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VISTOS

La Corte resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Fiscal 22 Seccional de
Cartago (Valle) contra el fallo proferido el 19 de abril de 2007, por el Superior de
Buga que, al revocar la decision emitida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Cartago, fechada el 6 de marzo anterior, absolvié
a Huber Nury Gil Foronda de los cargos formulados en su contra por el delito de

defraudacién a los derechos patrimoniales de autor.
HECHOS
Fueron sintetizados en el escrito de  acusacién  asi:

“El 27 de julio de 2006, siendo aproximadamente las 11:15 horas, en la esquina de la
carrera 42 con calle 62, barrio Camellén del Quindio de Cartago, fue sorprendido en
flagrancia el sefior UBER NURY GIL FORONDA, cuando ofrecia discos compactos ilegales,

en la cantidad de 13 musicales y 4 peliculas”.



A CT UA CI ON PR OC ES AL

Cumplida la etapa investigativa, tuvo lugar la audiencia celebrada por el Juzgado Tercero
Penal  del Circuito de Cartago, con funciones de conocimiento, el 14 de
diciembre de 2006, en la cual la fiscalia formuld acusacién en contra del procesado
por el delito de defraudacidon a los derechos patrimoniales de autor, tipificado  en
el articulo 271 del Cddigo Penal, modificado por el articulo 2° de la Ley 1032 de

2006.

El 13 de febrero de 2007, se adelantd la audiencia preparatoria, a la cual no asistio el
acusado y en la que la Fiscalia y la Defensa acordaron estipular como hechos
ciertos y probados “lo consignado por el perito GILBERTO ALVAREZ MONTOYA, adscrito
al CTl de Pereira, en su formato de informe de investigador de laboratorio No.
DG-410-18535 de fecha 22-08-06", esto es, concluyd que se trata de discos
compactos no legales, y el del intendente de la Policia Nacional Rigoberto Caro Morales,
en cuanto a lo que sefiald en el informe que suscribe respecto del arraigo y actividad
econdmica a la que se dedica el acusado, lo cual fue avalado por el juez, quien ordend
practicar en el juicio oral las pruebas solicitadas por los sujetos procesales, por ser
conducentes y pertinentes.

En el juicio oral celebrado el dia 26 de febrero de la misma anualidad, la fiscalia
introdujo como estipulacion probatoria el dictamen pericial aludido y le dio lectura
integral - siendo la estipulacién reconocida por la Defensa -, se practicaron pruebas
y finalizé el representante del ente acusador solicitando condena en contra el
procesado, como autor responsable del delito de defraudacién a los derechos
patrimoniales de autor (articulo 271 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 2° de la
ley 1032 de 2006), al haber sido sorprendido cuando ofrecia en venta los discos

compactos ilegales que fueron hallados en su poder.



El procurador judicial, por su parte, manifestd que la presuncién de inocencia del
acusado quedd derrumbada con las pruebas allegadas y estipuladas por la fiscaliay la
defensa, con lo cual estima que mas alla de toda duda razonable se demostré la incursién
del procesado en la conducta punible imputada y, por Ultimo, el defensor del acusado
deprecod un fallo absolutorio, puesto que en el caso concreto no existe antijuridicidad
material, porque acorde con la cantidad de discos compactos hallados en poder de su
representado, segun el principio de subsidiariedad y de Ultima ratio de la ley penal, no
puede permitirse que conductas bagatelares lleguen a los estrados judiciales, en tanto
qgue no hay un dafio real que justifique la intervencién penal del Estado, ante la

ausencia de afectacion del bien juridico tutelado.

El 6 de marzo de 2007, el Juzgado Tercero Penal del Circuito, con
funciones de conocimiento de Cartago, profirié fallo de primera instancia, por
cuyo medio condenéd a HUBER NURY GIL FORONDAa la pena principal de
4 afos de prision y multa de un salario minimo legal mensual vigente, a la
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un
término igual a la pena privativa de la libertad, como autor del delito de
defraudacién a los derechos patrimoniales de autor (articulo 271del
Cddigo Penal, modificado por el articulo 2 de laLey 1032 de 2006), le negd la

suspension condicional de la ejecucion de la pena y le otorgd la prision domiciliaria.

