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	Procedencia:
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación de la sentencia condenatoria de fecha 19 de Octubre/05


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se supo, que en horas de la tarde del día seis (6) de Octubre del presente año, detectives del DAS, previa verificación de información obtenida, efectuaron allanamiento a una vivienda del barrio Santa Mónica en Desquebradas y lograron incautar importante cantidad de envases y alcohol destinado dispuestos para la distribución a gran escala, lo mismo que un automotor que se tenía destinado para el transporte de esos elementos.

1.2.- La Fiscalía Veinticinco Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Desquebradas, imputó los siguientes delitos en concurso: Ejercicio Ilícito de actividad monopolística de arbitrio rentístico, Uso Ilegítimo de Patentes, e Imitación o Simulación de alimentos, productos o sustancias. El justiciable aceptó libre y llanamente esos cargos, razón por la cual el asuntó pasó ante la señora Juez Penal del Circuito de Desquebradas.
1.3.- La señora Juez del conocimiento, profirió fallo por medio del cual sentenció al señor MUÑOZ MUÑOZ a la pena principal de treinta y seis (36) meses de prisión y multa de $ 40’691.743.75, al hallarlo autor material de las conductas imputadas por la Fiscalía y aceptadas por él. Le negó la condena de ejecución condicional, pues estimó que el comportamiento atribuido era demasiado grave y que ya contaba con una sentencia condenatoria en su pasado judicial por similar actividad al margen de la ley.

1.4.- No compartió esa decisión la defensa, razón por la cual la impugnó y es el motivo para haber llegado el proceso ante esta instancia.

2.- El Debate

Quien asiste al procesado al momento del recurso, controvierte la validez de este juicio en los siguientes términos:

- No quedó probada la infracción de Imitación o Simulación de Alimentos al que se refiere el artículo 373 del Código Penal, porque según se advierte, el alcohol que se pensaba distribuir era de óptima calidad, de lo mejor; por demás, la Fiscalía tampoco demostró que algún Estanquillo lo tuviera, pues apenas se iba a empezar a comercializar.

- Es verdad que su cliente posee antecedente por similar conducta, pero no por eso puede negarse el sustituto de la prisión domiciliaria, porque: a)- Es padre de tres hijos menores (uno de ellos un bebé de dos años); b)- Su cónyuge tiene una incapacidad física porque sufrió un accidente; c)- Es necesario dar aplicación a la humanización en este proceso; d)- Pide se tengan en consideración los registros civiles y el dictamen de los peritos, para efectos de aplicar la medida en bien de los menores quienes son poseedores de un derecho superior.

A todo ello refutó la señora Fiscal, que la tipificación que hizo al momento de la imputación y que sirvió de fundamento para la acusación, estuvo ceñida a la realidad y a la prueba con la que cuenta esa Delegada, según la cual se trata de un licor adulterado, que se quería introducir en el mercado con etiquetas de aguardiente Antioqueño y Cristal de Caldas, en grandes cantidades. Solicita se tenga en consideración que fueron dos los inmuebles allanados, uno en Desquebradas y otro en Pereira, pero ambos estaban bajo el control del señor MUÑOZ. Que su esposa también resultó implicada pero fue liberada para que atendiera a los hijos menores, por es motivo no cree que también el aquí comprometido merezca igual beneficio, cuando fue él quien involucró a toda su familia en esto; cuando mayor razón cuando ya tiene un antecedente por igual conducta.

La representante del Ministerio Público, al igual que la Fiscal, consideran que la petición de prisión domiciliaria las sorprende pues de eso nunca se habló en la primera instancia; además, a su juicio la Defensa no concreta cuál es la causal de nulidad que podría surgir en este caso en atención a la supuesta errada calificación de la conducta. Está de acuerdo con el ente acusador en cuanto a que los tipos penales por los cuales se juzgó son los correctos y los que se ajustaban al hecho cometido, pues un alambique no es garantía de calidad Está de acuerdo en los planteamientos de la señora Juez para haber negado en este caso la suspensión de la ejecución de la sentencia. El delito es sumamente grave y la personalidad del agente proclive a la comisión de este comportamiento. Tampoco está de acuerdo con la suspensión de la condena, pues la mamá de los menores no es incapaz, por el contrario, demostró ser plenamente capaz para delinquir.

