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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Procurador Séptimo Judicial Penal de la ciudad de Bogotá, contra el fallo de condena proferido el veintitrés (23) de agosto de dos mil cinco (2005) por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bogotá, mediante el cual lo declaró penalmente responsable de la comisión de la conducta punible de Defraudación a los derechos patrimoniales de autor y, en consecuencia, le impuso como pena principal privativa de la libertad la equivalente a doce (12) meses de prisión y como accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso; además, le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Esta Corporación actúa como Sala de Descongestión para el presente asunto, de conformidad con lo dispuesto por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
2.- HECHOS 

La actuación judicial tuvo su origen en el informe policivo fechado el veintinueve (29) de junio de 2002, en el que se daba cuenta de la captura del señor LÓPEZ BETANCOURTH por el sector de la Carrera 13 con Carrera 22 de la capital de la República, por cuanto al serle practicada una requisa se le halló una bolsa plástica contentiva de treinta y cuatro (34) discos compactos (CD) no originales, de diferentes intérpretes.  
3.- IDENTIDAD 

Se ha procesado a quien para el momento de rendir indagatoria
 aportó los siguientes datos: CARLOS ALIRIO LÓPEZ BETANCOURTH, hijo de GLORIA y LUIS ALIRIO, natural de Santa Rosa de Cabal (Rda.), nacido el veinticuatro (24) de septiembre de 1975, residente en la Calle 186 No. 35 D 62 de Bogotá, de estado civil soltero, portador de la cédula de ciudadanía No. 75’145.699 expedida en Chinchiná (CD.), bachiller y de ocupación empleado del Periódico G y B con sede en la ciudad de Bogotá.

4.- CARGOS
El cinco (5) de diciembre de 2002, la Fiscalía Cincuenta y Cinco de la Unidad Seccional de Fiscalías de Delitos contra los derechos de autor y otros, profirió Resolución de Acusación
 en su contra, como posible autor de la conducta de defraudación a los derechos patrimoniales de autor, consagrada como punible en el artículo 271 numeral 1º del Código Penal.

No obstante, durante la audiencia pública
 la señora Fiscal 148 de la Unidad de Audiencias Públicas centró su intervención en la solicitud de absolución del acusado, dado que no se había podido establecer cuáles eran los títulos y los autores de los CD; igualmente, a  que por la manera en que se practicó el experticio técnico no se tenía seguridad de tratarse de los mismos elementos incautados, dado que no se aseguró o garantizó la cadena de custodia. Por demás, tampoco se podía concretar quién o quiénes eran sujetos pasivos de la conducta.   

5.- FALLO 

En su providencia
, el Señor Juez Sexto Penal del Circuito de Bogotá, concluyó que estaba plenamente demostrada la materialidad del delito por las circunstancias en que se produjo la incautación de los CD que llevaba consigo el encartado. En cuanto a la responsabilidad, dijo que el procesado tenía pleno conocimiento de que lo que estaba portando eran copias falsas tomadas de sus originales, los que pretendía comercializar en Chinchiná (Cds.) como él mismo lo reconoció ante los policiales que intervinieron en el operativo, lo que aunado al irrisorio precio de $2000 que había admitido haber pagado por cada uno de ellos, cuando los originales superaban ampliamente ese valor, confirmaban esa conclusión. En esa misma dirección, sostuvo que el argumento exculpativo relacionado con la compra de los CD, unos para su propio uso y otros para regalárselos a su señora madre, había sido desvirtuado en el informe de policía en el que se decía que LÓPEZ BETANCOURTH había confesado que tales elementos los tenía para comercializarlos y lograr su sustento.
No acogió los planteamientos de la señora Fiscal, por cuanto no cabía duda que los discos incautados al acusado habían sido adquiridos para su posterior venta. De manera similar, acotó que no era necesario demostrar el daño económico patrimonial, pues no era exigido por la norma, que consagra un tipo de mera conducta. Adicionalmente, había quedado demostrado que los CD incautados eran reproducciones no originales sin que hubiera disposición legal que permitiera la venta de tales piezas cuando no son comercializadas por las entidades que regentan la titularidad de los derechos patrimoniales de autor. De igual manera, desechó lo relacionado con la duda sobre los discos analizados en el peritaje, por cuanto en su concepto el material fue preservado por parte del funcionario que lo tuvo bajo su responsabilidad y en aseguramiento dentro de una adecuada cadena de custodia, garantizando su integridad y por tanto, su valor probatorio.
Procedió entonces a dosificar la pena correspondiente, para lo cual se ubicó en la pena mínima del primer cuarto, es decir veinticuatro (24) meses de prisión, a los cuales disminuyó la mitad debido a que no se superaron las 100 unidades, según lo contemplada la norma del artículo 271 del Código Penal de 2000. En lo que hacía con la multa, la fijó en diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes. La sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas la impuso por igual lapso al de la principal. De otro lado, no condenó al pago de perjuicios y concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 
6.- RECURSO

