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	Hora: 
	4:30 p.m.

	Imputado: 
	Héctor Fabio Jiménez Londoño

	Cédula de ciudadanía No:
	18’560.269 de Mistrató (Rda.)

	Delito
	Defraudación a los derechos patrimoniales de autor. 

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), con funciones de conocimiento en el Circuito de Belén de Umbría. 

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía, contra el auto que decretó la nulidad a partir de la audiencia de formulación de imputación.


El 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.- Al momento de llevarse a cabo un retén policial, fue sorprendido el señor JIMÉNEZ LONDOÑO en poder de 147 CD’s en formato Mp3, videos y música, cuyas características no corresponden a las de los formatos originales. Al ser requerido acerca de su procedencia, explicó que los tenía para su comercialización en el Municipio de Mistrató; por tal motivo se le retuvo e incautó el material fono y videográfico, para posteriormente ser liberado en consideración a tratarse de un comportamiento que no ameritaba detención preventiva.
1.2.- Al ser sometido el acto a control judicial, se impartió legalización a la aprehensión, instante en el cual se le hizo la imputación fáctica y jurídica por el delito de la referencia en su verbo rector “transportar”, la cual fue aceptada en su integridad por el comprometido. 
1.3.- En consideración a esa aceptación, el asunto pasó ante el señor Juez de conocimiento, autoridad que decidió anular la actuación a partir inclusive de la imputación, con fundamento en:
- De conformidad con la doctrina, la ley -23 de 1982, 44 de 1993, 23 de 1992, 545 de 1999, y Dcto. 1821 de 2000, y la jurisprudencia vigentes en esta materia, llega a la convicción de que no es suficiente con el análisis externo del material incautado en la forma en que lo hizo el señor perito, se requiere mirar su contenido para establecer a qué clase de videogramas o fonogramas se está haciendo referencia y determinar su autor. De se modo, no se pudo conocer quién o quiénes son los productores o la entidad autorizada para la reproducción, puesto que: “en esta clase de investigaciones es imperioso acudir a la entidad competente para que certifiquen la veracidad de los fonogramas y los titulares de los derechos tanto originales como derivados”.
- El hecho de existir una aceptación de cargos, no releva a la Fiscalía de su deber de demostrar la materialidad de la infracción. 

- No obstante que el peritazgo nos dice que: “todos y cada uno de los discos compactos registran grabaciones de música o videos”, considera que la Fiscalía debió establecer claramente “cuáles son los fonogramas o videos a los que hace alusión”.
 Por ese motivo, considera, no hay lugar a emitir condena, porque para sancionar se requiere fijar con precisión cuáles fueron los fonogramas o videos alterados para su comercialización.

1.4.- El delegado Fiscal se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón para que los registros se hallan en esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

En audiencia de sustentación, las partes hicieron las siguientes intervenciones:

2.1.- FISCAL.
- No acepta el criterio del Juez en cuanto a la anulación de la actuación, ya que con ello violó el principio de taxatividad que rige este instituto.
- Tampoco estamos frente a la necesidad de una anulación por prueba ilícita, puesto que todo lo incautado se recogió en debida forma.

- El Juez de Garantías avaló esa incautación y legalizó la captura, con lo cual, no se puede ahora desconocer esa decisión judicial.
- No se aprecian las restantes posibilidades para la nulidad, puesto que el Juez es el competente y no se presentan circunstancias que ameriten violación al debido proceso.
- En cuanto al peritazgo, es evidente que por medio de él se pudo establecer que los discos compactos poseen características que no coinciden con los originales.

- En consecuencia, si la incautación fue obra de una actuación policial sin tacha, si la imputación fue jurídicamente correcta y si la aceptación se hizo libre, voluntaria, consciente, debidamente ilustrada y asistido por un defensor técnico, entonces no encuentra la razón para invalidar esta actuación.

