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AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	 11:30 a.m.

	Imputado: 
	Yeiner Mauricio Ospina Bolívar

	Cédula de Ciudadanía No:
	4’512.217 de Pereira

	Delito:
	Defraudación derechos patrimoniales de autor

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce por apelación interpuesta por la Fiscalía, de la providencia interlocutoria que rechazó la preclusión de investigación


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1. Según el informe ejecutivo del siete (7) de marzo del año que transcurre, aproximadamente a las 19:20 de ese día, efectivos de la policía en vía pública de esta capital, en patrullaje de rutina le practicaron requisa a un transeúnte quien llevaba consigo una bolsa con cuarenta y seis (46) CD’s no originales, en formatos de música, videos y películas.

1.2. La señora Fiscal Novena Seccional de esta ciudad, acude ante la señora Juez del conocimiento con el fin de solicitar la preclusión de la actuación, en consideración a que para el instante en que se llevó a cabo la aprehensión, el aquí comprometido no se encontraba comercializando el producto ilegítimo, ni existieron motivos fundados por parte de los uniformados para llevar a cabo el registro personal a las pertenencias que llevaba consigo, tampoco una orden impartida por autoridad judicial competente con esa finalidad, ni una orden del superior institucional para llevar a cabo el procedimiento de registro. Concluye su intervención formulando como causal para la preclusión, el hecho de haberse quedado la Fiscalía sin elementos materiales probatorios o evidencia física para demostrar la materialidad de la infracción, toda vez que, conforme a pronunciamiento de este Tribunal en una situación similar a la que ahora corresponde analizar, es nula de pleno derecho la evidencia recaudada en esas condiciones.

El representante del Ministerio Público dijo estar de acuerdo con esa petición.

1.3. La funcionaria a quo, en su determinación, hizo referencia a que la requisa se llevó a cabo previa autorización por parte del particular para el registro respectivo y que la determinación del Tribunal no constituye doctrina probable en atención a que sólo lo son tres decisiones uniformes sobre el mismo tema, en cuyo caso sería obligatoria para los Jueces. Se aparta respetuosamente de ese precedente con fundamento en:

Las reflexiones traídas a colación por la Sala en la decisión citada, apuntaban a que frente a la restricción de la locomoción por razón del registro personal, superficial o cacheo, se estaría frente a una detención momentánea. Se había tomado como referente la sentencia C-024/94 donde se interpretó el inciso 2º del artículo 28 de la Constitución en lo que hacía con los requisitos para la detención preventiva administrativa y se exigió que la misma respondiera a requerimientos objetivos y a motivos fundados, con lo cual se pretendió salvaguardar los derechos ciudadanos frente a injerencias policiales arbitrarias y además, permitir que la legitimidad de la aprehensión pudiera ser controlada por los superiores del policial que la practicó, así como por las autoridades judiciales y los organismos de vigilancia y control del Estado. 

Sobre el entendimiento dado por la Corte a los “motivos fundados”, sostiene la señora Juez que el estándar probatorio al que hizo alusión la Sala, tenía en cuenta el propósito de la detención preventiva administrativa y al ser las finalidades constitucionales y legales de la inmovilización momentánea diversas a las de la captura administrativa, tales planteamientos no podían ser trasladados automáticamente al procedimiento del registro personal. Si bien era cierto que desde la óptica constitucional nadie podía ser molestado en su persona sino por motivo previamente definido en la ley, tal derecho no era absoluto y el legislador al regular los supuestos en los cuales se limitaba tal garantía, debía observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de tal manera que se asegurara el equilibrio entre las prerrogativas del derecho y sus límites. Se refirió a algunos apartes de la sentencia C-822/05, cuando al examinar la exequibilidad del artículo 248 de la Ley 906 de 2004, en lo que hacía con las labores preventivas que realizaba la fuerza pública, la Corte no hizo pronunciamiento alguno por estar ellas contempladas en la normatividad aplicable a los procedimientos de policía y por consiguiente, así se hubiera declarado la inexequibilidad de la expresión “sin perjuicio de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza pública en cumplimiento de su deber constitucional, y”, dichas normas se seguían aplicando, por tanto, ello no impedía que la fuerza pública cumpliera con las funciones que le eran propias de conformidad con las normas vigentes. En criterio de la Corte, en caso de que en desarrollo de tales procedimientos preventivos se encontraran materiales que justificaran la iniciación de una investigación penal, la autoridad competente presentaría la denuncia pertinente y aportaría los elementos como sustento de la misma. De otro lado, las autoridades de la fuerza pública tenían funciones relacionadas con el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas y asegurar que los habitantes de Colombia convivieran en paz (Art. 218 Constitución Política). 