El señor Procurador Séptimo Penal, no estuvo de acuerdo con el fallo condenatorio proferido y sustentó su inconformidad de la siguiente manera:

- Señala que el fallador de instancia incurrió en violación indirecta del artículo 271 del Código Penal por aplicación indebida y la consiguiente falta de aplicación del artículo 7º del Código de Procedimiento Penal de 2000, que prevé el principio del in dubio pro reo, debido a la apreciación indebida de los escasos medios de convicción que obran en el expediente.  
- Refiere que el acusado cuando rindió indagatoria rechazó en forma clara y enfática el contenido del informe policial, según el cual él había afirmado que los discos compactos iban a ser comercializados. Aseveró en esa ocasión que los mismos habían sido adquiridos para uso personal, circunstancia que se hubiera dilucidado ya fuera en la etapa instructiva o en la probatoria del juicio, con la ratificación bajo la gravedad del juramento del informe de policía, lo que no aconteció.
- Las manifestaciones plasmadas en el informe, por sí solas, no pueden asimilarse a una prueba de cargo sobre la que se edifique el fallo de responsabilidad, ya que no se sabe en qué circunstancias habría hecho el capturado esa afirmación, pero además, no existían otros medios de prueba idóneos de los que pudiera desprenderse la certeza de la estructuración del comportamiento punible, como acontecería con el ánimo de ser comercializados los discos incautados. De suerte que también se estaría vulnerando lo dispuesto en el artículo 232 del C.P.P. que se refiere a la calidad de la prueba en que se debe fundar un fallo condenatorio, máxime cuando el artículo 315 de la misma codificación permite predicar la ineficacia probatoria de los documentos allegados por la policía judicial, en tanto, no pueden tener valor de testimonio ni de indicios y sólo podrán servir como criterios orientadores de la investigación.
- Las explicaciones vertidas por el procesado en la diligencia de inquirir, relacionadas con el destino de los discos, para uso personal y obsequiar a miembros de su familia, es hipótesis que en principio no puede ser descartada, dado el escaso número de CD y lo que se afirma en el informe, en el sentido que los llevaba en una bolsa, y no los estaba ofreciendo al público en ese momento.
- Frente a ello, la actuación policiva señala serias dudas, ya que se afirma en el informe inicial que los elementos incautados eran llevados en una bolsa, de donde se infiere que no eran ofrecidos al público, sin embargo, en el siguiente documento, el acta de incautación se afirma que dichos elementos los ofrecía en venta y/o distribuía al público en la calle 13 con carrera 22. También, pone en tela de juicio la forma como quedó consignada en ese documento lo relacionado con la presunta afirmación hecha por el capturado -la que califica de ilegal- referida a que los CD iban a ser comercializados en el municipio de Chinchiná y ser para su sostenimiento. Para el efecto, destaca que esa “nota” no guarda simetría en lo que al espacio interlineal se refiere con los otros renglones del informe, lo que plantea la duda sobre si se trató de un agregado hecho con posterioridad a la elaboración del texto.
- Se refiere a otra falencia -que no tiene por qué cargarse al procesado-, atinente con la mismidad de los elementos incautados, habida consideración de la forma precaria en que se encontraban almacenados los elementos, lo que permite interrogar si los elementos sobre los cuales se practicó el peritaje eran los mismos que le fueron incautados al señor LÓPEZ BETANCOURTH
- Posteriormente, menciona que durante la instrucción, se incurrió en omisión al no preguntársele al indagado si sabía que los CD eran de los conocidos como “piratas” -posible error de tipo por ignorancia de los elementos fácticos que configuran el tipo penal-, aunque de todas formas, así se pudiera pensar que por la presentación, el precio y la forma de adquisición -San Andresito- el sindicado pudo colegir la adulteración del material, considera que no podía proferirse fallo de condena sin haber determinado al menos los títulos de las composiciones, autores, casas disqueras, etc., objeto de falsificación o reproducción ilegal.

