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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el quince (15) de Septiembre de 2006.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1. En diligencia de allanamiento y registro llevada a cabo en inmueble ubicado en el barrio Cuba de esta capital, se incautaron prendas de vestir (jeans) que contaban con etiquetas espurias de reconocidas marcas que se distribuyen en el país: GIRBAUD, STUDIO F, DIESEL, AMERICANINO, CHEVIGNON. Previo el análisis pericial, se concluyó preliminarmente que las citadas prendas, sus marcas y etiquetas, no cumplen con las características de las legalmente protegidas.

1.2. Ante la no aceptación de cargos, se formuló acusación formal por parte de la Fiscalía y posteriormente se realizó la Audiencia Preparatoria con varios debates en cuanto a exclusiones probatorias que finalmente hubo de resolver esta Sala de Decisión con el fin de depurar el material probatoria que sería vertido al Juicio.
1.3.- Superadas esas iniciales diferencias, se dio lugar a la Audiencia del Juicio Oral en la cual cada una de las partes expuso su Teoría del Caso, para concluir con la anunciación del sentido del fallo por parte de la señora Juez del conocimiento, que lo fue de carácter condenatorio. Esta determinación tuvo el siguiente sustento: (i) el registro de marcas y patentes no se otorga sino previo el trámite de un proceso administrativo ante la Superintendencia de Industria y Comercio, el cual culmina con el derecho de exclusividad sobre la marca que amerita protección legal; (ii) Cualquier afectación de ese derecho que involucre el uso fraudulento del nombre comercial, enseña, marca, patente, modelo o diseño industrial, lleva inmersa la infracción al dispositivo 306 del Código Penal; (iii) en el plenario quedaron demostrados no sólo los respectivos certificados de Cámara de Comercio de esas Sociedades; sino también el registro y vigencia de las marcas anunciadas como originales expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio; (iv) se estableció, finalmente, que no obstante la protección especial de esas marcas, en el barrio Cuba de esta capital se estaba vendiendo ropa con dichas marcas; (v) que es verdad que aparecieron más prendas de las incautadas, pero todo eso fue aclarado con el testimonio del suboficial JAVIER DÍAZ GUTIÉRREZ, razón por la cual se concluye que “el simple error al momento de contabilizarlas no altera para nada la cadena de custodia que echa de menos la defensa en su alegación final; (vi) halla el dolo en la conducta por el hecho de tratarse de un comerciante que sabía bien qué era lo que estaba haciendo, toda vez que estaba dedicado a la reventa en sitio no autorizado y de manera irregular.
1.4.- El señor defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación  y la impugnó, razón por la cual los registros se encuentran ante este Tribunal.
2.- El Debate

La impugnación la sustenta el señor Defensor, con fundamento en:

- La mala fe se prueba, no se presume.

- El uso de mercancías no prueba la mala fe. De ser así, un alto porcentaje de la sociedad estaría presa porque la regla es la informalidad.
- Su representado es un padre de familia que no ha tenido posibilidad de conseguir empleo, que no cuenta con seguridad social y que se vio en la necesidad de entrar a este negocio. Conoció a un vendedor de prendas viejas y de segunda, quien se las fió para que pudiera trabajar. Se puso entonces a desarrollar esta actividad como cualquier vendedor informal que no paga impuestos.
- No le ha hecho daño a nadie, ni quiso hacer daño con su conducta. El daño es mínimo para estas empresas multinacionales. 
- A él le compraban por los bajos precios, no por las marcas.

- Desconocía la ilicitud, pues confió en el proveedor. No sabía que eran prendas usurpadas, sólo que eran baratas y viejas.
- Se ciernen a su favor muchas dudas con respecto al dolo. La prueba en ese sentido no es concluyente.

- Los hechos conocidos son débiles como indicadores.

