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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido al Ministerio Público, contra la sentencia absolutoria de primer grado proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital el día diecinueve (19) de febrero del año que transcurre.
2.- HECHOS 

Se asegura, que el día veintidós (22) de Octubre de 2004 a eso de las 12:20 horas aproximadamente, en vía pública del barrio “Las Palmas” de esta capital, fue sorprendido el señor DIEGO MAURICIO FLÓREZ BERMÚDEZ en poder de 131 discos compactos, 27 VCDS y 5 MP3, con el fin de ofrecerlos en venta “de casa en casa”.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de DIEGO MAURICIO FLÓREZ BERMÚDEZ, titular de la cédula de ciudadanía No 10’011.709 de Pereira, natural de Mistrató (Rda.) donde nació el tres (3) de julio de 1979, hijo de Sigifredo y Rosa Elena, en unión libre con María Cristina Sánchez Vásquez, con grado de instrucción quinto de primaria, de profesión agricultor.
4.- CARGOS
Inicialmente, la Fiscalía Veinte Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, precluyó la investigación
 en forma extraordinaria -antes de la calificación sumarial-, al estimar que en el presente caso se actualizaba la causal excluyente de responsabilidad denominada “estado de necesidad”, debido a que FLÓREZ BERMÚDEZ, era uno más de tantos Colombianos sumidos en la pobreza que tenían que ejercer este oficio a modo “de rebusque”. 

Esa decisión fue objeto de apelación
 por parte de la Procuraduría Judicial, autoridad que consideró que esa causal de justificación sólo estaba en la mente del Fiscal y no tenía asidero probatorio alguno.
En segunda instancia, la Fiscalía Uno Delegada ante este Tribunal calificó como apresurada esa determinación preclusiva y la revocó; en consecuencia, dispuso que el trámite sumarial continuara a efectos de allegar los elementos de juicio necesarios para la demostración de la materialidad de la infracción y la responsabilidad del justiciable.

Finiquitadas las diligencias que se estimaron indispensables, se cerró investigación
 y se calificó la actuación con Resolución Acusatoria
 por parte de la misma Fiscalía Delegada, por medio de la cual se argumentó que para el caso objeto de averiguación se tenía claro: (i) la configuración de un punible en consideración al resultado del dictamen pericial documentológico en cuanto a la apocrifidad de lo incautado; (ii) un estado especial de flagrancia por haber sido sorprendido en poder de elementos de prohibida reproducción, y (iii) la  inexistencia de prueba cierta en cuanto a un proceder en estado de necesidad que pudiera llegar a exonerar de responsabilidad al autor.
En esos términos, se acusó a FLÓREZ BERMÚDEZ de haber infringido el estatuto represor en su artículo 271, que trata de la Defraudación a los Derechos Patrimoniales de Autor y cuyo tenor literal reza: “Incurrirá en prisión de dos (2) a cinco (5) años de prisión…quien salvo las excepciones previstas en la ley: 1. Por cualquier medio o procedimiento, sin autorización previa y expresa del titular, reproduzca obra de carácter literario, científico, artístico o cinematográfico…, o…venta, ofrezca o adquiera para la venta o distribución…o suministre a cualquier título dichas reproducciones; 2…3…4…5…6…7…Parágrafo: Si como consecuencia de las conductas contempladas en los numerales 1º, 3º y 4º de este artículo resulta un número no mayor de cien (100) unidades, la pena se rebajará hasta en la mitad”.
5.- FALLO 

Culminado el debate en juicio, la titular del juzgado cognoscente se inclinó por la Absolución
, para lo cual acogió una nueva tesis de la Fiscalía acolitada por la defensa, según la cual: no quedó demostrada la materialidad de la infracción por cuanto el dictamen pericial se limitó a efectuar un estudio “externo” de los Fonogramas y Videogramas incautados, sin verificar su contenido; en otras palabras, que nunca se supo si en verdad esos soportes físicos tenían grabada música y películas no genuinas, que es precisamente en lo que consiste la infracción. Y más concretamente, no se estableció: “su buen funcionamiento”. 
6.- RECURSO

