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Acta 195

Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil veintiuno (2021).
VISTOS:

Resuelve la Sala si admite o no la demanda de casacion presentada por el defensor de JUAN
MARCOS DOMINGUEZ LOPEZ contra la sentencia proferida por el Tribunal de Cartagena el 8
de marzo de 2021, confirmatoria de la dictada el 5 de junio de 2020 por el Juzgado 1 Penal
del Circuito con funciones de conocimiento de la misma ciudad, a través de la cual lo
condeno6 como autor del delito de corrupciéon de alimentos, productos médicos o material

profilactico.
HECHOS:

El 28 de septiembre de 2010, personal de la Clinica Intensivista de Maternidad Rafael Calvo
IPS de Cartagena, a partir de su oficio y experiencia, advirtié irregularidades e

inconsistencias en los recipientes, empaques y el contenido del medicamento Survanta



suspension de 8 ml, producido por Abbott Laboratorios de Colombia S.A., correspondiente a

un surfactante pulmonar de alto costo, utilizado en cuidados intensivos para recién nacidos.

Con anterioridad, el 13 de mayo de 2010, JUAN MARCOS DOMINGUEZ LOPEZ, en su
condiciéon de representante legal de la Corporacion Salud y Vida de la Costa CORPOVIDA
(empresa sin sede fisica y sin autorizacién del DADIS -Departamento Administrativo Distrital
de Salud de Cartagena— para comercializar medicamentos), expidié factura a favor de la
referida Clinica Intensivista -en la cual se desempefiaba como Subgerente— por la venta de

aquella medicina.

Los lotes 8744EZ de agosto de 2009 y fecha de vencimiento enero de 2011, y 8171EZ con
fecha de fabricacion septiembre de 2009 y vencimiento febrero de 2011, no fueron
comercializados por Laboratorios Abbot en el territorio colombiano y carecen de registro de
importacion, asi como del registro sanitario ante el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos (INVIMA); ademas, no fueron reconocidos como procedentes del
titular de la marca Abbott Laboratorios de Colombia S.A. -empresa que certificd no tener

relaciones comerciales con CORPOVIDA—.

En su doble condicién, DOMINGUEZ LOPEZ comercializé el producto sin cumplir los
protocolos de las autoridades sanitarias y no fue sefialado su origen ni su procedencia

legitima.
ACTUACION PROCESAL:

En audiencia realizada el 10 de septiembre de 2015 ante el Juzgado 12 Penal Municipal con
funcién de control de garantias de Cartagena, la Fiscalia imputé a JUAN MARCOS
DOMINGUEZ la comision de los delitos de corrupcién de alimentos, productos médicos o

material profilactico y usurpacién de derechos de propiedad industrial.



Radicado el escrito de acusacion el 9 de noviembre de 2015, la correspondiente audiencia
se realizd el 18 de octubre de 2016 en el Juzgado 1 Penal del Circuito con funciones de

conocimiento de Cartagena, manteniendo la Fiscalia la acusacion por los referidos punibles.

En el juicio oral, en la sesidon del 26 de febrero de 2020, el juez declaré la prescripciéon de la
accion penal derivada del delito de usurpacién de derechos de propiedad industrial. EI 5 de
junio de la misma anualidad profirié fallo, a través del cual condené a DOMINGUEZ LOPEZ a
66 meses de prisidon, multa por 250 salarios minimos, inhabilitacién para el ejercicio de la
profesidn, arte, oficio, industria o comercio e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo tiempo de la pena de privativa de libertad, como autor del
delito de corrupciéon de alimentos, productos médicos o material profilactico. Le fue

concedida la prisiéon domiciliaria.

Impugnada la anterior determinacion por la defensa, fue confirmada por el Tribunal de

Cartagena mediante la sentencia recurrida en casacion, dictada el 8 de marzo de 2021.
LA DEMANDA:

Consta de 3 cargos:

1. Primero: “Manifiesto desconocimiento de las reglas de apreciacién de la prueba”.

1.1 Respecto de la tipicidad objetiva, adujo el recurrente, el Tribunal no estructurd la
conducta a partir de las circunstancias establecidas en el inciso 1 del articulo 372 del
Codigo Penal, sino con base en las del inciso 2, especificamente porque se verificé la
comercializacion de un medicamento con incumplimiento de las exigencias técnicas
relativas a su composicién, estabilidad y eficacia, en cuanto no provino de un laboratorio
autorizado, para lo cual cité documentos de la OMS, del INVIMA y de laboratorios que

alertan sobre el peligro de medicinas falsificadas.



Entonces, esta probado que el medicamento encontrado en la Maternidad Rafael Calvo es
fraudulento. Con inferencia l6gica se concluyd que los medicamentos fraudulentos son
falsificados y por ello, son peligrosos, de modo que no cumplen con las exigencias técnicas

relativas a su composicién, estabilidad y eficacia.

Para el defensor, tal inferencia es errada, pues un medicamento fraudulento no implica que
sea falsificado o adulterado (literal a del articulo 2 del Decreto 677 de 1995). Lo fraudulento
hace referencia en este asunto a que el laboratorio titular de la marca o registro sanitario no
fabrico el producto, tema correspondiente a las patentes, o no lo fabricé para Colombia

pues su importaciéon no ha sido autorizada.