Apelado el fallo por el defensor, recabando en su hipétesis de antijuridicidad material de la
conducta desplegada por su defendido, el Tribunal Superior de Buga, mediante
sentencia del 19 de abril de 2007, lo revocd, destacando que si bien es cierto en el
dictamen pericial se acredité lo relacionado con el “soporte material” del fonograma o

| i

videograma examinado, no ocurrié lo propio respecto al “sonido” del mismo, que
junto con aquél -soporte material- integran el fonograma o videograma sobre el cual se

ejecutan las reediciones o repeticiones de la obra para su difusidn, motivo por el cual no



encontré estructurados los elementos del tipo penal imputado y, consecuentemente,

absolvié al acusado.

Contra esta determinacidn, el Fiscal 22 Seccional de Cartago interpuso recurso de

casacion.

Mediante auto del 5 de septiembre de 2007, la Sala admitié la demanda

presentada.
LA DEMANDA DE CASACION

Al amparo de la causal de casacion prevista en el numeral tercero del articulo 181
de la Ley 906 de 2004, el actor plantea como Unico cargo contra la sentencia de
segunda instancia, “el manifiesto desconocimiento de las reglas de producciény
apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia”, con lo que
estima infringidos los articulos 10°, inciso 4°, 356 y 357 de la Ley 906 de 2004.

Sostiene que el Tribunal desconoci6 la libertad probatoria cuando aduce que la Unica
forma para establecer que los soportes materiales tienen contenido musical o videografico,
es escuchandolos o viéndolos, amén de que pasar por alto los postulados del sistema
penal acusatorio, en cuanto a las estipulaciones probatorias se refiere, por cuyo acuerdo las
partes aceptan como probados hechos o circunstancias, constituye una flagrante
violacion a las reglas de los hechos probados, toda vez que el operador judicial no puede
tomar parte en el debate de lo estipulado o acordado.

En este caso, el juzgador de segundo grado desconocidé lo pactado entre las partes
respecto de lo probado frente a la ilegalidad de los discos compactos, segun el
dictamen pericial, y, en su lugar, lo revaloro (el citado dictamen) en sentido contrario, sin
que ni siquiera ello hubiera sido tema de la apelacion interpuesta contra el fallo de primera

instancia.



Asi, solicita casar la sentencia y, en su lugar, disponer que recobre vigencia el fallo
condenatorio de primera instancia dictado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de

Cartago.
LA AUDIENCIA DE SUSTENTACION
Fiscal Delegado ante la Corte

Luego de resefar el acontecer factico y la imputacién juridica hecha en contra del
acusado, pasa a referirse a las estipulaciones probatorias acordadas entre el fiscal y la

defensa.

Anota que el acusado fue condenado por los hechos que le fueron atribuidos en el escrito
de acusacion, y el Tribunal, al conocer del recurso de apelacion interpuesto contra el fallo

de primera grado, lo revoco.

Estima que el cargo esta llamado a prosperar, enla medida en que teniendo en cuenta
el informe del perito que fue estipulado, la jurisprudencia de la Salay la doctrina, se
advierte que las conclusiones del perito no debieron ser objeto de discusién por parte del

juzgador de segunda instancia.

Por manera que, concluye, la sentencia debe casarse, motivo por el cual pide que cobre

vigencia el fallo de primera instancia.
Procurador Cuarto Delegado en lo Penal para la Casacién

Estima que el juzgador de segunda instancia absolvid al acusado por atipicidad de la
conducta. No obstante, considera que dicha actuacion conlleva a predicar un error

en el fallo demandado.

Agrega que la defensa nunca estimd desvirtuar la materialidad del delito, sino que



aceptd que se estaba en presencia de un delito desde el plano de la tipicidad: Empero,

discutié que el mismo no vulnerd el principio de antijuridicidad material.

Recuerda que en este asunto la defensa y la fiscalia acordaron estipulaciones probatorias
en torno al punto en discusién, salvo, a juicio del Tribunal, respecto del sonido, situacién
que califica como yerro, en la medida en que el citado dictamen contempla todos los

aspectos, esto es, imagenes y sonido.