Nuevamente el representante del Ministerio Público persiste en su férrea posición acerca de que la acción penal iniciada debe culminar con la declaración de tipicidad de la conducta y la responsabilidad del investigado, porque a su entender el defecto atribuido a la pericia no tiene la connotación que se le quiso dar por la primera instancia, en atención a que: (i) fue capturado llevando consigo 131 CD’s, 27 VCD y 5 MP3; (ii) la cadena de custodia anexa indica la relación de todos y cada uno de ellos, con nombre de su contenido por títulos; (iii) en indagatoria aseguró estar vendiendo CD’s; (iv) el perito grafólogo y documentólogo, nos dice que el material puesto a disposición “CARECE de las características de impresión, calidad y contenido que presentan los discos compactos de música y video originales”; y (v) el experto dejó consignado que efectuó “un estudio minucioso físico individual”, situación que garantiza la veracidad de las conclusiones allí consignadas. 
7.- Para resolver, se considera
No visualiza la Sala error in procedendo de orden sustancial que amerite retrotraer la actuación a segmentos ya superados, por cuanto el rito asignado por la ley adjetiva vigente para el caso que se analiza fue respetado y las partes contaron con plenas garantías para hacer valer sus particulares derechos. 
Diremos desde ya que el Tribunal concederá plena razón al representante del Ministerio Público en cuanto se opone a la terminación de este procedimiento con un fallo absolutorio. Y así debe ser porque los diversos argumentos que se han esgrimido a lo largo y ancho de este trámite, en pro de soslayar la conducta atribuida al sujeto agente, carecen de sustento. Esas posturas desvinculantes se refieren a: (i) la no demostración de conducta al margen de la ley, por defecto en la prueba pericial y (ii) la concurrencia de una causal eximente de responsabilidad por haberse obrado en “estado de necesidad”.
Miremos uno a uno,

Materialidad de la infracción

Sea lo primero aclarar, que en el procedimiento de la Ley 600 de 2000, a diferencia de lo que ocurre en el actual sistema acusatorio, el declinamiento de la acusación o el decaimiento de la pretensión acusatoria como también se llama, es decir, la petición de absolución por parte el órgano de la acusación al concluir el juicio, no es oponible al Juez. Así se ha dicho:

“[en] aplicación de la Ley 906 de 2004 cuando el fiscal abandona su papel de acusador para demandar la absolución, tal actitud sí puede entenderse como un verdadero retiro de cargos, pues este es el titular de la acción penal…” (…) “…mientras en la Ley 600 y en vigencia del Decreto 2700 de 1991 un juez de conocimiento puede condenar a un acusado aun mediando petición expresa de absolución por parte del fiscal, el Ministerio Público, el sindicado y el defensor, en la Ley 906 del 2004, este proceder no es permitido, pues se requiere la acusación expresa de la Fiscalía…”

En consecuencia, la posición expuesta por la Fiscalía al momento de la audiencia pública de juzgamiento y que el juzgado de conocimiento dijo acoger a plenitud como suficiente para un fallo absolutorio, no es vinculante para este Tribunal.  
En tal sentido, es posible pregonar, como lo haremos en esta decisión, que la realidad procesal nos está indicado que existió un error de apreciación del peritaje y a consecuencia de ello un falso juicio de valoración. 
Es así, porque se ha asegurado que el profesional en grafología y documentología forense no realizó un análisis “interno” sino “externo” de los elementos dejados a disposición; esto es, que omitió revisar el material decomisado en su contenido, o lo que es igual, no se determinó si efectivamente en ellos existía la susodicha música y películas, para lo cual tenían que ser introducidos necesariamente en un reproductor y constatar o verificar “su buen funcionamiento”.

El único medio con el que cuenta esta Corporación para establecer el grado de acierto de esa afirmación de primera instancia, es la observación directa del dictamen pericial y a fe que de un estudio detenido del mismo concluimos que el experto sí constató el CONTENIDO de esos fonogramas y videogramas tachados de espurios. 
Para ello, basta transcribir los apartes relevantes del experticio que obra a folios 50 y 51 del expediente:

“ANÁLISIS REALIZADOS: Se Procedió a realizar un minucioso estudio físico individual a los discos compactos de música y video, donde se analizaron aspectos como: sistemas de impresión, calidad y definición de colores, textos e imágenes, obra gráfica, marca registrada, logosímbolo de la casa discográfica y/o cinematográfica, código de barras, símbolo ©, año de producción, advertencia de ley sobre la reproducción no autorizada, registro de impresión, nombre del productor, escritor y actores, clasificación (censura), género, tiempo de duración y calidades externas, estableciéndose lo siguiente: Los ciento treinta y un (131) discos compactos de música variada, veintisiete (27) CD’s de video y los cinco (05) MP3 cuestionados, los cuales están relacionados en tres hojas anexas a la cadena de custodia, presentan claras y evidentes diferencias respecto de las características externas de impresión, calidad Y CONTENIDO que advierten los discos compactos de música y video originales […] CONCLUSIÓN: Los ciento treinta y un (131) discos compactos de música variada, veintisiete (27) CD’s de video y los cinco (05) MP3 cuestionados, los cuales están relacionados en hoja anexa a la cadena de custodia CARECEN de las características de impresión, calidad Y CONTENIDO que presentan los discos compactos de música y video originales, legalmente comercializados en el país”. 
Como fácil se aprecia, si el sabedor de estos temas asegura que verificó minuciosamente y de manera física e individual cada uno de los fonogramas y videogramas, a consecuencia de lo cual pudo establecer EL TIEMPO DE DURACIÓN y EL CONTENIDO tanto de la música como de las películas relacionadas en la cadena de custodia, es porque así fue. No hay elementos de juicio para decir lo contrario, o para asegurar que la conclusión a la que llegó -dentro de la cual involucra textualmente el CONTENIDO fraudulento de todos y cada uno de los objetos sometidos a estudio- es incompleta, defectuosa o insuficiente para demostrar que estamos frente a un material  espurio, apócrifo, ilegítimo o si se quiere “pirata”.
Incluso, hay que expresarlo, no fue correcto disponer la temprana destrucción de los elementos objeto de análisis, porque como lo ha sostenido este Tribunal en múltiples oportunidades, se hace conveniente esperar a una decisión judicial que haga tránsito a cosa juzgada antes de proceder a su eliminación, con miras a despejar cualquier duda u objeción con respecto al dictamen si así fuese necesario, ya en forma oficiosa o a petición de parte. Es más, si el ente Fiscal en el instante de recibir el peritaje lo apreció incompleto por falta de precisión en cuanto a su “contenido”, estaba en el deber de pedir la correspondiente ampliación, aclaración o complementación, sin esperar a las postrimerías del juicio para esgrimirlo como argumento en pro de una absolución.
En conclusión, este Tribunal considera que el dictamen pericial es totalmente apto para corroborar lo que el propio inculpado aceptó desde su indagatoria. No otra cosa que lo portado para la reventa e incautado, era una gran cantidad de fonogramas y videogramas no autorizados para su reproducción por una casa editora o por el directo titular de los derechos patrimoniales allí representados.
Por demás, FLÓREZ BERMÚDEZ tenía conciencia de antijuridicidad, como quiera que aceptó sin ambages que conocía la adulteración de esa mercancía y lo hizo con cautela porque la policía se los podía decomisar. 
En tal sentido, no proceden para este caso singular dos potenciales argumentos que podrían servir para aniquilar los efectos punitivos del comportamiento: (i) el verbo rector no se quedó en el mero “porte” que se considera atípico (cfr. casación penal del 21 de marzo de 2007, rad. 25.583 M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez), fue más allá al comprobarse y admitirse que lo incautado lo tenía “para la venta”; y (ii) su actividad tenía por fin primordial el “animo de lucro” por medio de la multiplicación de su contenido en grandes cantidades, y no un propósito diferente que pudiera tornar inocua la conducta. En otras palabras, lo que se estaba realizando no constituía un “uso honrado”, ni un “uso personal” a los que se refiere la decisión 351 del Acuerdo de Cartagena, como excepciones a los derechos patrimoniales de autor (tema abordado por la reciente sentencia de casación penal del 30 de abril de 2008, rad. 29.188, M.P. Dr. José Leonidas Bustos).
En esos términos, se imponía la condena.

Estado de necesidad

Como se anunció en capítulos precedentes, la misma Fiscalía que acusó ya había intentado precluir la acción con base en un supuesto estado de necesidad, porque el indagado sostuvo que se vio precisado a incursionar en el delito para suplir las necesidades propias y las de su familia. Esa decisión fiscal fue sometida al escrutinio de la segunda instancia y hubo de ser revocada para en su lugar disponerse la continuidad de la instrucción, básicamente, porque no existía prueba cierta de la existencia de esa causal excluyente de responsabilidad. 

El órgano de la investigación se dio a la tarea de recolectar información acerca de las condiciones socio-familiares del comprometido, pero la averiguación resultó infructuosa debido a la no localización de algún miembro de ese hogar según constancia de citaduría obrante a folio 48 fte. (no eran conocidos en la dirección anunciada).
A decir verdad, los ribetes del caso no dan para tener por acreditada la eximente, no tanto o no sólo por no haberse agotado la averiguación específica en el medio socio-familiar, sino porque de la indagatoria rendida por el comprometido se extrae que se trata, supuestamente, de un “agricultor” dedicado a la venta ambulante de diversos productos, pero que desde hacía ocho (8) días había decidido mezclarle a su mercadería la reventa de CD’s y Videos “piratas”; es decir, que él mismo dejó en claro que tenía otros medios de subsistencia lícitos y dignos tanto para él como para su familia.