- Es verdad que comercializó sin autorización, pero sólo lo hizo sin tener la voluntad de vulnerar el bien jurídico protegido. Con lo realizado no se perjudicó el Orden Económico y Social.
- Sus clientes sabían que eran prendas demasiado baratas por ser viejas, de segunda o con desperfectos; en consecuencia, no se engañó a la sociedad, no existe prueba a ese respecto. Diferente hubiese sido si lo adulterado fueran medicamentos.
- Por todo ello, hay que solucionar una colisión de intereses: de un lado, la subsistencia de él, y de otro, una supuesta lesión al Orden Económico y Social. Debe primar lo primero, por cuanto él se vio en la necesidad de protegerse a sí mismo y a su familia.
- El principio según el cual el desconocimiento de la ley no sirve de excusa, va en contravía de la culpabilidad. Ello, por cuanto la función motivadora de la norma se dirige a personas normales, no a quienes hacen heroísmo en una comunidad convulsionada como la nuestra.
- A su modo de ver, se rompió la cadena de custodia y existe duda sobre la mismidad. Se presentó una posición de mal gusto de parte del policía allanador, toda vez que como representante del Estado admitió que se equivocó en el conteo de las prendas, pero se disculpó diciendo que fue por el cansancio en ese momento. Se le creyó entonces que todo hacía parte de lo incautado que porque “tenía buena memoria de cada una de ellas”.
- Aquí se debió probar no sólo que existía un registro por medio del cual se otorgó esa marca, sino que también estaban registradas las características de la misma. Como esto último no está registrado, difícil poder endilgar el conocimiento de las mismas a una persona que no sea experta en la materia. En definitiva, sólo los representantes autorizados de esas marcas conocen sus prendas. Para detectar una falsedad hacen falta elementos de alta tecnología como los utilizados en este caso para confirmar la adulteración. Así las cosas, su cliente, dedicado única y exclusivamente a la reventa, no estaba en condiciones de detectar la anomalía. 

- En él se puede observar un “error invencible” y al Estado le corresponde desvirtuarlo. Lo funda en el hecho de que su defendido desconocía las características secretas de esas marcas patentadas, porque de ello no se ha hecho publicidad.
Por todo ello, solicita la revocación de la sentencia de primer grado y en su reemplazo el proferimiento de un fallo absolutorio.

Por el contrario, el seño Fiscal en su condición de parte no recurrente, solicita la confirmación del proveído y para ello sostiene:

- El error invencible del que habla el togado, no es aplicable al caso del aquí acusado, porque se trata de marcas muy reconocidas a nivel mundial. Se comercializa con ropa de diseño exclusivo, incluso con un potencial de venta restringido en la comunidad toda vez que son prendas muy costosas de difícil acceso al promedio de los asociados. Precisamente de eso se valió el procesado, pues quiso ofrecer a bajo precio lo que en el mercado es imposible de adquirir en esas condiciones. Se sabe bien, que el sólo nombre de una marca, vende.
- Todo esto lo tenía en un almacén, en estantes, con marquillas solas o sea que allí se pegaban para darles la apariencia de original. 

- El comportamiento asumido por el implicado, desde luego que ofende el Orden Económico y Social.

- En momento alguno actuó de buena fe: (i) no pagaba impuestos; (ii) no tiene facturas de sus vendedores; (iii) no tiene establecimiento debidamente reconocido; (iv) es comerciante y no tiene consciencia de a quién se las compró; (v) las vendía en esos estantes a sabiendas de ser ilegítimas; (vi) se trata de prendas adulteradas, así lo dijo el perito que tiene vínculos con las entidades afectadas, y así lo ratificó el perito del CTI encargado de confrontar las prendas debitadas con las indubitadas.
- Es normal que estas marcas guarden o reserven las características propias de sus prendas, eso es lógico, el sentido de la seguridad así lo enseña.

- No se probó en momento alguno la tesis defensiva de que se tratara de prendas de segunda o desperfectos de fábrica y que por eso su menor valor. Eso no puede ser cierto porque este tipo de marca exclusivas no venden cosas de segunda, tampoco imperfectas, y si lo hacen, se cuidan de darlo a conocer de esa manera para ser distribuidos dentro de las mismas tiendas autorizadas y no por fuera y de manera clandestina como aquí se estaba haciendo.

- Por último, recuerda que CASTRILLÓN NIETO es un comerciante, razón por la cual negocia con todo tipo de productos y esto le da una ventaja importante a la hora de hacer vencible un potencial error.

3.- La Decisión

De lo escuchado en el debate ante esta segunda instancia, se extrae que la defensa no pone en tela de juicio la posesión de prendas de vestir de parte de su procurado CASTRILLÓN NIETO, tampoco la falta de autorización para su legítima distribución. Su enfoque defensivo está orientado, básicamente, a deplorar que el fallo de condena haya desconocido el aspecto subjetivo del comportamiento, en otros términos, que no se tuviera en consideración la ausencia de culpabilidad.