 - Por último, acude a conceptos como la antijuridicidad y su componente de lesividad para pregonar que por la escasa cantidad de elementos incautados -34- y por no haberse identificado a los sujetos pasivos, no se había configurado un verdadero perjuicio o puesta en peligro del bien jurídico tutelado.

Con estas consideraciones, solicitó la revocatoria del fallo condenatorio, para que en su lugar se absolviera al sentenciado.   
7.- Para resolver, se considera
La polémica que concita el recurso, tiene incidencia directa con la base probatoria originaria que da vida jurídica al punto y, por consiguiente, con la autoría y responsabilidad del enjuiciado, motivo por el cual la Sala hará un estudio de todo el material probatorio a efectos de constatar si: (i) el hecho existió, (ii) si el mismo constituye delito, y (iii) si por tal proceder hay lugar a la imposición de una pena para el aquí comprometido.
Muy a pesar de los juiciosos argumentos vertidos en el memorial presentado por el señor Procurador Recurrente –compartidos en su mayoría por esta Corporación, como más adelante se señalará-, no deja de extrañarse que la apelación proviniera únicamente de este sujeto procesal y no de la defensa o la propia Fiscalía, habida cuenta de haberse mostrado concordantes durante la audiencia pública en la petición de absolución para el acusado. No obstante, llama la atención que a esta altura procesal, cuando se conoce la postura del Ministerio Público –ausente en la vista pública-, se advierta coincidencia en la posición de todos los sujetos procesales intervinientes en esta actuación en la reclamación –con diferentes argumentos- de un fallo absolutorio.
De cara a lo sostenido en el recurso impetrado, el Tribunal entiende que a pesar de abarcar el reclamo todos los aspectos del trípode en el que se sustenta la conducta punible, de conformidad con la dogmática penal e incluso, lo referente con la calidad de las pruebas aludidas, la mayor carga argumentativa se ha hecho descansar en el ataque hecho en la ineficacia de los medios de convicción para edificar un fallo condenatorio, aspecto sobre el que inicialmente se pronunciará la Sala, pasando incluso por lo atinente con la tipicidad de la conducta.

Por manera que, será indispensable determinar (i) si en efecto como lo sostiene el señor Juez fallador lo tramitado permite concluir que existía un ánimo de comercialización sobre los CD incautados, o si, por el contrario (ii) tal elemento subjetivo no encuentra respaldo probatorio en el exiguo averiguatorio. Para ello, es fundamental que previa a la dilucidación de tan fundamental aspecto, nos ocupemos de algunos temas que han sido propuestos en el memorial sustentatorio.
7.1.- Capacidad probatoria de los informes de policía

Una revisión retrospectiva de lo que ha sido el manejo legislativo acerca del valor probatorio de los informes policiales nos marca la existencia de un tema complejo y por lo mismo de incesante actualidad. La situación conflictiva se remonta al Código de Procedimiento Penal de 1991 -artículo 312- en el cual se autorizaba a los funcionarios públicos con funciones de policía judicial en los casos de flagrancia y en el lugar de los hechos, a ordenar y practicar pruebas sin que se requiriera providencia previa. En consonancia con ello, el artículo 316 del mismo estatuto reguló los aspectos formales y sustanciales de los informes de policía judicial. Posteriormente, el artículo 50 de la Ley 504 de 1999 (vigente entre el 1º de Julio de 1999 y el 24 de Julio de 2001), vino a decir que en ningún caso los informes de policía judicial y las versiones suministradas por informantes, tenían valor probatorio. Y de manera más reciente, el artículo 314 del Código de Procedimiento Penal de 2000 consignó que las informaciones, exposiciones y entrevistas realizadas por la policía judicial antes de la judicialización del caso, no tienen valor de testimonios ni de indicios.