De ahi que considere que el fallo debe casarse, en tanto que el Tribunal debid

respetar las estipulaciones probatorias hechas por las partes, como ocurrié en este evento.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Unico cargo

1. El Fiscal 22 Seccional de Cartago (Valle), basado en el numeral 3° del articulo 181
de la Ley 906 de 2004, acusa al Tribunal de haber violado, de manera indirecta la ley
sustancial, en tanto que se desconocieron la reglas de produccién y apreciacién de la

prueba sobre la cual se fundé el fallo.

En efecto, dice el casacionista que el Tribunal para concluir en la decision
absolutoria desconocid las estipulaciones probatorias hechas entre el fiscal y la defensa,
en cuanto a la ilegalidad de los discos compactos y, en su lugar, “revalord” el
citado dictamen, aspecto que ni siquiera fue objeto de discusidon del recurso de

apelacion.

2. La Sala, de acuerdo con el Unico cargo fundado contra la sentencia de segunda
instancia, advierte que razdn le asiste al libelista para demandar la casacién de la sentencia.

Veamos:



Como lo ha dicho la jurisprudencia de la Sala, la actividad probatoria, con apego en el
sistema de procesamiento que regula la Ley 906 de 2004, se realiza en tres

momentos, a saber:
a) Descubrimiento

b) Produccion y aduccion
c¢) Valoracion.

En cuanto a la etapa de descubrimiento de los elementos materiales probatorios vy

evidencia fisica, pueden darse las siguientes variantes:

a) Con la presentacién del escrito de acusacion que hace el fiscal ante el juez
competente, dicho instrumento, de acuerdo con lo reglado por el articulo 337 de la Ley
906 de 2004, debera contener, entre otros presupuestos, “El descubrimiento de las
pruebas”, que consiste en que con el citado escrito se presenta otro anexo en el que
constaran los hechos que no requieren prueba; la trascripcion de las pruebas anticipadas
que se quieran aducir en el juicio y que no se pueden recaudar en el juicio oral, el
nombre, direcciéon y datos personales de los testigos o peritos cuya declaracién se

solicite en el juicio, etc.

Copia del anterior escrito el fiscal lo entregara al acusado y a su defensor, al

Ministerio Publico y alas victimas.

b) Dentro de la audiencia de formulacidon de acusacion, asi mismo la defensa cuenta con la
posibilidad legal de solicitar al juez de conocimiento que ordene a la fiscalia “o
quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio  especifico

y evidencia fisica de que tenga conocimiento...”. (Articulo 344).



c) De la misma manera, en la etapa de formulacion de  acusacion, la fiscalia podra
pedir al juez que ordene a la defensa la entrega de “copia de los elementos materiales de
conviccién, de las declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda hacer

valer en el juicio”. (Articulo 344).

d) Cuando la defensa pretenda hacer uso de la inimputabilidad “en cualquiera de su
variantes” debera entregar a la fiscalia los examenes periciales que le hubieren

practicado al acusado. (Articulo 344).

e) Ocasionalmente en el juicio oral, las partes podran descubrir los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica significativa que deban ser descubiertas,
cuando el juez asi lo decida una vez oidas las partes y considerado “el perjuicio que podria

producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio”. (Articulo 344).

f) Finalmente, la etapa de descubrimiento de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica fenece en la audiencia preparatoria, puesto que de acuerdo con lo

consagrado por el articulo 356 de la citada Ley 906 de 2004, el juez de conocimientol

dispondra: “Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia
fisica” 'y “Que la fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que
haran valer en la audiencia de juicio oral y publico” (articulo 356). También en este
momento procesal y a solicitud de las partes “los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica podran ser exhibidos durante la audiencia con el Unico fin de ser

conocidos y estudiados”.

De la misma manera, dicha etapa también se erige en el momento procesal mediante el

cual las partes manifiesten si tiene interés en hacer estipulaciones probatorias.

De todos modos, la audiencia preparatoria constituye la etapa en la cual el juez

competente resuelve sobre la practica de las pruebas solicitadas, para lo cual, en aras de



su admisibilidad, debera tener en cuenta los principios de pertinencia, conducencia y
utilidad para con el objeto del procesoy el convencimiento del sentenciador, maxime
cuando el articulo 357, textualmente dispone: “...El juez decretara la practica de las
pruebas solicitadas cuando ellas refieran a los hechos de la acusacién que requieran
prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este

codigo”?2

La segunda etapa de la actividad probatoria, esto es, la produccién y aduccion de
los medios de prueba, necesariamente se cumple en el juicio y una vez que las partes
hayan presentado su teoria del caso. En efecto, el articulo 371 de la Ley 906 de 2004,
sefala que “Antes de proceder a la presentacion y practica de las pruebas, la fiscalia
debera presentar la teoria del caso. La defensa, silo desea, podra hacer lo propio. Al
proceder a la practica de las pruebas se observara el orden sefialado en audiencia

preparatoria y las reglas previstas en el capitulo siguiente de este cddigo”.