Lo anterior no quiere decir que esté alterado y menos, que incumpla las exigencias técnicas
relativas a su composicién, estabilidad y eficacia. EI Tribunal incurrié en un falso juicio de
identidad.

También configurd un falso juicio de existencia, al asumir que se prob6 en este asunto el
incumplimiento de condiciones en el medicamento Survanta 8 ml, lo cual no es asi, pues la
defensa estipuld la existencia de su registro sanitario INVIMA, en el cual sélo se dice que
debe almacenarse con temperatura de 2 a 8 grados centigrados, situacién ajena a dichas

circunstancias técnicas.

Segun el articulo 2 del Decreto 677 de 1995, el registro sanitario “es el documento publico
expedido por el Invima o la autoridad delegada, previo el procedimiento tendiente a verificar
el cumplimiento de los requisitos técnicolegales establecidos en el presente Decreto, el cual
faculta a una persona natural o juridica para producir, comercializar, importar, exportar,
envasar, procesar y/o expender los medicamentos cosméticos, preparaciones farmacéuticas
a base de recursos naturales, productos de aseo, higiene y limpieza y otros productos de uso

domeéstico”.

Entonces, si el producto no esta alterado, de acuerdo con el inciso 2 del articulo 372 del



Cddigo Penal y con el articulo 2 del Decreto 677 de 1995, no estan probadas sus condiciones
técnicas relativas a la composicidn, estabilidad y eficacia, luego la conducta es atipica

objetivamente.

1.2. Sobre la identidad entre el medicamento vendido por CORPOVIDA y el encontrado
en la Maternidad Rafael Calvo se probé: (i) El 13 de mayo de 2010 aquella empresa vendid
a la ultima dos unidades del medicamento Survanta en suspension de 8 ml. (ii) La factura de
venta fue firmada por JUAN MARCOS DOMINGUEZ como representante legal de CORPOVIDA.
(iii) Entre el 26 y 28 de agosto de 2010 Erika Martinez informé al laboratorio Abbot acerca de
un hallazgo de dos medicamentos Survanta presuntamente alterados en la mencionada

clinica.

El Tribunal dio por probado que las medicinas vendidas a la Clinica Intensivista en mayo de
2010 son las mismas que se encontraron alli en agosto de esa anualidad con base en la
referida factura de venta, pese a no contar con los datos necesarios para establecer si las

vendidas son las mismas encontradas en agosto de tal ano.

La Corporacion de segundo grado consideré que si en la factura de venta no se identificaron
los medicamentos con su fecha de fabricaciéon y vencimiento, y nimeros de lote, ello
corresponde a una circunstancia irregular sobre el debido diligenciamiento de tal
documento. Lo cierto es que incurrié en falso juicio de existencia, pues no hay pruebas que
den cuenta o permitan establecer qué sucedié con el medicamento vendido en mayo de
2010, desde esa fecha hasta el 26 de agosto siguiente, ni si se trata del mismo

comercializado meses atras.

Las testigos de cargo Erika Martinez Gonzalez y Vivian Lorena Castro Acosta son
presenciales, Unicamente, en lo que les consta, esto es, que entre el 26 y el 28 de agosto de
2010 observaron en la Clinica de Maternidad Rafael Calvo un medicamento Survanta 8 ml, al

parecer alterado y de ello informaron al Laboratorio Abbot, pero se trata de testigos de



oidas respecto de la procedencia de esa medicina, no pueden afirmar que una persona
vinculada a CORPOVIDA lo entregé, particularmente, JUAN MARCOS DOMINGUEZ, pues quien

podria informar sobre ello no asistid al juicio.

Tal situacion es relevante porque tanto el juzgador de primera instancia como el Tribunal
aseguraron que el delito se configuré el 13 de mayo de 2010 cuando CORPOVIDA vendié dos

medicamentos Survanta 8 ml.

No hay prueba de que las medicinas vendidas en mayo de 2010 estuviesen alteradas o
hubiesen sido comercializadas incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su
composicidn, estabilidad y eficacia. Tampoco de que hayan sido las que Erika Martinez

Gonzalez y Vivian Lorena Castro observaron en la Clinica en agosto de 2010.

Si en gracia de discusion, los medicamentos vendidos en mayo son los mismos entregados
en agosto, jpor qué se asume que CORPOVIDA los tuvo en su poder o custodia en ese
lapso? no hay prueba de ello. Por el contrario, una regla de la experiencia indica que una vez

realizada la compraventa se entrega la cosa.

Fue por lo anterior que el juez de primera instancia tuvo como hecho probado que el
acusado entregd los medicamentos en la noche del 25 de agosto de 2010, en cuanto era
consciente de la debilidad del caso en este punto, pero por ese hecho no hubo acusaciény,

por su parte, el Tribunal considerd irrelevante tal aspecto.
2. Segundo cargo: Falta de congruencia entre acusacién y sentencia.