- En cuanto a la responsabilidad, no sólo se tiene esa admisión de los cargos, sino que está claro que el acusado no enseñó factura de compra o autorización alguna de los titulares de esas obras para su comercialización. En esas condiciones, no puede menos que entenderse que el imputado violó esos patrones de originalidad y debe responder por ello.
- Así las cosas, la Fiscalía sí tiene elementos sustanciales para definir el caso con sentencia y se le debe permitir acceder a esa posibilidad. Además, ya el Estado le ha reconocido al acusado el derecho a una sustancial rebaja en la condena por su aceptación.
- El que no se vinculara a las víctimas, es situación que no incide porque el adelantamiento de la acción penal opera en este caso de manera oficiosa y la presencia de los perjudicados es voluntaria a efectos de iniciar el incidente.
2.2.- DEFENSOR.
Como parte no recurrente, manifestó que en realidad los procedimientos o actuaciones llevadas a cabo no violan las garantías fundamentales de su cliente, pero comparte con el señor Juez el hecho de que aquí nos encontramos ante una violación al principio de la congruencia y se debe enderezar el procedimiento toda vez que se requiere precisar el contenido de cada uno de esos CD’s, y a partir de allí, determinar si hubo o no, autorización expresa del titular de cada uno de esos derechos.
Que es verdad que su representado aceptó los cargos, pero lo hizo confundido ante esa falta de congruencia. De todas formas es éste quien decide acogerse o no a esos cargos y la defensa simplemente está en el deber de orientarlo. En esos términos, solicita del Tribunal la confirmación de la providencia objeto de recurso.
3.- La Decisión

El asunto que se debate ante esta Sala, presenta dos aristas sustanciales que es del caso dirimir porque inciden de fondo en la forma como el Juez de primer grado abordó este asunto. Uno de esos aspectos relevantes lo constituye la posibilidad o no en que el funcionario se encontraba de anular, como lo hizo, la audiencia de imputación de cargos. El otro, lo concerniente con los motivos que adujo para llegar a una tal conclusión.
El señor Fiscal ha sostenido, que no se puede anular desde la audiencia de imputación, habida consideración a que el instituto de la nulidad tiene unas causales taxativas y no se aprecia en el caso particular ninguna infracción a alguna de ellas como para aniquilar este procedimiento.

A decir verdad, tampoco la Sala halla razón para dar pie a esa invalidación, no sólo porque el acto de imputación fue verificado en presencia de un Juez de Garantías quien le dio su aval al ser respetadas todas las garantías legales y constitucionales al indiciado, sino, principalmente, porque lo que el señor Juez de conocimiento ha puesto de presente como anomalía, bien podría superarse fácilmente con una ampliación de imputación en donde se corrigieran los cargos, si es que en verdad sus argumentos salieran avantes en este recurso. Basta recordar no más, que el inciso tercero del artículo 351 de la Ley 906 de 2004, ordena que: “En el evento que la Fiscalía, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos distintos y más gravosos a los consignados en la formulación de la imputación, los preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputación”. De otra parte, existen los moduladores de la actuación procesal, que salen al paso como correctivos para evitar el extremo de las nulidades.
Así las cosas, si algo hubiera necesidad de anular para dar vía libre a la ampliación del dictamen que aquí se echa de menos, ello sería, no la imputación inicial como se ordenó por la primera instancia, sino más bien la aceptación de cargos que de allí se derivó a efectos de corregir la imputación y darle a conocer al indiciado la nueva presentación de los cargos.
Tampoco es fuente de anulación la omisión en que incurrió el Fiscal y que atinadamente le puso de presente el señor Juez, acerca de no advertir que en la actualidad existe una nueva ley que aumentó las penas para este punible -nos referimos a la Ley 1032 de 2006-, acerca de lo cual ya ha tenido oportunidad de pronunciarse este Tribunal en casos anteriores de similar factura
.
Como creemos que ha quedado definido que la vía elegida por el señor Juez a quo no fue la afortunada, lo que corresponde ahora es preguntarnos si en efecto puede tener lugar la anulación ya no de la imputación pero sí de la aceptación de los cargos en los términos o por los razonamientos esbozados en la instancia. Al respecto hay que decir que tampoco existe esa posibilidad, por lo que vamos a indicar.