Salvo lo atinente a la prueba anticipada, resulta claro como desarrollo del principio de
inmediacion que el juzgador no solo tiene una relacién directa con los intervinientes sino
también con los expertos, testigos y demas medios de prueba vy, por lo mismo, con el objeto
del juicio, lo que sin duda le va otorgar un grado de conocimiento mas certero, justo y
equitativo, en cuanto al acontecer factico y a la responsabilidad penal, maxime cuando
en este sistema también impera el principio de prueba preparatoria, es decir, que los
elementos materiales probatorios recaudados en la fase de investigacion, deben repetirse,
en algunos eventos, en la audiencia oral, para asegurar la oralidad, la publicidad, la

controversia y la defensa.

De la misma manera, el proceso de produccion y aduccidon en el juicio oral conlleva el

acatamiento de los postulados de concentracién, publicidad y contradiccién. El primero en



cuanto a que los actos procesales de adquisicidon de prueba deben cumplirse en el juicio
oral con el objeto que el juzgador pueda conservar en su memoria lo ocurrido en ese
lapso y, asi, la decision que se adopte cumpla con los fines previstos en la Constitucion

Politica y en los tratados internacionales.

Respecto del segundo, es claro que el proceso penal no puede ser secreto. De ahi que
este postulado vela para que los intervinientes conozcan todos los medios de prueba que
las partes pretendan hacer valer en el juicio con el &nimo de soportar la correspondiente
teoria del caso, salvo algunas excepciones, como por ejemplo, en “los casos en los
cuales el juez considera que la publicidad de los procedimientos ponen en peligro a las
victimas, jurados, testigos, peritos y demas intervinientes; se afecte la sequridad nacional;
se exponga a un dafo psicoldgico a los menores de edad que deban intervenir; se
menoscabe el derecho del acusado a un juicio justo; o se comprometa seriamente el

éxito de la investigacién” (articulo 18).

Finalmente, el principio de contradiccién ofrece la oportunidad procesal de ejercer el
contradictorio de las pruebas que se presenten, con claro desarrollo del articulo 29 de
la Constitucion Politica y del llamado blogue de constitucionalidad, participando en el

proceso de produccion y aduccion de las pruebas que desfilan en el debate oral.

Asi mismo, las partes, para ejercitar el contradictorio, pueden presentar las pruebas que

estimen necesarias para controvertir los cargos y, por ende, apoyar su pretensiones.

Por ultimo, la etapa de la valoracidn, que corresponde al sentenciador, una vez que las
partes han presentado sus argumentos y su personal apreciacién en cuanto al mérito
que se le debe otorgar ala masa de las pruebas, obviamente desde la perspectiva de la
teoria del caso.

En tales condiciones, resulta claro que la actividad probatoria tiene como fin que el

funcionario judicial construya los juicios de hecho y de derecho, con el



objeto de resolver el conflicto puesto en su conocimiento en virtud del
tramite judicial.

Asi, recuérdese que el juicio de hecho esta referido a la operacién valorativa que hace el
funcionario judicial frente a los hechos con el fin de declararlos como probados a través

de los medios de conviccién allegados validamente al proceso.

Por manera que la construccién del juicio de hecho no constituye un simple acto
discrecional ni formal del juzgador, en la medida en que se trata de un analisis razonado
del material probatorio y decantado de acuerdo con los postulados que informan a

la sana critica.

En cuanto al juicio de derecho, también constituye una valoracién juridica que el juzgador
hace de ese acontecer factico declarado como probado, con el fin de establecer si el
mismo encuentra adecuacion en la norma sustancial seleccionada llamada a dirimir la

controversia.