Los hechos que en ambas sentencias se tuvieron por probados sin haber sido objeto de
acusacion por la Fiscalia y que vulneraron el derecho de defensa de JUAN MARCOS
DOMINGUEZ son los siguientes:

En la audiencia de acusacion del 18 de octubre de 2016 no hubo cambios relacionados con



la imputacidn factica presentada por parte de la Fiscalia en su escrito. El marco temporal de

la acusacion es mayo de 2010, el marco territorial es Cartagena, Bolivar.

JUAN MARCOS DOMINGUEZ LOPEZ fue acusado como autor de los delitos de corrupcién de
alimentos, productos médicos o profilacticos (articulo 372) por el verbo rector comercializar,
en concurso con usurpacién de derechos de propiedad industrial (articulo 306), aduciendo
que fue él quien como representante legal de la Corporacién Salud y Vida de la Costa
CORPOVIDA, proveyé el medicamento SURVANTA suspension de 8 mililitros a la Clinica

Intensivista de Maternidad Rafael Calvo IPS de Cartagena.

Precisé la Fiscalia: “Para el sefior JUAN MARCOS DOMINGUEZ LOPEZ, debe tenerse en
cuenta que comercializ6 medicamento que no fue distribuido por el laboratorio titular de Ia
marca, luego se presume incumple con la exigencia técnica que otorga el INVIMA, ya que el
registro sanitario es el que garantiza la composicion, estabilidad y eficacia, y eso hace que

estemos también frente al inciso segundo del articulo 372 del Cédigo Penal”.

Sin embargo, el juez de primer grado expresé en el fallo que se puede descartar la buena fe
del procesado “en especial por haber autorizado el ingreso del medicamento en horas de la
noche”. En otro aparte afirmé que DOMINGUEZ LOPEZ “mostré un comportamiento
perverso pues las drogas se ingresaron a la clinica en las horas de la noche”. Igualmente
acoté que “la entidad que representa que se encargd del suministro del medicamento
(CORPOVIDA) no se tiene noticia que tenga la infraestructura para el manejo a bajas
temperaturas de este producto” e igualmente sefialé que JUAN MARCOS DOMINGUEZ “se
encarg6 de llevar la droga a la clinica”, entregandola “subrepticiamente en horas de la
noche”, para también agregar que “CORPOVIDA no estaba autorizada por el DADIS para

comercializar este medicamento”.

Por su parte, el Tribunal “consideré que todos esos hechos, pese a no haber sido acusados y

tenidos en cuenta para la condena, no comportan una trasgresién relevante que vulnere el



derecho de defensa de tal manera que se haga necesaria la declaratoria de nulidad” y
“condend con base en un hecho que no se acusd”, expresando: “olvida el apelante que la
Fiscalia en su acusacion especificé que la empresa CORPOVIDA, representada legalmente
por el procesado, era solo una empresa de ‘papel’, circunstancia de la cual se deriva
implicito el hecho de no poseer una sede fisica de funcionamiento, solo la reportada para el

registro correspondiente ante la Camara de Comercio”.

Al respecto adujo el defensor que no podia condenarse a su representado “por una presunta
omisién en los controles relativos a la comercializacién de estos medicamentos,
sencillamente porque no se le acusé nunca de haber omitido ninguna situacién, como lo da
a entender el juez de primera instancia al afirmar que en el sefior DOMINGUEZ LOPEZ primé

un accionar de desmedido animo de lucro”.

En el recurso de apelacion del fallo la defensa insistié en que los testimonios de Erika
Martinez Gonzalez y Vivian Lorena Castro Acosta eran de oidas, debido a que de ellos el
juzgado derivd que se enteraron por otra persona (que no asistio al juicio) que,
supuestamente, JUAN MARCOS DOMINGUEZ de manera personal, en horas de la noche, en
forma subrepticia y con un animo de lucro desmedido entregd los dos medicamentos a los

que se atribuye la condicidn de alterados.

El Tribunal acepté que se condend por hechos no acusados, pero, al tiempo, expuso que esa
irregularidad no era relevante y, por ende, no procedia la nulidad solicitada, toda vez que,
aun teniendo en cuenta esas circunstancias modales, se llegaria exactamente a la condena
con sustento en la constatacion del negocio juridico (venta de los medicamentos en mayo
de 2010) y otros hechos.

“El Tribunal confirmd la condena con argumentos totalmente diferentes, lo que en la
practica implica que se esta ante una nueva sentencia de primera instancia y condenatoria,

ante la cual la de defensa solo puede interponer el recurso extraordinario de casacion”.



También la Corporacion de segundo grado “se valié de un hecho que no fue objeto de
acusacion: que la empresa CORPOVIDA solo era una empresa fachada y de ello, de manera
indiciaria, concluyé que los medicamentos comercializados por esta, en particular los
vendidos el 13 de mayo de 2010, no podian haber cumplido con las exigencias técnicas

relativas a la composicion, estabilidad y eficacia de tales productos farmacéuticos”.

lgualmente se tuvo “en cuenta otro hecho no acusado: a JUAN MARCOS DOMINGUEZ nunca
se lo llevé a juicio por el hecho de que CORPOVIDA no tuviese las condiciones necesarias
para mantener las mencionadas condiciones técnicas; lo que indicé la Fiscalia fue que ‘debe
tenerse en cuenta que comercializdé medicamento que no fue distribuido por el laboratorio
titular de la marca, luego se presume incumple con la exigencia técnica que otorga el
INVIMA, ya que el registro sanitario es el que garantiza la composicidn, estabilidad y
eficacia, y eso hace que estemos también frente al inciso segundo del articulo 372 del

rm

Codigo Penal’”.