Las medidas que de ese procedimiento se desprendieran, así ocasionaran molestias a los ciudadanos, suponen un sometimiento legítimo para su práctica, además la materialización de la obligación del Estado de asegurar la convivencia pacífica y en general de todas las autoridades públicas de proteger a quienes residen en el país, en sus vidas, bienes, honras, creencias y demás derechos y libertades, entre otras, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado (artículo 2º Constitucional). Lo anterior, por cuanto el procedimiento de registro personal que hace la Policía es eminentemente preventivo del delito y donde los actos de ejecución son de carácter forzado, resulta por tanto inaceptable la exigencia de un “motivo fundado” para la inmovilización momentánea. Esta es una situación que no está reglada en la Constitución Colombiana, como si ocurre por ejemplo en el caso de los Estados Unidos, donde la cuarta (4ª) enmienda protege de manera especial a las personas y a sus casas para no ser registradas o sus pertenencias confiscadas sino en virtud de mandamiento originado en causa probable, con respaldo en juramento o promesa y previa descripción de las personas a registrar o los bienes a confiscar.

Con esos argumentos, se apartó de la ratio decidendi de la decisión de esta Corporación, al considerar que era una posición respetable que no vinculaba la independencia y el criterio de los Jueces, en especial por cuanto tenía el convencimiento que de admitir la misma sería ir en contravía de las facultades que constitucionalmente le han sido asignadas a la policía, dado que los motivos fundados se establecían para la captura administrativa pero no para las actuaciones con fines preventivos. Por demás, en el caso concreto, al acercarse el policía al ciudadano no se vulneró esa expectativa razonable de intimidad por cuanto solo lo abordó y le preguntó si consentía revisar la bolsa, a lo que el ciudadano accedió. Por eso, si en gracia de discusión se aceptara que hubo esa vulneración, hubo un consentimiento del imputado para el registro, que basta para que el material de prohibida tenencia no se considere como una prueba nula de pleno derecho, ante la no vulneración de su derecho a la intimidad. 

2.- El Debate

En su intervención de segunda instancia, la señora Fiscal argumenta:

- Estima que para el caso que se analiza procede como causal de preclusión la contenida en el artículo 332 C.P.P, como: “imposibilidad de iniciar el ejercicio de la acción penal”.

- Lo que aquí se presentó fue la incautación por agentes del orden de un material fonográfico -CD´s y videos- que se encontraban en una bolsa que llevaba consigo un transeúnte al momento de practicársele una requisa en vía pública. Se trató de algo imprevisto, fortuito, pues que se sepa la autoridad no tenía información alguna acerca de estar llevando a cabo un ilícito. 

- Se trata de un comportamiento atípico, toda vez que el verbo portar no se consagra como punible y no tenía por finalidad la distribución o comercialización del material “pirata” irregularmente obtenido por los oficiales. Por demás, no se encontraba en uno de los sitios conocidos popularmente como de distribución, no posee antecedentes y simplemente se trata de un joven de buen comportamiento social a quien se le ocurrió llevar consigo esos elementos. Así las cosas, no se encontraba en situación de flagrancia.

- Observa un procedimiento policivo ilegal, en consideración a la violación del derecho de libertad y del derecho a la intimidad, tal y como ya ha sido objeto de análisis por parte de esta Sala de Decisión Penal; lo que da lugar a la exclusión probatoria del la evidencia física incautada, en los términos en que lo analiza el autor Chiesa Aponte, pues en situaciones como estas priman razones de política pública que deben hacer respetar los Jueces en aras de restablecer el debido proceso.

- Fue clara la señora Fiscal, al desmentir la afirmación de la señora Juez del conocimiento, cuando afirma que el joven aquí presente autorizó o consintió en el registro, porque del informe de policía no se aprecia esa manifestación. Vuelve a leer el reporte oficial para dejar esclarecido que por parte alguna se menciona un tal consentimiento de este ciudadano para que se le practicara una requisa.

El señor apoderado del ahora indiciado, refiere que se allana a todo lo dicho por la señora Fiscal, pues considera que la conducta de su cliente es atípica en atención a que el conservar debe ir acompañado de la venta o la distribución y eso aquí no ha ocurrido pues este joven nunca tuvo en su mente la idea criminosa. Falta la acción física y síquica que cause un perjuicio al bien jurídico, lo mismo que la intención de hacer daño, es decir, están ausenten tanto la antijuridicidad como la culpabilidad. Finalmente, entiende que este procedimiento no lo debió haber realizado la policía administrativa sino la judicial, porque debió preceder a ese operativo una averiguación judicial que diera cuenta de alguna ilicitud.

