falta de conocimiento del hecho, y genera perplejidad con respecto a su compromiso en el asunto, lo que enseña es que pese a saber de la existencia de la sustancia prohibida conservó la calma con miras a no generar sospechas a la espera que nada fuera hallado en su vehículo, con tan mal infortunio que no solo uno sino dos de los policiales que revisaron el camión sintieron desde la parte externa un olor parecido a estupefaciente, lo cual los motivó a efectuar una revisión más exhaustiva para finalmente encontrarse la marihuana en su interior.

Es que no puede decirse que se trataba de una ínfima cantidad de sustancia y que por ende al estar camuflada con otras mercancías no podía sentirse su olor, pues como vemos, lo incautado ascendió a 274 kilos de marihuana, mucha de la cual estaba en barriles de cartón sin empaquetamiento alguno, por lo que era factible que ese olor se percibiera; lo que, como se dijo, fue precisamente la circunstancia que ameritó su búsqueda por parte de los policiales en el interior de la carga.

Ello nos permite afianzar más lo dicho con antelación, en el sentido de señalar que si la marihuana hubiera sido ingresada entre el segundo y tercer cargamento de mercadería o en el último realizado -como así lo asegura la parte recurrente-, cualquiera de los que intervinieron al instante de ingresar la mercancía lícita al vehículo fácilmente se hubieran percatado de ese olor, y de haber sido engañado el señor CRUZ VARGAS con tal ocultamiento habría podido tener la posibilidad de descubrirlo a tiempo y evitar verse inmerso en la conducta que hoy lo tiene privado de su libertad.

Para la Sala entonces, es claro que con posterioridad al último cargue en la empresa PLASPET se ingresó al vehículo la marihuana incautada y para que tal evento tuviera ocurrencia necesariamente debía contar con el consentimiento del conductor, pues se sale de toda lógica que alguien introduzca a un vehículo cualquiera una gran cantidad de alucinógeno, sin que la persona que lo guía sepa de su existencia, en tanto tal situación no le aseguraría que la misma llegara a su destino final; es decir, se debe contar con el activo papel del transportador, máxime en este asunto cuando fue él quien participó en el proceso de cargue de las mercancías lícitas, durante el cual, se itera, ninguna irregularidad se percibió, siendo el señor JOSÉ RICARDO CRUZ quien luego de finalizar tal labor fue el único que continuó con el carro para ir a su destino, por lo que bajo esas condiciones se observa que sí tuvo conocimiento del momento y la forma en que el alucinógeno ingresó a su vehículo.

No podía por tanto darse la figura del error de tipo exonerante de responsabilidad en tan particulares condiciones, ni por el hecho de que los oficiales hubieran dicho que no les constaba que la sustancia fuera del procesado, tal situación conlleve a excluir el compromiso del conductor frente a lo hallado en el automotor, como quiera que el delito endilgado lo fue en la modalidad de “transportar” y no en alguna otra de las contempladas en el canon 376 C.P.
En consecuencia y sin lugar a otras consideraciones, la Sala acogerá la decisión final contenida en el fallo confutado por encontrarla ajustada a derecho.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ AP 12 dic. 2007, rad. 28681.
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