Se trata de hechos totalmente diferentes, pues bien puede un lugar de almacenamiento
poseer la infraestructura necesaria para garantizar el mantenimiento de las condiciones
técnicas de un medicamento y que, pese a ello, los alli almacenados no posean el registro
expedido por el INVIMA, o bien, pueden poseer tal registro y no estar almacenados en las

condiciones exigidas por el fabricante y la autoridad sanitaria.

Se vulnerd el derecho de defensa del acusado, pues desde un inicio la estrategia defensiva
iba encaminada a guardar silencio sobre la ausencia del registro INVIMA, toda vez que
segun el articulo 2 del Decreto 677 de 1995, tal falta hace que el medicamento sea
concebido como producto farmacéutico fraudulento, no alterado, al disponer: “Producto
farmacéutico fraudulento. Se entiende por producto farmacéutico, el que se encuentra en

una de las siguientes situaciones: (...) g) Cuando no esté amparado con Registro Sanitario”.



Sin embargo, el Tribunal asumid esa situacién como equivalente a que el medicamento no
hubiese sido comercializado conforme a las exigencias técnicas aludidas y con ello conden6

“con base en un hecho no acusado”.

Segun esa Corporacién, el delito se configuré el 13 de mayo de 2010, cuando CORPOVIDA
emitioé la factura de venta a la Clinica Intensivista Maternidad Rafael Calvo, pues tuvo lugar
la comercializacién con irrespeto de las exigencias técnicas relativas a la composicién,
estabilidad y eficacia de los medicamentos. “A esa conclusion solo puede llegarse si se
tienen en cuenta los hechos no acusados”, esto es, que para el Tribunal la empresa fuese

de papel y no tenia la infraestructura adecuada.

“Esos hechos no acusados también son la base de demostracion del dolo con el que
supuestamente actué” el procesado, es decir, “se valié de todo un montaje (empresa

fachada) para ocultar su actividad ilicita”.

Lo cierto es que objetivamente se tiene: CORPOVIDA vendié unos medicamentos a la
Maternidad Rafael Calvo, los cuales, se dice, estaban alterados, y como JUAN MARCOS
DOMINGUEZ es el representante legal de CORPOVIDA, é| debe responder penalmente por

esa venta.

En la sentencia no se analizd por qué si la venta la realizd una persona juridica

(CORPOVIDA) debe responder por este hecho el representante legal.

Se asumid el dolo en el proceder del acusado a partir de “hechos que no fueron objeto de

acusacion”, “es razonable y hace parte del riesgo propio de la comercializacién que alguno
de los productos que se venden presenten defectos”, en este caso se condend con base en
responsabilidad objetiva. Sin los hechos que tuvo en cuenta el juez no podia condenarse de

manera congruente, no hay prueba del dolo.

Las sentencias de primera y segunda instancia violaron la prohibicidn contenida en el



articulo 448 del estatuto procesal penal, seguin el cual, “El acusado no podra ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena”.

Se vulnerd el derecho de defensa de DOMINGUEZ LOPEZ, pues la sentencia incongruente le
impidié pronunciarse sobre esos hechos novedosos, no pudo pedir pruebas de descargo
sobre los mismos, no pudo contrainterrogar teniéndolos en cuenta, no pudo alegar de
conclusién aprecidndolos. La vulneracion es trascendente porque, Como se expuso, sin esos
hechos el juez de primera instancia no tenia pruebas para demostrar el actuar doloso del

procesado.

La infraccion afectd de tal manera el derecho de defensa y el debido proceso, que la Unica
manera de subsanar el error es decretar la nulidad a partir de la celebracién de la audiencia

de acusacion.

3. Tercero: “Indebida aplicacion de una norma llamada a regular el caso. Articulo 181.1
del CP".

El Tribunal err6 al escoger la disposicion citada, pues concluyé que el medicamento esta
alterado en cuanto se comercializé incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su
composicién, estabilidad y eficacia, al no provenir del laboratorio titular de la marca y
seflalar que “la modalidad de medicamento fraudulento por falsificaciéon de la marca es una
forma de incumplir con las exigencias técnicas relativas a la composicion, estabilidad y

eficacia del medicamento”.

Cuando una medicina no proviene del laboratorio autorizado, no se ubica dentro de la
definicion de producto farmacéutico alterado ni fraudulento, segun el articulo 2 del
Decreto 677 de 1995.

Lo sefialado por el Tribunal se adecla a la definicion dada por el citado decreto al



medicamento fraudulento (literal f del articulo 2), esto es, “con la marca, apariencia o

caracteristicas generales de un producto legitimo y oficialmente aprobado, sin serlo”.

Es decir, en el fallo de segundo grado se integré el tipo penal en blanco (inciso 2 del articulo
372 del Cédigo Penal) con una norma que, pese a existir y tener validez juridica, no
corresponde al caso, porque el tipo penal no consagra como punible la comercializaciéon del

medicamento fraudulento, sino del alterado, luego la conducta es atipica.