Siendo así, en ello enfocará su análisis el Tribunal, habida consideración a que es verdad inconcusa en la actuación el hallazgo de un número bien significativo de prendas de vestir que poseían marquillas y signos distintivos adulterados, cuya puesta en circulación en esas condiciones dentro del mercado era comportamiento que las autoridades estaban llamadas a impedir, precisamente a petición de los representantes de las Sociedades a favor de las cuales se encontraban registradas esas marcas de connotación Nacional e Internacional.
Importante precisar desde ya, que frente al tema de la culpabilidad una cosa es el animus nocendi (intención de causar daño) y otra el dolo; es decir, que para que se configure el punible no se debe probar que la persona quiso hacer daño a la víctima, basta con probar que sabía de la ilicitud de su conducta y quiso su realización, que es diferente. Sobre el particular tuvo ocasión de pronunciarse la Corte, en los siguientes términos: 

En vigencia del Código Penal de 1936, no existía mucha claridad acerca de la naturaleza jurídica del dolo, por falta de una definición normativa: Algunos autores lo consideraban como la simple intencionalidad que es inherente al comportamiento humano, otros exigían la existencia de una voluntad libre, y otros la referían a un animus nocendi. Pero con la expedición del Código Penal de 1980 –sic- ya no son posibles estas interpretaciones, pues el art. 36 dice que ‘la conducta es dolosa cuando el agente conoce del hecho punible y quiere su realización’. Estableció así como elementos del dolo el conocimiento de la conducta que se está realizando (...) es decir que no existan factores que constriñan o alteren su capacidad volitiva.

Precisamente por eso, la posición asumida por la defensa en cuanto quiere hacer notar que su procurado nunca quiso hacer daño con su conducta, es a la luz del derecho penal irrelevante. Los argumentos traídos a colación en ese sentido, deben considerarse inatendibles ante la evidencia cierta y contundente de saber que estaba en posesión de una mercancía cuya distribución se encontraba restringida a favor única y exclusivamente de quien poseyera el Registro marcario o recibiera de parte de la casa matriz la correspondiente franquicia.

Pero además de esa corrección en el verdadero entendimiento del dolo, si se mira con estrictez jurídica el planteamiento defensivo, como corresponde, encontramos que en él se formulan aseveraciones contrapuestas. Lo decimos así porque de una parte se presenta al acusado como una persona de escaso conocimiento, de bajos recursos, que está “en el rebusque” y que por eso “le tocó” acudir a este medio ilegítimo de supervivencia. Pero de otro lado, se nos enseña a una persona avezada en el comercio, que no obstante trabajar con este tipo de mercancía confiaba en que todo era normal, que no transgredía disposición penal alguna y que al igual que otras personas en el medio esto siempre lo han hecho de la misma manera.