Quizás la regla de mayor polémica ha sido el citado art.  50  de  la  ley  504  de  1999 -reguladora de la Jurisdicción Especializada-, puesto que al agregar un inciso al art. 313 del C.P.P., según el cual: “los informes policivos no tienen valor probatorio”, dio pie para que tan categórica disposición tuviera que ser armonizada con otras también vigentes. En efecto, existe una norma que establece lo que debe entenderse por informe policivo, distinguiéndolo de lo que es la exposición; se trata del art. 39.5 del Dcto.261 de 2000 -Estatuto de la Fiscalía General de la Nación- referente a las Funciones de Policía Judicial, donde se indica que uno de los deberes consiste en rendir informes y hacer exposiciones, entendiendo por estas últimas las que versan sobre pruebas. 

Se entendería así, que cuando el reporte oficial hace alusión a hechos apreciados por los sentidos, constituye un contenido que necesariamente puede ser estimado probatoriamente, pues se asimila a la narración que de los hechos puede hacer ante el funcionario judicial quien suscribe el documento. Situación diferente acontecería, cuando se trata de afirmaciones carentes de tal apreciación, como cuando se dice según labores de inteligencia o de conformidad con un informante anónimo, o situaciones parecidas que no contienen una afirmación personal y directa.

Ahora, con la puesta en vigencia del art. 314 prenombrado, lo que carece de valor probatorio no es propiamente el contenido del informe policivo en los términos ya anunciados, sino las exposiciones o entrevistas que la policía judicial en sus labores “previas de verificación” llegaren a realizar a quienes puedan tener algún conocimiento del hecho punible, pues les servirán exclusivamente para orientar su investigación. 

Esa revisión de comparación normativa, debe de todas formas ser matizada con los pronunciamientos jurisprudencias relevantes que sobre este tema se han venido dando a nivel nacional y en ese sentido se tiene lo siguiente: 

1.- En la praxis, el margen de error que puede contener un informe de policía hace inviable su estimación directa en aras de preservar el principio de naturalidad de la prueba, con lo cual, debe procederse a su ratificación a efectos de permitir su confrontación:

Debe  advertirse,  en primer lugar,  que no puede identificarse un “informe de inteligencia” con  una versión, como lo hacen el demandante y el Procurador Delegado, para proceder acto seguido a examinar en igualdad de condiciones el contenido de él con el de un testimonio rendido ante el funcionario instructor con el lleno de las formalidades legales. El informe es sólo eso. Se trata de una relación de hechos escuchados por un funcionario en una entrevista extraproceso y luego escritos en un documento, previo un proceso natural de subjetivización de la información recibida que por sí mismo hace que no exista plena correspondencia o identidad entre lo dicho por el informante con lo finalmente redactado por el receptor de los datos aportados por el supuesto colaborador.  El margen de errores o inexactitudes en dichas contradicciones es significativo, pues en este tipo de actuaciones no se preserva la fidedignidad ni la espontaneidad de la fuente de prueba, sino que el relato irremediablemente queda expuesto al tamiz de los prejuicios y errores de quien realiza el informe.

Lo precedente no sucede frente a relatos formalmente hechos ante la autoridad, como es el caso de la versión, la indagatoria o el testimonio. Los requisitos legales a que están sometidos esos actos procesales, mediante los cuales se recopila información pertinente para la investigación, tienen como una de sus finalidades el cumplimiento riguroso del denominado principio de la naturalidad de la prueba, entendido en su acepción de consignar finalmente las respuestas de la persona que declara como lo impone la lógica y el último inciso del artículo 292 del Código de Procedimiento Penal” (C.S.J, Casación 12885 del 25 de mayo de 1999, M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar).
2.- Al examinar la exequibilidad del artículo 50 de la Ley 504 de 1999 modificatoria del artículo 313 del C.P.P. vigente para aquella época, la Corte Constitucional
 concluyó que el informe constituye un instrumento orientador, preparatorio, y no sujeto a valoración alguna, por ende, no debe ser considerado como medio probatorio. En todo caso, el funcionario judicial competente puede, a partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiera para establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso, mas no los mencionados informes. Textualmente dijo:
La mencionada disposición se ajusta plenamente a la Constitución, en la medida en que no le asigna valor probatorio a los mencionados informes y versiones, por tratarse de actuaciones extraprocesales no controvertidas por las personas a las cuales se podían oponer dentro del proceso.