Con fundamento en lo expuesto, el defensor solicito a la Sala decrete la absolucién de JUAN
DOMINGUEZ LOPEZ o en su defecto declare la nulidad del proceso desde la audiencia de

acusacion.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

De conformidad con el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, “si el demandante carece de
interés, prescinde de sefialar la causal, no desarrolla los cargos de sustentacién”, la

demanda se inadmitira.

Advierte la Sala que el casacionista no cumplié con la exigencia dispuesta en el articulo 183
de la citada legislacion, segun la cual, corresponde al actor presentar “demanda que de

manera precisa y concisa sefiale las causales invocadas y sus fundamentos”.

Sobre el primer cargo, en su aparte inicial, referido al desconocimiento de las reglas de
apreciacion de las pruebas respecto de la tipicidad objetiva, encuentra la Corte que, en
efecto, como lo admiti6 el recurrente, DOMINGUEZ LOPEZ fue acusado por comercializar el
medicamento Survanta suspension de 8 ml, sin cumplir las exigencias técnicas relativas a su

composicidn, estabilidad y eficacia que puede colocar en peligro la via de los neonatos.

Sin embargo, acto seguido no sefal6 si los falladores incurrieron en error de hecho o de

derecho en la violacién indirecta de la ley sustancial que postulé conforme a la causal



invocada y tanto menos atind a sefialar si se trato de un falso juicio de existencia por
suposicidn u omisién de pruebas, un falso juicio de identidad por cercenamiento, adicién o
tergiversacion de los medios probatorios, o de un falso raciocinio por quebranto de las
reglas de la sana critica, esto es, los principios légicos, los postulados cientificos o las

maximas de la experiencia.

Tampoco dijo si tuvo lugar un falso juicio de conviccién sobre pruebas tarifadas legalmente
por el legislador o un falso juicio de legalidad con relacién a una prueba legal que se tuvo
como ilegal y fue marginada, o bien, un medio probatorio ilegal que fue apreciado cuando

debié tenérsele como nulo de pleno derecho.

Aunque asever6 que el Tribunal incurrié en falso juicio de identidad, no procedié como era
su deber a identificar la prueba sobre la cual recayd, el aparte adicionado, cercenado o
tergiversado y tampoco indicd de qué manera tal yerro tuvo incidencia en el sentido del

fallo.

De la misma manera, pese a decir que en la decisidn atacada se incurrié en un falso juicio
de existencia, en cuanto se dio por demostrado el incumplimiento en las condiciones
técnicas relativas a la composicién, estabilidad y eficacia del medicamento, no tuvo en
cuenta las consideraciones que a espacio ofrecieron los falladores sobre el particular y que

mas adelante se citan.
El Juez de primer grado fue claro al sefalar:

“El testimonio de ERIKA MARTINEZ GONZALEZ (quimica) es definitivo en cuanto a que
acudié al llamado de VIVIAN LORENA CASTRO ACOSTA (quimica) con el fin de entrar a
analizar las caracteristicas de un medicamento que presentaba cuestionamientos en cuanto
su originalidad. Y, aparece claro de la exposicién de MARTINEZ GONZALEZ que la persona
que detectd la situacién irregular del medicamento era una terapista de la Clinica

Intensivista Rafael Calvo y que le habia entregado los dos lotes de medicamento para que se



realizara una revision técnica ante las dudas presentada por la legitimidad del producto.

“Obsérvese que los medicamentos eran tan ostensiblemente distintos que no se usaron por
el cuerpo de salud y ello es muy significativo porque la terapista, muy conmocionada, sabia
que estaban en juego la vida de unos neonatos, por lo que solicité una ayuda mas

calificada, la colaboracién de las quimicas de la entidad para la que laboraba.

“La revisién técnica se realiz6 por las quimicas. En un primer momento, cuenta MARTINEZ
GONZALEZ que, atendiendo su experiencia como quimicas, advirtieron que el recipiente del
medicamento era distinto y las etiquetas tenian una presentacién muy diferente. Revisaron

entonces en la pagina de INVIMA y las inconsistencias ganaron mayor fortaleza.

“El laboratorio fabricante confirmé que los dos lotes eran medicamentos adulterados tal

como lo hizo constar en la certificacién expedida y aportada al proceso.

“La conclusion es entonces contundente: En la Clinica Intensivista Maternidad Rafael Calvo
IPS, se constaté el hallazgo de dos lotes del medicamento SURVANTA, adulterados, los que
se intentaron usar en la unidad de cuidados intensivos. Incluso, con ocasién de la inspeccion
realizada por el DADIS a la Clinica, dentro de la investigacidon administrativa generada por la
queja de las quimicas de la Clinica, se conocieron las facturas que corresponden a la
compra de tales medicamentos, generadas por un proveedor que resulté que no estaba

autorizado para tal comercializacién.

“Es mas: la compra de los medicamentos esta documentada, hace parte de la contabilidad

de la Clinica y el mismo procesado asi lo admite”.