Dicho de otra manera, el juicio de derecho se sustenta en la valoracidn juridica que el
juzgador hace sobre los hechos demostrados en el tramite judicial, a los que aplica la norma
juridica que ha sido previamente elegida por éste entre las supuestamente aplicables a
tales hechos, para obtener asi la consecuencia juridica prevista enla norma llamada a
gobernar el asunto, que es la parte dispositiva de la resolucion, o fallo de la sentencia que
se pronuncia como consecuencia de la cuestion conflictiva sometida a su

enjuiciamiento.

Por lo tanto, la determinacién del precepto sustancial a aplicar debe partir del hecho
demostrado en el proceso, en la medida en que se erige en la guia para la eleccion de
la norma, mediante operaciones de individualizacién y de interpretacion, es decir, la
concrecion juridica que se procura adaptar ala norma, el contenido y el alcance de

la  descripcion tipica del injusto.



Dentro de tales condiciones, en virtud del sistema de enjuiciamiento con tendencia
acusatoria consagrado en la Ley 906 de 2004, el legislador previé que en algunos eventos
los intervinientes podian renunciar a la actividad probatoria sobre determinados hechos o
sus circunstancias, sustentado en un acuerdo o pacto, por cuanto que éstos no seran
objeto de controversia en el juicio, motivo por el cual el juzgador debe darlos por ciertos
en los precisos términos pactados entre aquellos, como claro desarrollo de los
postulados de eficiencia y celeridad propios de dicho modelo, a menos que advierta

una violacion de un derecho fundamental.
Asi, el paragrafo del articulo 356 de la citada Ley 906 de 2004, contempla:

que se “entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados entre la
fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus

circunstancias”.

Lo anterior quiere decir que una vez presentado el escrito de acusacién y surtida la
correspondiente audiencia de formulacién de acusacién, de acuerdo con la etapa de
descubriendo de las pruebas en precedencia resefiadas, en el tramite de la audiencia
preparatoria los intervinientes podran manifestar al juez de conocimiento que entre ellos
(fiscalia y defensa), celebraron estipulaciones probatorias, en tanto que dan como
probados algunos hechos o sus circunstancias, toda vez que sobre tales aspectos no

versara la confrontacion de los adversarios.

Frente al punto antes destacado, vale reiterar que el acuerdo o el pacto celebrado entre
la fiscalia y la defensa se centra sobre los hechos o sus circunstancias, y no sobre
la incorporacién al debate oral y publico de un determinado medio de conviccidn,

elemento material probatorio, evidencia fisica o informe.

En tales condiciones, una vez que los intervinientes del juicio oral y publico han

manifestado al juez de conocimiento que celebraron estipulaciones probatorias sobre



un hecho o sus circunstancias, claro resulta que la actividad probatoria no puede recaer
sobre el mismo a fin de dar por demostrado lo que ya se dio por establecido en virtud de

dicho acuerdo o, para oponerse a €l durante el debate.

De ahi que el juzgador debe estar atento a fin de no declarar como admisible un medio
de prueba que pretenda dar por demostrado un hecho sobre el cual se hicieron

estipulaciones probatorias, en tanto que resultaria improcedente e indtil o, cuando se
pretenda ejercer contradiccidon sobre tal aspecto, en la medida en que ello no consultaria

con la lealtad procesal que impone a los participantes del debate.

De la misma manera, el acuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa, en cuanto
a que el debate no girara sobre un determinado hecho o circunstancia, también obliga al
juzgador de tenerlo como cierto en la elaboracidn de los juicios de hecho y de derecho, a

menos que se advierta una flagrante violacién de una garantia de un derecho fundamental.

En consecuencia, surge claro que celebradas las estipulaciones probatorias respecto
de un hecho o de una de sus circunstancias, la actividad probatoria queda excluida en
dicho puntual aspecto; y los juzgadores de instancia en la elaboracidn de los juicios de
hecho y de derecho deben tenerlos como ciertos, maxime cuando sobre tal acontecer

factico no hay inconformidad entre los adversarios.

3. En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, de acuerdo con los registros que
obran del tramite, se advierte que entre el Fiscal 22 Seccional y el defensor publico de
Uber Nury Gil Foronda, “acordamos estipular como hechos ciertos y probados

lo consignado por el perito GILBERTO ALVAREZ MONTOYA, adscritos al Labieci del CTlde
Pereira, en su formato de informe de investigador de laboratorio N2 DG-410-18535 de
fecha 22-08-06, que se anexa a la presente estipulacidon, para que haga parte integral de

la misma; y que se refiere al experticio técnico para verificar la autenticidad o no de los



17 discos incautados al aqui acusado”.