No obstante lo dicho, si tenemos en consideración que la indagatoria, o mejor, la confesión allí contenida -en tratándose del procedimiento para la égida de la Ley 600 de 2000-, constituye un medio de prueba, es menester asegurar que no es posible obviar para efectos del análisis probatorio de conjunto, como corresponde, las manifestaciones del culpable. 
Si bien en nuestro medio no rige la indivisibilidad de la confesión que atañe al procesamiento civil, razón por la cual es posible su admisión parcial; de toda formas nos encontramos en presencia de una “confesión calificada” debido a que FLÓREZ BERMÚDEZ nos aseguró, sin que exista prueba en contrario, que en su obrar medió una relevante situación de apremio, la que, sin llegar a los linderos de la exculpación, como ya ha quedado dicho, al menos si debe tenerse en consideración para aminorar los rigores de la pena.

Se trae a cuento el contenido del artículo 56 del Código Penal que a la letra indica: “El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecución de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrirá en pena no mayor de la mitad del máximo, ni menor de la sexta parte del mínimo de la señalada en la respectiva disposición”. Dispositivo que en criterio de esta Sala encaja dentro de las particulares circunstancias en que según se afirma obró el enjuiciado.
PUNICIÓN
Para el presente caso, es aplicable por favorabilidad ultraactiva el dispositivo penal 271 vigente con anterioridad a la reforma introducida por el artículo 2º de la Ley 1032 de 2006; en consecuencia, al ser la pena mínima la llamada a ser impuesta por ausencia de circunstancia de mayor punibilidad, se partirá de los dos (2) años de prisión y multa equivalente a veinte (20) s.m.l.m.v. referidos por el legislador, a los cuales se disminuye lo consagrado en el artículo 56 de la misma codificación, para un total final de cuatro (4) meses de prisión y multa de 3.33 salarios mínimos legales mensuales vigente a favor del Consejo Superior de la Judicatura.
De igual forma, se impondrá la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un período igual al de la pena principal ya señalada.

PERJUICIOS
No contiene el proceso elementos de juicio suficientes para la cuantificación del daño irrogado; sin embargo, con la incautación y ulterior destrucción del material incautado, se previno la continuación de la infracción con el consiguiente deterioro para los derechos patrimoniales de los titulares de las obras objeto de indebida reproducción.
Queda abierta la vía civil para procurar su estimación por la parte interesada.
SUBROGADO 
Sin duda alguna, el procesado FLÓREZ BERMÚDEZ es merecedor al beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, no sólo por el quantum de la pena aflictiva de la libertad a imponer, sino por las circunstancias de todo orden en las cuales se ejecutó el comportamiento desviado.

En consecuencia, se dispondrá esa suspensión por un período de prueba de dos (2) años, término durante el cual el sentenciado se comprometerá a observar buena conducta individual, familiar y social, a no cambiar de residencia sin previo aviso al despacho encargado de vigilar su pena, y a presentarse en el momento en que sea requerido. Estos compromisos se harán constar en diligencia compromisoria bajo caución jurada.

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 Quinto Penal del Circuito, y en su lugar:
FALLA: 

PRIMERO: SE CONDENA al acusado DIEGO MAURICIO FLÓREZ BERMÚDEZ, de condiciones civiles y personales ya reseñadas, como autor material en el punible de DEFRAUDACIÓN A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR de que trata el artículo 271 del Código Penal, cometido en las circunstancias de tiempo, modo y lugar descritas, a la pena principal privativa de la libertad de cuatro (4) meses de prisión y multa de 3.33 salarios mínimos legales mensuales vigente a favor del Consejo Superior de la Judicatura.
SEGUNDO: SE CONDENA al mismo acusado FLÓREZ BERMÚDEZ, a la pena accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por tiempo igual a la sanción principal ya consignada.
TERCERO: No se condena al pago de perjuicios por lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia. Queda expedita la vía civil para su cobro por la parte interesada.

CUARTO: SE CONCEDE al procesado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por un período de prueba de dos (2) años, previa suscripción de diligencia compromisoria.

QUINTO: En firme en esta decisión, dense los avisos de rigor a las autoridades referidas por el artículo 472 del C.P.P. de 2000.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
� Providencia visible a fls. 15-20.


� Memorial obrante a fls. 25,26.


� Auto de fecha 22 de abril-06, fl. 54 fte.


� Visible a fls. 59-62.


�� Fls. 83-86 C.O.


� C.S.J., Sentencia 15.843, Julio 13 de 2006 M.P. Alfredo Gómez Quintero.
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