“En todo caso, la irregularidad de los medicamentos, el hecho concreto de estar
adulterados, esta probada por los testigos que tuvieron la posibilidad de percibir lo que era

ampliamente ostensible”.
Por su parte, puntualizé el Tribunal:

“En particular, se observa que el ente acusador se ubico en la modalidad contemplada en el
inciso segundo del articulo en cita (articulo 372 del Cédigo Penal, se precisa), y entre los
verbos rectores, contemplados alli en forma alterna, se seleccioné el de ‘comercializar’, en
este caso el medicamento SURVANTA, bajo la modalidad ‘incumpliendo las exigencias

técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia’.

“Para la estructuracion de esta conducta se requiere ya no que se haya modificado la
estructura bioquimica, fisica u organica del producto, como sucede cuando ha sido
envenenado, contaminado o alterado, sino que se entiende que el mismo en un comienzo
cumplié con tales exigencias, pero cuando se procede a la distribucion, suministro
comercializacion del producto o la sustancia se encuentra afectado, lo que puede suceder,
de acuerdo al tipo penal, por i) deterioro, ii) caducidad o iii) incumplimiento de las

exigencias técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia.

“El incumplimiento de las exigencias técnicas relativas a la composicion, estabilidad y
eficacia de la sustancia, producto o material, guarda relacion, respectivamente, con las
caracteristicas primarias del producto, las cualidades que permiten que el producto
mantenga sus propiedades originales y la aptitud para producir los efectos propuestos,

determinados por métodos cientificos.



“La modalidad de medicamento fraudulento por falsificaciéon de la marca es una forma de
incumplir con las exigencias técnicas relativas a la composicidn, estabilidad y eficacia del

medicamento, a las luces del inciso segundo del art. 372 del C.P.

La Corporacién de segundo grado cité un documento de Laboratorio Pfizer, en el cual se

expone:

“Los medicamentos falsos carecen de garantia que aseguren su calidad. La baja calidad de
los medicamentos puede conducir a una menor eficacia, asi como a manifestaciones toxicas
qgue no se producen con los medicamentos originales. Los medicamentos falsos pueden

presentar menor estabilidad (fisica o quimica) que los medicamentos originales”.

También refirié una resolucidon del INVIMA, respecto de la falsificacion de la suspensidn

Survanta, en la cual se manifestd:

“En tal sentido, el medicamento de origen fraudulento al no provenir de su fabricante
autorizado, queda desprovisto de calidad, sequridad y eficacia y genera el riesgo de
procurar que se den las condiciones para el fallecimiento de un neonato con dificultad
respiratoria y/o no contribuir a mejorar su estado de salud, incluso corriendo el riesgo de

administrar y dispensar un medicamento con caracteristicas toxicas o letales”.

Como viene de verse, el tema fue abordado con profundidad en el fallo, sin que ahora la
defensa pueda aducir sofisticamente que un medicamento hecho por un laboratorio no
autorizado, de origen desconocido, con empaques y presentacion sustancialmente
diferentes al original, comercializado por una empresa sin planta fisica y sin autorizacién del

DADIS -Departamento Administrativo Distrital de Salud de Cartagena— para realizar tal



actividad, en una operacion en la que el procesado actudé como vendedor (representante
legal de la Corporacién Salud y Vida de la Costa CORPOVIDA) y comprador (Subgerente de
la Clinica Intensivista), no incumpli6 “las exigencias técnicas relativas a su composicion,
estabilidad y eficacia, siempre que ponga en peligro la vida o salud de las personas”, como

lo exige el inciso 2 del articulo 372 de la Ley 599 de 2000.
Este aparte del cargo debe ser inadmitido.

En cuanto atafie al segundo fragmento del mismo reproche, en el cual el recurrente puso en
duda que el medicamento vendido por CORPOVIDA y el encontrado en |la Maternidad Rafael

Calvo fuera el mismo, nuevamente el censor procedi6 a plasmar su particular visién personal
del asunto, pero no sefald en qué consistieron los yerros de los falladores en el ambito de la

violacion indirecta de la ley derivada de la indebida apreciacion de las pruebas.
Sobre el particular se manifesté en el fallo del Tribunal:

“La empresa CORPOVIDA no tenia existencia fisica: lo cual se demostré con los testimonios
de Enrique Alberto Mazenet Granados, director operativo de salud publica del DADIS para el
afo 2010, y Marilyn del Carmen Betancourt Fernandez, Profesional Universitario del area de
la salud direccién operativa de salud publica, vigilancia y control de medicamentos y

alimentos del departamento administrativo de salud DADIS para el mismo ano.

“CORPOVIDA no tenia la autorizacidn que expide el DADIS para que un establecimiento
pueda comercializar medicamentos: como se habia anunciado previamente, si bien este
supuesto factico no hizo parte de la acusacidn, es susceptible de ser valorado, por cuanto
tiene la condicion, no de hecho juridicamente relevante, sino de hecho indicador, esto es,
un hecho a partir del cual se infiere otro hecho desconocido. La carencia del permiso que

expide el DADIS para poder comercializar o distribuir medicamentos se demostré a través



de la testigo Enrique Alberto Mazenet Granados (...). En el mismo sentido, la testigo Marilyn
del Carmen Betancourt Fernandez (...) esa autorizacidon no es solo de papel, sino que
traduciria que cumpliria con las normas higiénicas, técnicas, locativas de control de calidad,
para hacer esa actividad.