Ahora bien, en el formato de informe del investigador de laboratorio, se lee claramente
que el experto del Cuerpo Técnico de Investigacidn de la Fiscalia General de la Nacién,
concluyd, en el acépite que denomind “INTERPRETACION DE RESULTADOS”, que los
“diecisiete (17) discos compactos con sus respectivas caratulas analizados, carecen de
las caracteristicas externas de impresion, fabricacién, calidad y contenido impreso, que
identifican a los discos compactos de musica y video, producidos por sus
correspondientes casas disqueras y cinematograficas, legalmente comercializados en el

pais”.

De otra forma, los diecisiete discos compactos, “cuyas caratulas indican contenido
musical y videografico, se encontré que presentan claras y evidentes diferencias
respecto de las caracteristicas externas de impresién, calidad y contenido impreso que
denotan los discos compactos y caratulas de muisicay video legalmente comercializados

y producidos por sus respectivas casas disqueras y cinematograficas”.

En tales condiciones, resulta claro y evidente que la fiscalia y la defensa acordaron
la existencia del hecho delictivo, es decir, la defraudaciéon de derechos patrimoniales de
autor, de acuerdo con lo que preceptia el articulo 271 de la Ley 599 de 2000.
Consecuente con dicho acuerdo, se advierte que ella fue la razén por la cual el defensor
del acusado soportd la defensa de su representado en torno a la inexistencia de
antijuridicidad material, por cuanto que consideraba que se estaba en presencia de
conducta que podia ser valorada como de bagatela, dada la cantidad de discos

compactos incautados.

Dicho de otra forma, de acuerdo con lo pactado en las estipulaciones probatorias, los
adversarios centraron su discusién en torno a los demas elementos estructurantes de

la conducta punible, en tanto que partian que el hecho delictual existid.



En consecuencia, la Sala no comparte la actitud del Tribunal, segin la cual, se apartd
de las estipulaciones probatorias celebradas por las partes, en tanto que criticé el
dictamen sustento del hecho acordado, en la medida en que en lo atinente al sonido
estimd que “no aparece prueba alguna de la cual puede deducirse, sin dubitacién
alguna, su existencia. En ese dictamen no se indica siquiera que se hubiere utilizado
instrumento alguno con capacidad para determinar este elemento auditivo. Obsérvese,
como se indicd anteriormente, que como tal el perito usé ‘lupas de diferentes
aumentos ‘' y estos instrumentos sélo permiten deducir circunstancias afines, como se
indica en el peritazgo a ‘caracteristicas externas de impresion, calidad y

nm

contenido ‘impresos’ y no al sonido’.

Por manera que el sentenciador de sequndo grado no podia apartarse de lo acordado
por las partes y desconocer una estipulacion probatoria sobre la base que la experticia
no contiene ningln dato relacionado con el sonido de los discos compactos, habida cuenta
que tal aspecto no fue objeto de discusidn al interior del proceso y, por lo mismo, de
actividad probatoria, en virtud de que dicho hecho fue aceptado por los intervinientes

en conflicto.

De ahi que el Tribunal no podia desconocer la estipulacién probatoria realizada por
los intervinientes, maxime cuando en el escrito donde consta la misma se plasmé que
los discos compactos incautados no eran auténticos, acuerdo del cual no se puede

predicar que se le vulneré al acusado un derecho fundamental.

Asi, la Sala procederd a casar parcialmente la sentenciay, ordenard, que cobre
vigencia la dictada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago (Valle), en la
que se condend a Huber Nury Gil Foronda a las penas principales de cuatro (4) afios de
prision y multa de un (1) salario minimo legal mensual vigente y a la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de

la sancién privativa de la libertad, como autor de la conducta punible de defraudacion a los



derechos patrimoniales de autor, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

En mérito de lo expuesto, la CORTE  SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION

PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

1. Casar la sentencia impugnada por prosperar el Unico cargo presentado en la
demanda. En consecuencia, se condena a HUBER NURY GIL FORONDA a las
penas principales de cuatro (4) afos de prisién y multa de un (1) salario minimo legal
mensual vigente y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechosy
funciones publicas por el mismo lapso de la sancidén privativa de la libertad, como autor
de la conducta punible de defraudacion a los derechos patrimoniales de autor, de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

2. Contra esta decision no procede recurso alguno.

Copiese, comuniquese y cUmplase. Devuélvase al Tribunal de origen.