De conformidad con el entendimiento dado por la Sala de Casación Penal a la aceptación de cargos como una modalidad de terminación anticipada, si ella corresponde a un acto libre, voluntario y espontáneo del imputado, que se hace dentro del respeto a sus derechos fundamentales y por esa vía se suple la actividad probatoria, al Juez no le queda otra alternativa que dictar sentencia fiel al marco fáctico y jurídico fijado en la audiencia de imputación.

Esa consigna nos indica, sin posibilidad para otra interpretación, que sólo se puede aniquilar una aceptación de cargos, cuando ha mediado la trasgresión de garantías fundamentales. Y a ese tema pasamos a continuación:
No creemos que lo que nos dice el señor Juez tenga algo que ver con el principio de congruencia en los términos en que lo ha entendido el señor Defensor al momento de hacer su presentación ante esta segunda instancia. En realidad, no se aprecia que el funcionario de primer nivel haya observado en la actuación alguna violación real o potencial a este principio, puesto que el auto que se revisa no pone en tela de juicio los hechos puestos en conocimiento -imputación fáctica-, ni por supuesto el nomen iuris del comportamiento -imputación jurídica-; sino que, y es algo distinto, lo que se avizora es que el fallador no encuentra mérito suficiente en la demostración material de esa conducta, muy particularmente, al no haberse identificado por parte del perito el contenido de esos discos compactos y definir de ese modo cuál o cuáles eran los fonogramas o videogramas motivo de distribución con su correspondiente autor. Y así lo asegura como relevante, puesto que a su entender el hecho de la mera aceptación de cargos no releva a la Fiscalía de su deber de demostrar la materialidad de la conducta.
Nos parece, que la apreciación que tiene el a quo no es equivocada desde el punto de vista teórico, porque aparece comprensible que una tal determinación del autor de la obra pueda ser importante; sin embargo, no lo es para los efectos penales a los cuales se debe concretar este asunto. Se explica:

Una es la determinación de la responsabilidad penal, para cuyo efecto existe la libertad probatoria dentro de los dictados de la sana crítica, y otros son los efectos de ese comportamiento, esto es, la afectación patrimonial que de allí repercute, con la consiguiente necesidad de individualizar a las víctimas, aspecto éste último obviamente de superlativa importancia en el actual sistema, pero no por ello impeditiva del proferimiento del fallo para el cual está convocado el señor Juez.

Observemos en primer término, que ninguna de las partes directamente interesadas en hacer las observaciones que se dice pertinentes (nos referimos al directamente implicado y a su defensa), hicieron referencia a estas supuestas anomalías en la identificación de lo incautado; antes bien, por la forma en que intervinieron admiten -al menos tácitamente- que lo decomisado efectivamente es lo indicado por la autoridad policiva y que el resultado de la pericia no contiene error alguno. En otras palabras, quienes deberían poner en tela de juicio la trascendencia del dictamen para efectos de la responsabilidad penal, no hicieron oposición alguna.

No obstante ello, si en forma oficiosa apreciamos con detenimiento el dictamen pericial, de él se extrae fácilmente que el material dubitado presenta estas singularidades:  

- Posee claras y evidentes diferencias respecto de las características externas de impresión, calidad y contenido impreso que denotan los discos compactos de música y video originales, producidos por sus respectivas casas disqueras y cinematográficas.
- Se aprecia claramente la imitación de los sellos disqueros conocidos en el mercado, con lo cual, denota el perito, se ha cometido doble infracción a efectos de poderlos comercializar como auténticos.

- Carecen de las características externas de impresión, fabricación, calidad y contenido impreso, que identifican a los discos compactos de música y video originales producidos por sus correspondientes casas disqueras y cinematográficas para ser legalmente distribuidos en el país.
- TODOS y cada uno de los discos compactos registran grabaciones de música y video.