“Que la factura del 13 de mayo de 2010 no especificara datos como el lote de los
medicamentos vendidos: Tal omisién por si misma suponia un gran obstaculo para que la
clinica compradora y, sobre todo, cualquier otra persona que revisara la documentacién de
la venta, pudiera realizar el procedimiento de trazabilidad del producto. En este punto, hay

que detenerse en la nocién de trazabilidad, que varios testigos refirieron a lo largo del juicio.

“La falta de identificacidn del lote de los medicamentos en las facturas de venta solo
constituye una de las tantas irregularidades que rodearon la venta del SURVANTA a la UCI
Intensivistas Maternidad Rafael Calvo, y que servirian precisamente para ocultar su origen
ilicito al imposibilitarse la realizacién de su trazabilidad, lo que hubiese permitido detectar
mas rapidamente que el medicamento no provenia del laboratorio fabricante. Luego, tal
circunstancia irregular de por si, que fue provocada por los mismos intervinientes del
negocio ilicito que elaboraron la mentada factura en esas condiciones, no puede utilizarse
ahora por la defensa para proponer una duda en torno al objeto material de la conducta,
que ya viene acreditado mediante otras pruebas, respecto de las cuales no desplegd
ninguna actividad probatoria tendiente a demostrar que la clinica habia mentido al
suministrar al DADIS esa factura de venta como soporte de la compra del medicamento

falsificado, y ni siquiera se explord este aspecto mediante el uso del contrainterrogatorio”.
Entonces, la segunda parte de la censura debe ser inadmitida.

Con relacidén al segundo reparo, en el cual reclamé la falta de congruencia entre acusacion y

fallo, recuerda la Sala que tal consonancia debe mediar en los aspectos personal, facticoy



juridico:

En el primero, debe haber identidad entre el sujeto acusado y aquél respecto del cual se
resuelve en la sentencia. En el segundo, identidad entre los hechos y las circunstancias
plasmadas en la acusacién y los fundamentos del fallo; y, en el tercero, correspondencia
entre la calificacion juridica dada a los hechos en la acusaciéon y la consignada en la
sentencia. La congruencia personal y la factica son absolutas, mientras la consonancia
juridica es relativa, pues de tiempo atras se admite que el juzgador pueda condenar por una
conducta punible diferente a la imputada en la acusacién, siempre que no agrave la

situacién del procesado con pena superiorl.

Sobre el alcance del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, la Corte2 ha sefialado que se
quebranta la congruencia entre acusacion y fallo por accion o por omision, cuando: i) Se
condena por hechos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacién de
imputacion o de acusacion, o por delitos no atribuidos en la acusacion, ii) Se condena por un
delito no mencionado facticamente en el acto de formulacion de imputacion, ni facticay
juridicamente en la acusacién, iii) Se condena por el delito atribuido en la audiencia de
formulacion de la acusacion, pero se deduce, ademas, una circunstancia genérica o
especifica de mayor punibilidad, y iv) Se suprime una circunstancia, genérica o especifica de

menor punibilidad reconocida en la audiencia de formulacién de la acusacion.

Precisado lo anterior, constata la Sala que el demandante en su critica confundié la
imputacidn factica, con los elementos probatorios que la sustentaron en la acusacién, y con

las pruebas que le dieron soporte en el fallo.

En efecto, los hechos por los cuales se acusa, esto es, la imputacién factica, pueden
acreditarse con diferentes elementos probatorios y evidencia fisica, en cuanto para el
momento de la acusacion, por regla general, no hay pruebas en el expediente, salvo las

anticipadas que en este caso no tuvieron lugar.



Ahora, la demostracion de esa imputacion factica en el juicio puede realizarse por parte de
la Fiscalia con los medios de prueba que a bien tenga, siempre que hayan sido solicitados,

ordenados y practicados conforme a los canones del procedimiento penal.

Asi las cosas, lo comuln vy frecuente es que pruebas practicadas en el juicio, diferentes a los
elementos probatorios y evidencia fisica recaudada por la Fiscalia antes del debate oral, den
soporte a la acreditacion de la imputacién factica y juridica del fallo, sin que alli se advierta
quebranto del principio de congruencia, pues tal postulado no exige que los soportes

demostrativos de la acusacion sean los mismos que den pabulo a la sentencia.

De la misma manera, la imputacion juridica puede sustentarse una vez concluido el juicio,
en pruebas sustancialmente diversas de los elementos probatorios y evidencia fisica que

obraron al momento de la acusacion.

Desde luego, el error frecuente se deriva de que al efectuar la imputacidn factica, los
Fiscales en la acusacion aluden a los elementos probatorios y evidencia fisica que la
soportan -como ocurrid en este asunto—, cuando, como ha sido precisado por la Sala, les
corresponde sefalar los hechos juridicamente relevantes vy, a la par, adecuarlos a una norma
en orden a establecer la imputacion juridica, de modo que la imputacidén factica no son los

elementos probatorios de la ocurrencia de la conducta investigada.