Los informes de la Policía si bien muchas veces revelan situaciones objetivas que han verificado sus agentes, en otras, son producto de indagaciones con terceros, muchas veces indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que materialmente no son idóneos para fundar una prueba; pero en todo caso en su producción no intervienen las personas sindicadas que pueden verse afectados por ellos.

[…]

Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario judicial competente pueda, a partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiera para establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso, mas no los mencionados informes.
La misma Corte Constitucional en el expediente No D-2836 dictó la Sentencia C-1315 de Septiembre 26 de 2000, M.P. Álvaro Tafur Galvis, se ratificó en esa postura en virtud del principio de cosa juzgada constitucional, y en esta ocasión precisó además que la norma demandada desarrollaba el mandato del artículo 29 de la Constitución respecto al principio del in dubio pro reo. Textualmente dijo:

[…] en cuanto a la prevalencia de la presunción de inocencia, pues la misma sólo puede ser desvirtuada a través de pruebas allegadas legalmente al proceso, es decir, que hayan sido objeto de contradicción por parte de la persona contra la cual se oponen y, para el caso, los informes de policía judicial y las versiones de informantes durante la investigación preliminar constituían actuaciones extraprocesales que no presentaban esos requerimientos.

[…]

En el presente caso la finalidad buscada por el legislador es legítima, pues tiene su fundamento en el artículo 29 de la Constitución que consagra la presunción de inocencia, la cual solamente puede ser destruida cuando se incorporan legal y regularmente al proceso pruebas que el sindicado esta en la posibilidad de controvertir.

Esa regla de interpretación constitucional ha sido, como no podía ser de otra manera, acogida in integrum por la Suprema, al negar toda eficacia probatoria al informe en los siguientes términos:

[…] Sin embargo,  lo  anterior no obsta para que el funcionario judicial competente pueda a partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiere para establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en este, la cual naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso mas no los mencionados informes…”. (C.S.J, Casación, Sentencia del 27 de marzo de 2003, M.P. Carlos Augusto Gálvez Argote).
Para concluir tenemos: (i) Es cierto entonces que un informe policial en cuanto tal no puede ser considerado como medio de prueba autónomo respecto de la averiguación de los hechos. Sin embargo, cuando lo que en él se indica es corroborado por prueba testimonial que formalmente cumple las exigencias legales requeridas para su validez como medios de prueba, su admisión y valoración es permitida y no lleva a la producción de irregularidad que genere la ilegalidad de la prueba o de lo actuado; (ii) Los informes valen en cuanto constituyen o representan fuente de conocimiento de algunos hechos objetivos: captura, aprehensión de bienes objeto del ilícito, hallazgos en el lugar del acontecimiento, etc., y (iii) Ellos se integran a las ulteriores pesquisas que son finalmente vertidas al proceso por los órganos de prueba que le dan validez y que pueden ser controvertidas por las partes contra quien se oponen cumplidas como que abundantes y diversas pruebas coadyuvaron a su eficaz corroboración.

El caso en concreto

Para traer todo lo dicho al caso en concreto, podría llegarse a argumentar que la Policía Nacional en este evento no cumplía funciones de Policía Judicial y que por lo mismo no le era aplicable la disposición contenida en el artículo 314 del C.P.P de 2000. Lo anterior, con fundamento en que su labor es netamente preventiva
 como se desprende del mandato Superior (art. 218), en tanto el fin primordial de ese cuerpo armado es…el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. Tema respecto del cual también ha tenido ocasión de hacer claridad la Sala de Casación Penal
.