Interviene el indicado para decir que no ha vendido CD’s y que sólo tenía esos elementos para escucharlos.

3.- La Decisión

Dos posiciones antagónicas se ponen de presente en este caso. De un lado, la tesis por la cual abogó el Tribunal en providencia del dos (2) de marzo del año que transcurre, con ponencia del Magistrado Johel Darío Trejos Londoño, por medio de la cual esta Corporación quiso exponer su criterio con fundamento en dos ideas centrales que estimamos absolutamente válidas: que por norma constitucional -artículo 28-, nadie puede ser molestado en su persona ni en su familia, orden que se encuentra inmersa dentro del derecho a la libertad individual; y que el poder preventivo de policía no puede ser incontrolado, debe tener un límite razonable en su ejercicio, puesto que las intromisiones oficiales cuando restringen un derecho fundamental, deben estar justificadas, no tienen cabida los actos arbitrarios, abusivos, generalizados o indiscriminados (artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y artículo 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos). Otro entendimiento divergente, lo contiene la decisión de primer grado, del cual se extrae que no hay lugar a ese límite ni a la exigencia de justificación en el obrar preventivo de la policía; igualmente, que esa restricción constitucional debe ceder ante el interés colectivo.

Se trata en síntesis de una discrepancia bien propia del pluralismo ideológico que converge en nuestra actual Constitución, que da cabida a la confrontación de intereses superiores, uno de raigambre individual, representado en la dignidad del individuo, y otro de índole colectivo que se refleja en la seguridad ciudadana. Una sana interpretación judicial exige, de todas formas, que la solución que se ofrezca permita la coexistencia de ambos intereses bajo el entendido de no eliminar el denominado núcleo esencial de cada uno de los derechos indispensables para la convivencia pacífica.   

Al margen de esa potencial polémica, encuentra la Sala que, aunque la señora Fiscal ha sido consecuente con el entendimiento dado por esta Corporación intentando acatar en mejor forma las directrices ofrecidas, para este específico caso nos vemos precisados a decir que la petición de preclusión fue apresurada en cuanto observamos que el asunto amerita dar lugar a una audiencia preliminar a efectos de permitir la participación de la autoridad policiva en aras de que se exponga de manera personal y directa los motivos, razones o fundamentos que se tuvieron para proceder de tal o cual manera.

Es bien sabido que los reportes oficiales suelen ser parcos en este tipo de informaciones y dejan de lado precisiones que sólo por medio del interrogatorio en audiencia se lograrían esclarecer. La advertencia es sana en aras de no dar lugar a divagaciones apriorísticas que podrían estar alejadas de la realidad, pues de entrada se observa que una fue la apreciación fáctica que tuvo la señora Juez y otra bien distinta la que expone el ente acusador ante este Tribunal, y ello tiene su explicación en la falta de una entrevista directa de los oficiales encargados de ese procedimiento.

En el asunto debatido, no tiene claro la Sala si el registro personal fue o no infundado, si en verdad existía o no mérito para el procedimiento, si hubo o no consentimiento y en qué términos se dio tal manifestación. En tales condiciones, no contiene la actuación lo esencial para adoptar una determinación que haga tránsito a cosa juzgada.

Debe quedar claro además, que el tema de si existió o no flagrancia no es situación que influya decididamente en la comisión del punible, pues significaría que sólo las personas sorprendidas en flagrancia estarían incursas en comportamiento delictivo, lo cual por supuesto no es así. Es verdad que la disposición penal no contiene el verbo rector portar o llevar consigo y que por ese motivo se argumenta que la persona no fue sorprendida en flagrante delito, pero la situación no puede analizarse en forma aislada pues hacerlo así resulta insuficiente a los fines de justicia que se reclaman. Como fácilmente se advierte, estamos en presencia de un tipo penal compuesto alternativo que contiene otras conductas progresivas tales como: adquirir, reproducir, conservar, transportar, distribuir, vender, ofrecer o suministrar. Es deber de la Fiscalía por tanto, dentro de una sana valoración probatoria, tanto de los medios directos como indirectos de convicción, estimar si esos otros episodios criminosos podrían o no llegarse a endilgar al aquí comprometido, para cuyo efecto es indispensable, al menos, contar con la versión de los oficiales como ya ha quedado dicho.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMA la determinación adoptada en la primera instancia, por los precisos motivos expuestos en esta providencia.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE           
   IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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