Ahora, si JUAN MARCOS DOMINGUEZ fue acusado como autor del delito de corrupcién de
alimentos, productos médicos o profilacticos (articulo 372 inciso 2 del Cédigo Penal), en
cuanto fue él, quien como representante legal de la Corporacién Salud y Vida de la Costa
CORPOVIDA (empresa sin sede fisica, sino solo de papel y sin autorizacion del DADIS
-Departamento Administrativo Distrital de Salud de Cartagena— para comercializar
medicamentos), comercializd el medicamento SURVANTA suspension de 8 mililitros a la
Clinica Intensivistas Maternidad Rafael Calvo IPS de Cartagena, producto que ademas de no

haber sido importado para Colombia, no contar por ello con registro sanitario INVIMA'y no



fue reconocido por Laboratorios Abbot como producido en sus instalaciones, corresponde a
un medicamento alterado, delito por el cual fue condenado en las instancias, la

argumentacion del defensor resulta intrascendente.

Si el medicamento fue llevado a la clinica en la noche o el dia, ello no cambia la imputacién
factica. Lo cierto es que el acusado no fue condenado porque su empresa fuera de papel y
no contara con los permisos para comercializar el medicamento, irregularidad que en si

misma no es constitutiva de un delito.

Tampoco el defensor explicd por qué razdn es probable que otras personas hayan
intervenido en la comercializacién del medicamento, si el mismo acusado reconocié haberlo
vendido y comprado en su doble condicidn, como representante legal de CORPOVIDA y
subgerente de la Clinica Intensivista.

En suma, el actor no seflalé por qué se viol6 el derecho a la defensa o al debido proceso de
su representado, ni de qué manera fue sorprendido en el fallo con una mutacién de los

hechos juridicamente relevantes que corresponden a la imputacidn factica.
La censura debe ser inadmitida.

Sobre el tercer cargo, en el cual postuld la aplicacién indebida del “Articulo 181.1 del CP”,
constata la Corte, en primer lugar, que dicha disposicidn es ajena a esta actuacion, pues

corresponde a una de las circunstancias de agravacion punitiva del delito de tortura.

En segundo término, nuevamente se opuso a que el Tribunal concluyera en el fallo que “la
modalidad de medicamento fraudulento por falsificacion de la marca es una forma de
incumplir con las exigencias técnicas relativas a la composicién, estabilidad y eficacia del

medicamento”.

Sin embargo, no dirigié el reproche a cuestionar los fundamentos de los falladores para



coincidir con la Fiscalia, acerca de la adecuacion de la conducta al inciso 2 del articulo 372
de la Ley 599 de 2000, en la modalidad de “comercializar”, de modo que no sustento
adecuadamente el cargo, pues Unicamente expuso su personal interpretacion de las normas

sobre el particular.

En suma, no dijo por qué en la comercializacién del medicamento, JUAN MARCOS
DOMINGUEZ no incumplié “las exigencias técnicas relativas a su composicion, estabilidad y
eficacia, siempre que ponga en peligro la vida o salud de las personas”, (inciso 2 del articulo
372 de la Ley 599 de 2000), pese a que fue elaborado en un laboratorio no autorizado, de
origen desconocido, con empaques y presentacién diversos al original, vendido por una
empresa sin planta fisica y sin autorizaciéon del DADIS -Departamento Administrativo
Distrital de Salud de Cartagena— para realizar tal actividad, en una operacion en la cual el
acusado actué como vendedor (representante legal de CORPOVIDA) y comprador

(Subgerente de la Clinica Intensivista).
El cargo se inadmite.

No se observa con ocasion de la sentencia impugnada o dentro del curso de la actuacién
procesal, violacién de derechos o garantias del acusado, como para adoptar la decisién de
superar los defectos de la demanda y decidir de fondo, segin lo dispone el inciso 3 de la

norma citada.

Contra este auto procede el mecanismo de insistencia de conformidad con lo establecido en
el articulo 184 del mencionado ordenamiento procesal y las reglas que ha definido la Sala de

manera pacifica en pronunciamientos anteriores.
Cuestién final.

Como en el fallo de primer grado, confirmado por el Tribunal, se condend al acusado “a la

inhabilitacién para el ejercicio de la profesién, arte, oficio, industria o comercio por el mismo



término de la pena privativa de la libertad”, precisa la Corte que tal sancién debe
entenderse Unicamente respecto del ejercicio del comercio, pues fue con ocasion de la
venta y compra del medicamento que se configurd el delito por el cual fue acusado y fue
proferida sentencia condenatoria, sin que sea menester la inhabilitacion para el ejercicio de
la profesidn, arte, oficio o industria.

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

1. INADMITIR la demanda de casaciéon presentada por el defensor de JUAN MARCOS
DOMINGUEZ LOPEZ.

2. PRECISAR, que ademas de la pena principal de prision, se inhabilita a JUAN MARCOS
DOMINGUEZ LOPEZ para el ejercicio del comercio por el mismo lapso de la sancién privativa
de libertad.

Contra esta determinacién procede el mecanismo de insistencia, en los términos definidos

por la jurisprudencia de la Sala.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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