No obstante, la aseveración no tendría tampoco la posibilidad de concederse valor al informe aquí presentado, habida consideración a que la jurisprudencia ya se encargó de dilucidar el punto, en el sentido de que la prohibición de valoración probatoria no sólo abarca a los informes que rinden los organismos de Policía Judicial, sino a todo informe, sea éste proveniente de la Fuerza Pública –Militar o de Policía Nacional-, es decir, no importa su origen o procedencia. Obsérvese:

2. El artículo 50 de la Ley 504 de 1999 estableció que en ningún caso “tendrán valor probatorio en el proceso los informes de Policía Judicial y las versiones suministradas por informantes”. Esa norma se encontraba vigente cuando los acusados fueron aprehendidos y resulta aplicable al presente caso pese a que los militares no cumplían funciones de policía judicial y no eran, por lo tanto, destinatarios de la disposición. La razón es sencilla: si la ley le restó valor demostrativo a los informes de los servidores públicos encargados de colaborar con la investigación criminal, no es lógico que lo tengan los de los miembros de la Fuerza Pública. En uno y otro caso, entonces, se trataba de reseñas cuyo contenido, si era susceptible de verificación claro está, servía al propósito de orientar una averiguación, pero por si mismo carecía de entidad para apoyar desde el punto de vista probatorio cualquiera de las decisiones judiciales que se dictaran en el curso del proceso y menos la sentencia condenatoria.

Al margen de lo que se acaba de señalar, es innegable que en vista de que el contenido del plurimentado informe policial no fue pacíficamente aceptado en el decurso de la investigación penal adelantada, no se le podía dar a ese documento el valor probatorio que le asignó el Juzgado, debido a que desde el mismo momento en que el señor LÓPEZ BETANCOURTH rindió su indagatoria se mostró disconforme con parte de su contenido
, al manifestar que nunca comentó a los policiales que su intención era comercializar los discos compactos, sino que por el contrario, sostuvo que los mismos los había adquirido para su uso personal y para regalárselos a su señora madre, a la sazón, residente en el municipio caldense de Chinchiná.
Desde esta óptica, ante la divergencia presentada, sí se hacía imperativo que las diferentes versiones fueran objeto de una adecuada contradicción, para lo cual, lo mejor habría sido indefectiblemente la recepción del testimonio de quienes realizaron el procedimiento policial, en aras de esclarecer cuál de las dos versiones en conflicto tenía mejor vocación de suministrar certeza sobre lo realmente acaecido en el procedimiento que generó el presente averiguatorio. Infortunadamente, ni en la instrucción ni en el juicio se tuvo la precaución de disponer lo pertinente y, por consiguiente, solamente podemos atenernos a los escasos elementos de convicción con que cuenta el proceso adelantado. Para el asunto que nos interesa, nos concentraremos en el informe policial y en la diligencia de descargos vertida por el implicado.
Sobre el primero, a pesar de los reparos que sobre su forma hace el distinguido recurrente, la Sala debe anotar que en su conjunto, puede ser válidamente apreciado, dado que si bien la “nota” que contiene lo concerniente con la presunta manifestación hecha por el capturado sobre el destino de los elementos incautados, no guarda simetría con el resto de la composición del documento, no se tienen argumentos que permitan colegir que se trató de una enmendadura o de una tergiversación hecha a posteriori, debido a que a simple vista se aprecia por ejemplo que el direccionamiento del texto plasmado es el mismo que se observa en todo el informe y que además, el tipo mecanográfico no es diferente al del resto del escrito –sin que el Tribunal pretenda en este sentido, desplazar al técnico forense documentólogo, que bien podría haber rendido su dictamen al respecto-. Por demás, en el improbable caso de tenerse la disposición de realizar alguna maniobra fraudulenta sobre el mismo -como parece darse a entender en el escrito sustentatorio del recurso- habría bastado con desechar el oficio y realizarlo de nuevo, antes de su entrega a la autoridad Fiscal. 
En ese mismo orden de ideas, resulta irrelevante para la ponderación que aquí se hace lo consignado en el acta de incautación
 en relación con que los CD “los ofrecía en venta y/o distribuía al público en la siguiente dirección:…”, para lo cual se consignó en letra manuscrita la Calle 13 con Carrera 22, por cuanto como se observa en el referido documento, el texto citado corresponde a un formato previamente diseñado, que se llena con los datos recopilados -sin que lo que aquí se sostiene, signifique que se apruebe esa forma genérica de rendir la información pertinente con la incautación y que no se deba tener el cuidado de verificar los datos que se vierten-.
7.2.- Tipicidad de la conducta

