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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso vertical de apelación presentado por el señor Defensor del procesado JOSÉ MANUEL GÓMEZ QUINTERO, contra el fallo de condena proferido el diecisiete (17) de noviembre de 2004 por el Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogotá D.C., mediante el cual lo declaró penalmente responsable de la conducta de Defraudación a los derechos patrimoniales de autor y le impuso como penas principales: prisión de dos (2) años y multa por valor de cinco (5) s.m.l.m.v., y como accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término.
En el procedimiento surtido no se observan causales que obligue a retrotraer lo actuado.

Se actúa como Sala de Descongestión en virtud de lo decidido al respecto por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
2.- HECHOS 

Señala la actuación que el día doce (12) de abril de 2001, personal de la Policía Nacional aprehendió al señor GÓMEZ QUINTERO en un centro comercial ubicado en la Carrera 20 con Calle 13 de Bogotá, al encontrar cinco (5) cajas que contenían cincuenta (50) CDs la primera, ciento veinte (120) la segunda, cuarenta (40) la otra, cien (100) la cuarta, y doscientos (200) CDs la última. En el informe rendido por los policiales, se hace constar que el señor JOSÉ MANUEL GÓMEZ QUINTERO reconoció que las dos (2) cajas que estaban sin marcar eran de su propiedad.  
3.- IDENTIDAD 

Se trata de JOSÉ MANUEL GÓMEZ QUINTERO, hijo de Joaquín Emilio y Carmen Eva, natural de Santuario (Ant.), nacido el diecinueve (19) de julio de 1963, residente en la Calle 12 No. 20-79 Barrio Ricaurte de Bogotá, D.C., estado civil casado, portador de la cédula de ciudadanía No. 79.292.940 expedida en Bogotá, grado de instrucción quinto de primaria y dijo ocuparse como vendedor.
4.- CARGOS
La Fiscalía 39 Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de Bogotá, profirió Resolución de Acusación
 en su contra, al señalarlo como posible autor material de una conducta descrita como punible en el artículo 271 del Código Penal, denominada Defraudación a los derechos patrimoniales de autor.
En tal providencia y respecto de las observaciones formuladas por el defensor, resaltó el funcionario investigador que en el acta de destrucción se hacía referencia a cuatrocientos doce (412) CDs y doscientos (200) casetes; es decir, no eran los cien (100) casetes a los que hacía referencia el sujeto procesal. De igual manera, tampoco se habían desaparecido los ciento veinte (120) Playstations, lo que ocurría era que tal material debía ser sometido al peritazgo de un experto en sistemas. Por demás, se dejaban tres (3) CDs sin destrucción por cuanto quedaban como contramuestra.

Señaló también el señor Fiscal en su resolución, que se había aclarado lo concerniente con el informe policial, en lo que hacía con la cantidad de fonogramas de propiedad del sindicado, y que además, éste confesó el hecho, su procedencia y destino final; de igual manera, que del material incautado ninguno resultó ser original.
Apelada tal decisión, fue confirmada por una Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotá, en decisión del veintiocho (28) de marzo de 2003.
5.- FALLO 
Luego de surtido el correspondiente trámite en el Juzgado del Conocimiento y de celebrarse la audiencia pública, el señor Juez de la causa se inclinó por un fallo adverso a los intereses del acusado
.
Para ello, analizó el material probatorio incorporado a la actuación, de índole documental: informe de policía, acta de destrucción de los elementos, confesión en indagatoria rendida por el señor GÓMEZ QUINTERO e informe del D.A.S. sobre inexistencias de antecedentes judiciales o de policía; pericial (expertos adscritos al D.A.S., rindieron informe en el cual concluyeron que los cuatrocientos -412- discos compactos inspeccionados y los doscientos -200- casetes, correspondían a reproducciones fraudulentas de fonogramas legítimos); y testimonial (declaraciones de uno de los policiales que intervinieron en los hechos, así como del conductor de la Cooperativa Velotax).