De anterior se hace evidente que:

- Es un hecho demostrado la incautación de material fono viedeográfico que se tenía destinado a la comercialización sin contar con la autorización de los dueños de las obras allí reproducidas o de una casa disquera matriz que avalara su distribución. 
- Del expediente no se extrae, ni siquiera en forma indiciaria, que TODAS las composiciones que contiene el material incautado contaran con algún tipo de legitimación para ser reproducido y comercializado (independientemente de que hayan sido o no autorizadas por una casa disquera). En otros términos, ni por asomo se encuentra que los autores de TODAS esas composiciones dieran su consentimiento para que se distribuyera en la forma en que se estaba haciendo o se pretendía hacer.
- Del peritazgo llevado a cabo, se puede concluir que en verdad esas reproducciones carecían de las características propias de los originales.

- Tanto la Ley 23 de 1982, como su modificatoria -Ley 44 de 1993-, establecieron sanciones para quien “reproduzca fonogramas sin autorización del autor y sin el pago consiguiente de los derechos de propiedad”. Esa conducta punible fue recogida en el actual artículo 271 del Código Penal, ahora modificado por la Ley 1032 de 2006 en su artículo 2º que le resulta aplicable al imputado.

En consecuencia, si se tiene claro que se trata de una mercancía ilegal y que tenía por fin su comercialización, no hay lugar a dudar de la ilicitud y simultáneamente de la autoría material por parte del comprometido, en quien se avizora un previo conocimiento al respecto.
Es en verdad perfectamente admisible, que se pueda declarar la atipicidad o la no antijuridicidad material de la conducta -según el caso-, si en la actuación procesal se llega a establecer que se está frente a una de las situaciones de excepción en las cuales está ausente el derecho de distribución por parte de una casa disquera y no se afecte en modo alguno el derecho patrimonial y/o moral del autor; pero ese no es el caso al que se contrae esta actuación.
Un dictamen en los términos en que fue concebido el que aquí obra, no presenta en realidad error alguno, simple y llanamente el perito se limitó a lo que era su función: cotejar el material dubitado con aquél que se sabe procedente de las casas disqueras. La conclusión a la que llegó en esa labor no permite ninguna discusión, es diáfana e incontrovertible. 
Tampoco era de esperarse del perito otro tipo de pronunciamientos tales como, v.gr., emitir un concepto eminentemente jurídico, consistente en establecer si para el caso dado se cuenta o no con autorización legal para la comercialización del producto, lo que se haría depender de la obtención de una respuesta acerca de si está o no vigente el registro en la Oficina de los Derechos de Autor en Bogotá. De igual modo, pretender que además de establecer la infracción a las normas de autenticidad y seguridad, el perito desentrañe el autor o productor de las múltiples creaciones incorporadas en esos compactos, en un esfuerzo exhaustivo por ir a la fuente original de cada una de esas composiciones artísticas y lograr una ulterior vinculación como víctimas, es pedir un objetivo desproporcionado a las finalidades de este procedimiento, cuando de lo que se trata en la actuación es establecer la legitimidad en el obrar de parte de la persona que se juzga, lo cual se infiere en forma directa de la originalidad o no de lo que estaba ofreciendo al público.
Por demás, no sobra advertirlo, las personas potencialmente afectadas patrimonialmente con este obrar, entre ellas por supuesto las casas disqueras a las cuales hizo expresa mención el peritazgo, quedan ante la posibilidad de optar por la vía civil en aras de obtener la consecuente reparación de sus perjuicios.