En aras de dilucidar si la conducta desplegada concuerda con lo preceptuado en el artículo  271 del C.P., es imperativo analizar el grado de convicción que merece a la Sala el informe de policía génesis de esta actuación. Recuérdese que el señor fallador de instancia lo usó como fundamento para colegir que en realidad los discos compactos decomisados tenían como único fin el ser comercializados, accionar positivo contemplado dentro de la estructura del delito que regulaba el original artículo 271 del Código Penal
 vigente para la época de los hechos aquí investigados –aún sigue siendo así-.
Pues bien, en lo que hace con el fondo del susodicho informe, se advierte que en general los aspectos generales del operativo, aparte de ser aceptados por el imputado, merecen credibilidad para la Sala, por cuanto se estima como un hecho cierto que en efecto para el veintinueve (29) de junio de 2002 en horas de la tarde, el señor CARLOS ALIRIO LÓPEZ BETANCOURTH deambulaba por el sector de la Calle 13 con Carrera 22 del centro de Bogotá, llevando consigo los treinta y cinco (35) CD que le fueron incautados. Sin embargo, en lo referido con el ánimo de ser vendidos como se dijo allí, no puede existir certeza porque aparte de la vehemente negación que al respecto hizo el indagado, el Tribunal encuentra lo siguiente: (i) nunca se desvirtuó lo afirmado por el propio procesado en cuanto laboraba para la época de los hechos en el periódico capitalino “G y B” -en el informe consta que la información suministrada indicaba que era “empleado”-; (ii) según lo plasmado por los policiales la pretendida comercialización de los discos compactos, se realizaría en el municipio de Chinchiná, que por ser localidad intermedia entre las ciudades de Pereira y Manizales, dista bastante de la capital de la República; (iii) no aparece consignado que el capturado estuviera ofreciendo al público la aludida mercancía en tanto la llevaba en una bolsa plástica; (iv) el procesado manifestó residir en la Calle 186 No. 35 B 62, teléfono 6718924 de Bogotá; (v) mirado el calendario, se tiene que la fecha en que la captura se produjo correspondió a un día sábado -normalmente no laborable- aproximadamente a las 04:50 p.m.; y (vi) el número de elementos decomisados fue exiguo.

Estos detalles, permiten a la Sala darle más crédito a la versión exculpativa brindada por el procesado, por sobre lo manifestado en el susodicho informe de policía (que al fin y al cabo tuvo como fuente las palabras del propio indiciado) porque no se ve posible que una persona que tiene su lugar de residencia en Bogotá, con un empleo fijo en esa misma ciudad, de buenas a primeras se dedique a la comercialización de discos compactos; máxime si se tiene en cuenta el contrasentido que contiene el documento policial, dado que si como ellos dicen, la labor de comercialización iba a ser realizada en otro lugar, en concreto en Chinchiná (CD.), ello implicaría un largo viaje que toma entre ocho (8) y diez (10) horas por trayecto, incongruente con el empleo desempeñado y la expectativa altamente probable de que el siguiente martes dos (2) de julio de 2002 -el primero fue festivo- debería retornar a las labores propias de su cargo como Auxiliar de Rotativa de un periódico capitalino. De realizarse un viaje de esa magnitud con el propósito de comercializar discos compactos (vendidos a un precio aproximado de $2.000) lo normal habría sido llevar una cantidad muchísimo mayor, de tal manera que por lo menos le permitiera recuperar los gastos que origina el transporte.  
Como se puede notar, surgen inevitables y serias dudas respecto del ánimo de comercialización que se tenía respecto de los CD, antes bien, tal como lo pide el señor Procurador recurrente, lo que se impone es darle credibilidad al dicho del procesado, en aplicación del principio del in dubio pro reo. Así debe ser por cuanto del conjunto probatorio se extrae que el accionar del señor LÓPEZ BETANCOURTH, en lo que a los discos compactos incautados se refiere, se limitó única y exclusivamente a llevarlos consigo, a portarlos, comportamiento que no es punible a la luz del Catálogo de las penas. Palabras más, palabras menos, la conducta punible que se le endilgó al acusado, resulta atípica. Y esta afirmación tiene sustento en lo afirmado por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuando en reciente pronunciamiento concluyó que en lo concerniente con la conducta punible de Defraudación a los derechos patrimoniales de autor, el mero porte no puede endilgarse como violación a la prohibición contenida en la codificación penal. Al respecto se dijo:

8. Como bien cabe observar, dentro de las conductas alternativas por medio de las cuales se puede llegar a infringir el tipo penal que reprime la reproducción ilícita de la creación intelectual de su autor, no se halla contemplada la que describe la acción de portar, entre cuyas acepciones y para lo que es de interés en la solución del caso, el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española -vigésima primera edición, Madrid, 1992- le asigna el significado de “Llevar o traer”, en tanto que conservar -modalidad conductual atribuida a ÁLVAREZ RIVERA- denota, entre otras acciones, la de “Mantener una cosa o cuidar de su permanencia (…) Guardar con cuidado una cosa.”
“La técnica legislativa de los denominados tipos alternativos surge de la fenomenología de ciertas conductas, porque si bien en la mayoría de los hechos delictivos el resultado reprochado se produce de cualquier manera sin importar la modalidad comportamental que se haya utilizado para obtenerlo, hay otros en los que la afectación del bien jurídico tutelado se logra en virtud de la realización de diversos comportamientos que son excluyentes entre sí, de tal manera que si no se busca una solución gramatical que lo comprenda a todos -mediante la diversidad de verbos rectores- la ausencia de cualquiera de ellos constituye lo que los autores han denominado un espacio de libertad, pues al no estar concretamente incluido el verbo rector que incluya esa determinada modalidad del obrar es claro que, se estará en presencia de una conducta atípica.

“(…)

“La creación de conductas alternativas en un mismo tipo penal es entonces una técnica legislativa que se requiere para la debida y completa protección de un bien jurídico tutelado, que puede ser vulnerado sucesiva o simultáneamente por plurales comportamientos que no están comprendidos en un mismo verbo rector, como sí ocurre con la mayoría de hechos delictivos (…)”
 -Se ha destacado-.

La modalidad de comportamiento por el cual se le infligió condena al aquí procesado -conservar- no da la idea, conforme con las nociones gramaticales que se dejaron vistas, de la conducta que efectivamente desplegaba xxx en el momento en que se le sometió a registro personal -llevar consigo- que, como sinónimo de portar no se encuentra incluido entre los verbos rectores que tipifican el delito de defraudación a los derechos patrimoniales de autor. Por consiguiente, su conducta deviene ATÍPICA.
 
Como quiera que el Tribunal ha establecido la atipicidad del delito que se le enrostró al implicado, se considera relevada de profundizar en los otros aspectos integrantes de la conducta punible -antijuridicidad y la culpabilidad- aludidos en el recurso y, por tanto, procederá a revocar el fallo condenatorio para en su lugar ABSOLVER al procesado, con lo que se acoge el pedimento realizado por el sujeto procesal recurrente. 

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, REVOCA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de la ciudad de Bogotá y en su lugar, ABSUELVE al señor CARLOS ALIRIO LÓPEZ BETANCOURTH de los cargos formulados.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
  LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. Fl. 5 C.O. 1


� Visible a partir del Fl. 57 C.O. 1


� Cfr. el acta que obra en el Fl. 11 C.O. 2


� Visible a partir del Fl. 14 C.O. 2


� Sentencia C-392 de 2000.


� Cfr. en este particular sentido la Sentencia del 04 de febrero de 2004, proceso 13.362, M.P. GÓMEZ QUINTERO.


� El Artículo 5º Código Nacional de Policía, Decreto 1355 de 1970, consagra: Las normas y los servicios de policía son medios para prevenir la infracción penal.


� Sentencia de Casación del 13-Mar-03, Rad. 11631, M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas.


� Sentencia de Casación del 31-Ago-05, Rad. 19681, M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas


� Nótese que no hubo objeción en cuanto se refiere al número de CD incautados y a las circunstancias temporo-espaciales en que se produjo su captura.


� Visible en el Fl. 2 C.O. 1


� Ahora modificado por el artículo 2º de la Ley 1032 de 2006.


� Corte Constitucional, Sentencia de 9 de febrero de de 1994.  


� Cfr. Sentencia de Casación del 21-Mar-07, Rad. 25583, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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