En lo que hacía con la materialidad de la conducta, estaba demostrada a partir del dictamen pericial realizado por expertos en acústica del Departamento Administrativo de Seguridad –el que además no había sido objetado- y en la misma injurada del encartado, donde aceptó ser el propietario de dos (2) cajas con fonogramas no originales, amén de que aseguró ser comerciante y tener conocimiento de la ilegalidad de esos elementos, los que serían destinados para la reventa en la ciudad de Manizales. 
Frente a la duda que presentaba la defensa respecto del material incautado a su prohijado, sostuvo que era el propio JOSÉ MANUEL quien había dicho que se trataba de “unos doscientos ochenta a trescientos CDs aproximadamente”, y que además respondió al preguntársele si tenía conocimiento de no ser originales los discos compactos: “Si, claro”.

En lo referente a la responsabilidad del acusado, formuló similares planteamientos, aunque no dio credibilidad a sus exculpaciones, dado que afirmaba ser comerciante de esta clase de productos por varios años, lo que permitía inferir un amplio conocimiento y manejo de la actividad de compra venta de fonogramas ilegales –no estaba demostrado que él hiciera las reproducciones- y de contera, tenía pericia en esa clase de empresa, como quiera que extendió su mercado a otras ciudades del país.
En la dosificación punitiva pertinente, se ubicó en el extremo inferior del cuarto mínimo y aplicó una pena de veinticuatro (24) meses de prisión, multa por valor de cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes y como accesoria, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un período igual a la pena privativa de la libertad. Suspendió condicionalmente la ejecución de la pena por tres (3) años, con caución prendaria por valor de un (1) salario mínimo legal mensual vigente. No impuso condena alguna por el rubro de perjuicios.     
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- La sentencia se basa en una premisa errónea porque el material sometido a experticio fue el contenido en las cinco (5) cajas que estaban bajo custodia de la empresa transportadora VELOTAX, razón por la cual hubo necesidad de trasladar el camión hasta las instalaciones de la empresa para realizar su registro, el cual arrojó como resultado la incautación de 415 CDs, 200 casetes y 120 Playstations (es la misma cantidad contenida en el acta de apertura e incautación, tal como aparece en el informe de policía). Las dos (2) cajas envueltas en plástico negro sin identificación de las cuales se hizo responsable su prohijado nunca fueron abiertas ni mucho menos relacionado su contenido, tampoco se practicó pericia sobre ellas ni se ordenó su destrucción.
- Las susodichas dos (2) cajas no aparecen en el informe de la Policía Nacional, tal como se hizo constar en la diligencia de indagatoria.
- En el folio 22 del cuaderno original aparece el dictamen sobre la mercancía incautada en las cinco (5) cajas que tenían el rótulo de remisión o guías de remisión de VELOTAX practicado sobre “415 CDs, 200 casetes y 120 Playstation”, pero nunca sobre las dos (2) cajas que contenían la mercancía de propiedad del acusado, por lo que no se podía endilgar a su poderdante que era dueño de aquella y basar la sentencia en esa circunstancia.  