3.- La Decisión

De conformidad con las intervenciones en la segunda instancia, podemos concluir que el señor apoderado recurrente, depreca para su defendido un tratamiento benigno en relación con los tipos penales en concurso; de igual forma, la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, a cambio de la intramural impuesta.

Ambas posiciones llaman la atención por su sorprendimiento, pues ninguno de los restantes sujetos procesales, ni la señora Juez de primer grado, conocieron las peticiones que ha esbozado el profesional del derecho ante el Tribunal.

Para centrar el asunto en lo primero, es decir, en lo que fue motivo de la imputación, que al fin y al cabo podría llegar a contener vicios de fondo que ameritarían un pronunciamiento por favorabilidad de parte de esta Colegiatura como garantía fundamental, diremos lo siguiente:

La defensa sostiene que a su entender no había lugar a la imposición de pena por el punible de “imitación o simulación de alimentos, productos o sustancias” del que nos habla el artículo 373 del Código Penal, por cuanto el alcohol que se iba a distribuir era de óptima calidad, era bueno; con lo cual, ninguna alteración se iba a producir y la Fiscalía no tiene prueba en contrario.

Vista la situación en esos términos, la oposición que hace la defensa al fallo de condena debe ser denegada de plano, la razón: que en tratándose de una terminación anticipada por aceptación libre y espontánea del imputado, en la cual no se aprecia retractación oportuna y que recibió el aval del juzgador, no es pertinente la alegación posterior de inocencia por ausencia de prueba, porque, se sabe, quien se allana a los cargos hace dejación de su derecho procesal a la controversia. Siendo así, el argumento de no tener la Fiscalía prueba para endilgar ese específico punible, es inadmisible.

El punto que toca la defensa sí amerita debate pero por otra vía, concretamente, por la existencia de dos tesis encontradas respecto a la concurrencia o no del tipo penal de Simulación de Alimentos, con el que contiene la misma codificación bajo el rubro de Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística de Arbitrio Rentístico. El motivo de la discrepancia radicaría en el hecho de si se trata de un concurso material efectivo o sólo aparente de conductas punibles. 

Quienes se han asomado al concurso aparente, sostienen que la simulación no es una conducta autónoma en este caso y que por lo tanto aquí no hay lugar al concurso por el principio de especificidad, es decir, que la figura llamada a prevalecer es la del Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística en la cual estaría inmersa la del artículo 373 citado. 

La tesis, aunque llamativa, no la encuentra esta corporación ajustada a los cánones vigentes, razón para considerar que el concurso es efectivo y que por tanto deben concurrir ambas figuras por lo siguiente:

Una historia de los dispositivos penales en los cuales se ha visto enmarcada la irregularidad que aquí se puso al descubierto, nos enseña que ha sido cobijada como punible por: 1)- El art. 241-A del Código Penal anterior (Dcto. 100/80), adicionado por la Ley 57 de 1993, en cuyo artículo primero se habla del EJERCICIO ILICITO DE ACTIVIDAD MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTÍSTICO, y establece para ese comportamiento pena de tres (3) a cinco (5) años de prisión y multa de 10 a 100 s.m.l.v. Norma hoy recogida por el art. 312 del actual Código Penal que estableció como pena para el EJERCICIO ILICITO DE ACTIVIDAD MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTÍSTICO, la prisión de tres (3) a cinco (5) años y multa de 100 a 400 s.m.l.v.; 2)- El art. 131 de la Ley 488 de 1998, que estipuló como delito especial la RESPONSABILIDAD PENAL POR VIOLACIÓN AL MONOPOLIO DE LICORES DESTILADOS, conminándolo con una pena de cinco (5) a ocho (8) años de prisión; 3)- El art. 306 del C.P. que penaliza la USURPACIÓN DE MARCAS Y PATENTES; y 4)- El art. 373 de la misma codificación que sanciona  la IMITACIÓN O SIMULACIÓN DE ALIMENTOS, PRODUCTOS O SUSTANCIAS.