No reprocha el Tribunal en modo alguno la dispendiosa labor que ha realizado el señor Juez, en aras de depurar el verdadero entendimiento del asunto, y a no dudarlo comparte su posición en cuanto a que el manejo de este tipo de actuaciones no se puede llevar a la ligera y en forma mecánica, en lo cual precisamente esta misma Sala de Decisión ha hecho énfasis en anteriores ocasiones y ahora es la oportunidad de reiterarlo. Empero, es necesario no perder de vista el norte de la actuación y recordar que el peritazgo es simplemente un medio probatorio orientador y complementario, pero nunca vinculante, el cual queda siempre bajo el riguroso examen del funcionario judicial para acoger o desechar sus conclusiones en forma motivada. Por esencia, la prueba pericial no ata ciega e inexorablemente al Juez quien está obligado a su valoración. Bajo ese entendido, lo dictaminado por el experto podría ampliarse con otro tipo de elementos probatorios, pero de todas formas el que aquí se ha rendido colma lo indispensable para detectar la ilegalidad del material incautado, con mayor razón cuando de por medio se encuentra una aceptación de responsabilidad que se sabe irretractable.
Se torna evidente que el comprometido obró a ciencia y conciencia de su mal proceder. Sabía de la ilegítima procedencia del material y de la no existencia de autorización por parte de los derechohabientes (directos, delegados o cesionarios). De existir alguna duda en orden a la demostración de la ausencia o presencia de esa autorización, bajo el entendido que se desconocen los autores de todas y cada una de esas reproducciones artísticas, el tema tendría que plantearse a nivel de la carga de la prueba, y al efecto podría pensarse que era al Estado -directamente a la Fiscalía- a quien correspondía allegar la evidencia documental que aquí se echa de menos, con miras a establecer la ausencia de autorización; sin embargo, argumentos de peso nos indican lo contrario: (i)- Según la teoría de la dinámica en la carga probatoria, la situación irregular en que fue hallado, imponía de JIMÉNEZ LONDOÑO una explicación racional de su obrar, pero como se sabe, esa justificación nunca se dio, ni siquiera de manera parcial; (ii)- Estaba de por medio una evidente trasgresión a la fe pública, pues no se puede negar que los CD’s contenían carátulas de creación espuria e incluso algunos imitaban sellos de casas disqueras, todo lo cual pone en entredicho una virtual ingenuidad en cabeza del señor JIMÉNEZ, y (iii)- De él debía partir entonces, necesariamente, la alegación de una causal excluyente de responsabilidad, para nuestro caso las contenidas en los numerales 2 ó 5 del art. 32 del Código Penal, a saber: actuar con el consentimiento válidamente emitido por parte del titular del bien jurídico, en los casos en que se puede disponer del mismo y/o que el agente obró en legítimo ejercicio de un derecho o de una actividad lícita. Causales que deben aparecer plenamente acreditadas en el plenario, pues en criterio de la jurisprudencia:

Debe recordarse que para el reconocimiento de la justificante como causal de exclusión de antijuridicidad debe aparecer plenamente demostrada en todos sus elementos conformantes...de donde no tiene cabida el reparo probatorio que ponga en duda su existencia.

Repetimos por tanto, que aquí no puede existir salvedad alguna a efectos de consolidar la materialidad de la conducta desde un plano esencialmente probatorio que es precisamente en el cual se desenvuelve esta problemática; en tal sentido, habrá de revocarse la providencia apelada para que en su lugar se proceda a proferir el fallo que en derecho corresponde.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión interlocutoria objeto de impugnación.                              

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Nótese que el perito sí verificó el audio y no se limitó sólo a la parte externa de los discos compactos incautados, como pareciera haberse entendido en la primera instancia, razón por la cual el experto pudo establecer que en su interior sí existían grabaciones tanto en los fonogramas como en los videogramas; sin embargo, para el señor Juez a quo eso tampoco es suficiente, pues a su juicio se requiere “una mayor identificación”.


� En ese sentido confrontar auto del diez (10) de Julio de 2006, Radicación 00828, con ponencia de quien ahora ejerce igual función.


� C.S.J., Sentencia del 20 de octubre de 2005, Radicado 24026, M.P. Mauro Solarte Portilla


� Casación Penal del 03 de diciembre de 2001, M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego, proceso Rad. 11130.
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