- Sostiene que en el testimonio del policial LÓPEZ GUERRERO NORBEY se acomoda el error de no haber registrado las dos (2) cajas envueltas en plástico, al mencionar que en tales cajas había 225 CDs y que se encontraban relacionados dentro de los 415 que se mencionaron en el acta de apertura e incautación de  las cajas hecha ante los funcionarios de VELOTAX. Tal afirmación contradice lo manifestado en el informe y en el acta de registro visible a folios 2 y 8 del cuaderno principal donde se asevera lo contrario a lo sostenido por el agente. Señala que lo cierto es que los CDs incautados al sindicado no aparecen por ningún lado y lo que se deduce es que el cuerpo del delito -sic- contenido en las dos (2) cajas envueltas en plástico negro nunca fue reportado.
- Apunta a que desaparecido el cuerpo del delito -sic-, nunca se practicó pericia alguna sobre la mercancía incautada y que un simple testimonio no es idóneo para desvirtuar el informe y el acta de incautación. No se puede sustentar una sentencia en un medio probatorio inconducente, porque de ser así se estaría frente a un informe de policía y un acta de incautación falsos, lo cual viciaría la investigación adelantada. 
7.- Para resolver, se CONSIDERA
No existe duda sobre la materialidad de la infracción a la que se contrae el proceso adelantado, habida cuenta de haber quedado debidamente probado que los elementos objeto de análisis por los expertos forenses, no concordaba con el que normalmente ponen en el mercado las empresas comercializadoras de música (no puede pasarse inadvertido que respecto del software denominado Playstation se ordenó la compulsación de copias para que la investigación fuera adelantada por cuerda separada); sin importar por el momento si los mismos son o no propiedad del encartado.

La duda que crea la defensa sobre la actuación, se refiere básicamente a la discordancia que se presenta entre el inicial informe de policía judicial y la inspección realizada al material incautado
, porque en su decir, las contradicciones que encuentra le permiten concluir que el material incautado a su cliente desapareció y no fue objeto del respectivo dictamen pericial.

Sobre ese aspecto abordará el Tribunal el estudio del proceso allegado. Para ello es necesario destacar que muy a pesar de los planteamientos defensivos, la realidad probatoria permite llegar a una conclusión diferente a la que hace referencia la parte recurrente.

Si bien es cierto, matemáticamente hablando, el inicial informe policivo no es el más exacto, si refleja de manera general lo realmente acontecido a propósito de la incautación de las cajas que contenían el material plagiado, ya sean las cinco (5) que aparecían con guía de transporte expedida por la empresa VELOTAX, ora las dos (2) cajas envueltas en plástico negro a las que con tanta vehemencia hace alusión la defensa. Se dice así, porque si se suman las cantidades contenidas en las cajas, se tiene que arroja un resultado de trescientos noventa (390) CDs, ya que la primera tenía cincuenta (50) CDs, la segunda  cuarenta (40) CDs, la tercera cien (100) CDs y la última a doscientos (200) CDs (se omitió hacer referencia a la que contenía los CDs de Playstation).  Confrontada tal información con la nota final que aparece en ese escrito, se observa que la sumatoria obtenida no concuerda con los cuatrocientos quince “(415) CDs piratas” que figuran como anexos y que incluso, a pesar de no ser relacionados, aparecen doscientos (200) casetes que no fueron previamente tenidos en cuenta.
¿Dónde está el error? por supuesto que en el informe, dado que la inspección judicial adelantada sobre el material incautado, a diferencia de lo que ocurrió en el citado documento inicial, tuvo buen cuidado de relacionar uno a uno los elementos peritados. En efecto, a partir del folio 32, aparecen los cuatrocientos doce (412) discos compactos inspeccionados, enumerados y consignados sus respectivos títulos.