Es posible plantear como regla, que un determinado comportamiento sólo debe estar recogido por una norma penal y no por varias; sin embargo, es perfectamente factible en tratándose de la forma como quedó consagrado el instituto del concurso en nuestra legislación, que con una sola acción puedan infringirse material o ideológicamente varias disposiciones penales. 

Para el caso que nos ocupa, se destacan dos situaciones sobresalientes que impiden hablar de un concurso aparente: la primera, que la riqueza descriptiva del tipo contenido en el artículo 312 C.P. que contempla el Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística, no alcanza a cobijar aquellas que describen los restantes tipos (nos referimos a la simulación de bebidas y también a la Usurpación de marcas y patentes); lo segundo, que los bienes jurídicos protegidos (Orden Económico y Salud Pública) presentan aquí orígenes diversos. 

En efecto, una persona puede dedicarse a la venta de bebidas embriagantes no adulteradas, o sin necesidad de usurpar fraudulentamente o usar ilegítimamente nombres, marcas o patentes protegidas, y por esa mera conducta ya está inserto en un Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística, toda vez que, como bien lo expuso en su intervención la señora Procuradora Judicial, ya está afectando a la comunidad pues impide con su acto que los fines a los cuales se encuentra destinada la venta del licor lleguen a sus legítimos destinatarios, que no son otros que los que requieren del servicio de Salud y Educación.

Si a ese comportamiento primario se le suma la distribución de licor que no cuente con los registros y controles de calidad oficialmente establecidos, que por lo mismo no esté garantizado para el consumo humano, con potencial riesgo de afectar la salud y la vida; o, se utilizan para asegurar su comercialización etiquetas de marcas ya reconocidas, sin contar con autorización para el efecto; la consecuencia obvia es la concurrencia de conductas punibles, no aparente sino efectiva.

A juicio del Tribunal, por tanto, la Fiscalía y el Juzgado, con el aval del Ministerio Público, obraron bien al depurar los tres comportamientos concursantes en el caso concreto, pues se ha asegurado, sin posibilidad de controversia probatoria alguna a esta altura procesal, que se ejerció indebidamente una actividad monopolística, que el licor que estaba dispuesto para la distribución no contaba con un certificado de calidad que demostrara ser apto para el consumo humano sin riesgo alguno; y que se utilizaron marcas comercialmente reconocidas para engañar a los usuarios.

En lo que a la posibilidad de un subrogado o un sustituto en el asunto debatido, el Tribunal dispone:

1.- No conceder la condena de ejecución condicional, porque de lo que se trató fue de una empresa bien conformada para defraudar los bienes jurídicos en comento. No se realizó para el consumo familiar o casero, sino para su explotación económica, con perjuicio real o potencial para el colectivo. La existencia de una sentencia de condena por similar conducta, con la consiguiente defraudación a las expectativas judiciales, es razón suficiente para estimar que la pena impuesta debe hacerse efectiva en centro penitenciario.

2.- No hacer pronunciamiento alguno respecto al merecimiento o no de una prisión en casa, por respeto al principio de la doble instancia. Como se sabe, este tema no fue abordado en la primera instancia, con lo cual, no tiene el Tribunal una base acerca de la cual pronunciarse. No hubo decisión en pro o en contra, luego entonces, no hay nada que confirmar o revocar por la segunda instancia. Así las cosas, la petición y trámite sobre ese tema específico deberá intentarse ante el señor Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quien tendrá ocasión de conocer las pruebas que al respecto se pretendan acreditar, con la consiguiente oportunidad de controversia por la contraparte.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) en lo que fue materia de recurso, y se abstiene de hacer pronunciamiento alguno en lo que toca con la prisión domiciliaria, de conformidad con lo sostenido en precedencia.

Esta decisión se notifica en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación dentro de los sesenta días siguientes a este proferimiento.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                          
  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
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