Cada una de esas posiciones, intenta justificar la conducta por diversas vías, a nuestro modo de ver, se repite, incompatibles. Lo primero, hace resaltar un estado de necesidad, esto es, que se decidió a obrar de esta manera porque era el único medio de subsistencia tanto de él como de su familia. Lo segundo, por el contrario, hace alusión a un error invencible en los elementos estructurales del tipo, lo que significa que creyó que realizaba un comportamiento conforme a derecho fundado en un falso juicio de apreciación. Ocurre, que en el estado de necesidad la persona que actúa contra derecho sabe que lo que hace está prohibido pero no puede obrar de manera diversa porque la fuerza de un interés superior se lo impide; en tanto, obrar bajo error invencible equivale precisamente a lo contrario, esto es, que la persona cree que está actuando secundum jus y no contra legem, piensa que hace lo correcto cuando en realidad está afectando injustamente un derecho ajeno.
Entonces nos preguntamos: ¿al fin que, JHON WILMAR sabía o no sabía lo que estaba haciendo?, ¿era consciente que vender ropa de marca en esas condiciones estaba prohibido y sin embargo no tuvo más remedio que proceder de esa manera a riesgo de ser descubierto por la autoridad, o no era consciente de ello y siempre creyó que realizaba una acción permitida? A decir verdad, no creemos que el señor CASTRILLÓN NIETO ignorara la gravedad de la situación, así lo decimos con total respeto por el denodado esfuerzo que ha hecho el defensor, porque los hechos son tozudos en ese sentido, veamos: (i) no es un iniciado en estas lides, su desempeño en el medio es ya reconocido; (ii) él, al igual que todos los que conocen de ropa, saben que existen unas marcas reconocidas en el mercado que tienen un valor considerable y que la original no se vende “en cualquier parte”; (iii) no era cualquier cantidad la que estaba vendiendo, es decir, no se trata del vendedor ocasional, al menudeo; por el contrario, lo que se encuentra es la dedicación a gran escala de una reventa a nivel empresarial y en condiciones irregulares, pues no se tenía permiso para funcionar, no se expedían las correspondientes facturas, no se daba explicación de la legítima procedencia; y (iv) para colmo, tampoco se trató de aquella persona que recibe una mercancía ya preparada con sus correspondientes etiquetas o marquillas; lo que en realidad se pudo comprobar con el allanamiento y con las fotografías debidamente allegadas al juicio, es que allí tenían marquillas sueltas a la espera de ser puestas en otras prendas de vestir, es decir, toda una empresa destinada a burlar los patrones registrados y reconocidos por las autoridades competentes a las firmas aquí acreditadas; finalmente (v) es innegable que CASTRILLÓN NIETO tuvo que hacer una inversión de capital considerable para poder adquirir el volumen de mercancía aquí decomisada; o al menos, poner en juego su capacidad de endeudamiento; luego, buen cuidado tuvo que tener de saber de qué se trataba y la mejor forma de comercializar ese tipo de mercancía. No podía tratarse de una actividad improvisada y efectuada a la ligera.
Si tenemos claro que todas esas prendas no tenían una autorización para su venta por parte de las personas jurídicas que podían otorgar la franquicia; si se sabe que fue el único lugar en donde se encontraron prendas de ese estilo y fueron objeto de incautación para esa fecha; y si, finalmente, sabemos que en momento alguno el comprometido pudo acreditar la legitimidad de las prendas, entonces los otros dos argumentos que se esgrimen por la Defensa en contra de las pruebas introducidas por la Fiscalía, esto es, que hubo un rompimiento en la cadena de custodia y que si estaban registradas esas marcas pero no sus características específicas, motivo por el cual sólo un experto podía detectar su falsificación, se desvanecen, pierden poder de convicción.
Y es así porque: ¿cómo decir que semejante volumen de prendas incautadas (más de cuatrocientas) provenían de ese almacén clandestino, pero que las cuatro (4) chaquetas Diesel restantes, número insignificante en comparación con lo anterior y que no fueron contabilizadas, pertenecen a otro lugar y a otra persona?; efectivamente no es la memoria del suboficial lo que aquí debe primar, sino la constatación evidente de que todo ello provenía del mismo lugar y de la misma persona. Nadie osa decir lo contrario, o al menos no hay prueba que así permita concluirlo. ¿Cómo pensar que sólo un experto puede determinar si estas marcas eran apócrifas, cuando una persona del común concluye fácilmente que etiquetas originales de este estilo no se consiguen por ahí, sueltas, a la espera de ser ubicadas en cualquier prenda de vestir. Se trata de unos estilos bien propios y por demás reconocidos en el mercado tanto Nacional como Internacional.
El que hayan sido adquiridas al fiado, o para ser revendidas a bajo precio, o que la clientela ya estaba advertida que no se trataba de las originales sino posiblemente de segunda o con desperfectos, antes que desdibujar la ilicitud la ratifica, por cuanto el daño al legítimo distribuidor es palpable y el uso fraudulento de las marquillas continúa vigente sin importar el precio o las condiciones de la reventa. 
A juicio del Tribunal y muy a pesar del reconocimiento que merece el trabajo defensivo, tanto la posición asumida en juicio por la Fiscalía como la determinación adoptada por la señora Juez del conocimiento, merecen pleno respaldo, no sólo porque contienen una exposición con una buena carga argumenativa, sino porque sus conclusiones son acertadas y reflejan la realidad material de este averiguatorio.
En estos términos, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo de condena proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, objeto de recurso.                          

Esta decisión se notifica en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                     JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
�  Corte Suprema de Justicia. Casación Penal, marzo 7 de 1989, en Nuevo Código Penal, Jairo López Morales, Tomo I, 2ª edición, Bogotá, 2002. Pág. 258.
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