En ese contexto, el testimonio del Intendente NORBEY LÓPEZ GUERRERO
 (quien como ser humano que es admite haber incurrido en un error cometido en el informe inicial y procede a brindar las explicaciones pertinentes), adquiere inusitada importancia dado que brinda claridad sobre lo realmente acontecido. De buena fe el referido integrante de la Policía Nacional, como persona que dirigió el procedimiento de incautación de los discos compactos, señala en primer lugar que hubo un error en el documento y que en realidad “donde dice UNA CAJA DE DOSCIENTEOS CDS, son 200 CASETES, es decir la última relacionada en el primer párrafo de la segunda hoja -folio No. 2-, pero si está relacionada correctamente en el ACTA DE INCAUTACIÓN”. A renglón seguido, explica que los cuatrocientos quince (415) CDs a los que se hizo referencia, eran todos los incautados ese día, habida cuenta de que si se sumaban a los ciento noventa (190) CDs a los cuales se hizo alusión inicialmente, los doscientos veinticinco (225) cuya propiedad admitió el señor GÓMEZ QUINTERO, se obtenía ese resultado.
Una explicación como la ofrecida ha sido de recibo para la Fiscalía, para el Despacho de Primera instancia y por supuesto, dada su contundencia, para este Tribunal. En el trasfondo del asunto no se permea una voluntad de los funcionarios de policía de perjudicar de manera indebida al encartado, muy por el contrario, la actuación de los servidores públicos se limitó a informar lo por ellos percibido con motivo del operativo adelantado. No queda duda que el oficial intervino de manera activa en el procedimiento, al punto que el mismo procesado se refiere a él como “el señor Sargento que me capturó”
 y previo a ello, ya había mencionado respecto de las cajas entregadas al empleado de VELOTAX, la intervención de los miembros de la Policía: “[El] se las llevó para el camión cuando a él le llegaron unos señores de la SIJIN, él fue y me buscó a mí para que respondiera por esas dos cajitas, el señor de la SIJIN me preguntó si yo era el que tenía esas dos cajas y yo le dije que si, por ese motivo estoy yo acá”.
En ese orden de ideas, para la Sala es claro que lo realmente incautado en todas las cajas fueron cuatrocientos quince (415) CDs, y sobre esa cantidad se practicó el experticio que determinó que todos eran “reproducciones fraudulentas de fonogramas legítimos, individualizados así...”
, para de allí continuar con el listado de los discos compactos y casetes analizados. Dentro de esa cantidad, estaban incluidos los ciento ochenta (180) o ciento noventa (190) CDs que son aceptados como pertenecientes al acusado en su injurada o los doscientos veinticinco (225) que el Intendente señala como los que intentaba enviar el señor GÓMEZ. Nótese que en verdad no existe mucha diferencia entre las cifras, lo que permite aún más reforzar la conclusión a la que aquí se ha arribado; incluso, aclarado el error inicial en el informe, se tiene que en realidad los discos compactos relacionados fueron ciento noventa (190) y al sumarle los doscientos veinticinco (225), se obtiene el resultado de cuatrocientos veinticinco (425) que ha permanecido incólume en el proceso –excepción hecha de los tres (3) CDs que se guardaron como contramuestra-, según lo expresado al punto por el señor Fiscal en su resolución de acusación.

De todas maneras, las dudas a las que ahora se aferra el señor defensor, bien pudieron ser debidamente dilucidadas durante el averiguatorio, toda vez que una vez surtido el respectivo traslado del dictamen, el sujeto procesal guardó silencio y ninguna manifestación hizo al respecto; muy por el contrario, dirigió su accionar a producir el cierre de instrucción tal como se aprecia en el memorial que obra al folio 53. 
Por lo expuesto, para el Tribunal no queda duda respecto de la materialidad de la infracción y de la responsabilidad penal del sentenciado, lo cual trasluce de la captura en flagrancia, de la aceptación de ser el propietario de los discos compactos que hiciera el señor GÓMEZ QUINTERO en su indagatoria y su explicación del destino de los mismos, no otro que ser comercializados en la ciudad de Manizales (Cds.); asimismo, de la ratificación, ampliación y aclaración del informe policivo y del dictamen obrante en autos, sin dejar de mencionar el testimonio del conductor del camión de la empresa VELOTAX, que también confirma lo realmente acaecido cuando se le incautaron al procesado los CDs que pretendía enviar a otra ciudad. 
Se impone la confirmación del proveído apelado. 
8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,                CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado 18  Penal del Circuito, objeto del recurso de alzada.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Visible a partir del Fl. 60 C.O. 1


� Cfr. Fl. 24 C.O. 2.


� Cfr. Fl. 29 C.O. 1


� Visible a partir del folio 25 C.O.1


� Cfr. Fl. 11 C.O.1


� Cfr, dictamen pericial, visible a folio 31 C.O.1


� Cfr. Fl 65 C.O.1
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