ALFREDO GOMEZ QUINTERO

Cita medica

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Aclaracién de voto

AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO MILANES

Aclaracion de voto



YESID RAMIREZ BASTIDAS JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
JAVIER ZAPATA ORTIiZ

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria

ACLARACION DE VOTO

Aunque en la Sala expusimos nuestra intencién de salvar el voto, ahora, con un mayor
analisis de lo decidido, compartimos el fondo de la sentencia y por ello nos

abstenemos de controvertirla.

Sin embargo, con el respeto que siempre profesamos por las decisiones de la Sala,
estimamos necesario hacer unas cuantas precisiones respecto de varias afirmaciones
que se efectlan en el proyecto aprobado, por entender que no se avienen con la

sistematica acusatoria regulada en la Ley 906 de 2004.

En primer lugar, no es posible sostener, como se hace en el parrafo primero de la pagina
12, que “los elementos materiales probatorios recaudados en la fase de la investigacion,
deben repetirse, en algunos eventos, en la audiencia oral, para asegurar la oralidad, Ia

publicidad, la controversia y la defensa”, pues, ello no asoma del todo cierto.

En efecto, debe recordarse que en el proceso acusatorio implantado en nuestro pais, la
necesidad de presentar los elementos materiales probatorios o evidencia fisica, para no
hablar de la declaracion de los testigos legos y expertos, no representa una
“repeticién” de la practica probatoria, sino apenas la corroboracién de que soélo son
pruebas cuando ingresan al conocimiento directo del juez dentro de la audiencia de juicio

oral, oficializdndose de esta manera su caracter de tal, dado que asi, como se anota en



la providencia, se respetan caros principios del sistema acusatorio como los de

oralidad, publicidad y contradiccion.

Pero, ademads, se deja de anotar en el proyecto quizas el principio de mayor calado
cuando de la practica probatoria se trata: el de inmediacion; en el entendido que,
primordialmente, el que se allegue en la audiencia de juicio oral el elemento material
probatorio, busca darlo a conocer directamente al funcionario encargado de decidir el
conflicto, precisamente para que el fallo devenga consecuencia de la impresion inmediata

que esos elementos de conviccidn han producido en el juzgador.

La omision en sefalar el principio toral que impone presentar ante el juez las pruebas, en
curso de la audiencia de juicio oral, se repite en el parrafo segundo de la pagina 12, cuando
se anota que “el proceso de produccion y aduccion en el juicio oral conlleva el
acatamiento de los postulados de concentracién, publicidad y contradiccién”, dejando
de lado, reiteramos, el principio de inmediacion, sin el cual no puede explicarse

suficientemente la razon de la exigencia legal.

Es mads, se incurre en un evidente yerro cuando, en el mismo parrafo, para explicar el
principio de concentracién se sefiala: “el primero (concentracidn, agregamos) en cuanto a
que los actos procesales de adquisicion de prueba deben cumplirse en el juicio oral con el
objeto que el juzgador pueda conservar en su memoria lo ocurrido en ese lapso vy, asi, la
decision que se adopte cumpla con los fines previstos en la Constitucién Politica vy

en los tratados internacionales”.

Asi definido el principio, pareceria que se acomoda mas al de inmediacion (practica
probatoria ante el juez para que sea con base en lo directamente percibido por el
funcionario que este tome la decisién) y no al de concentracion, pues, se recuerda, este
Ultimo busca propiciar que la totalidad de la prueba se practique en unidad de tiempo o

momentos consecutivos a fin de evitar el olvido o confusién generado por el paso de los



dias.

Cuando, en el parrafo tercero dela pagina 13, se sefiala “Asi mismo las partes para
ejercitar el contradictorio, pueden presentar las pruebas que estimen necesarias
para controvertir los cargos y, por ende, apoyar su (sic) pretensiones”, se pasa por
alto la funcién de la fiscalia (que, desde luego, también es parte), ya que esta no busca

controvertir los cargos sino, en contrario, respaldarlos o fundamentarlos probatoriamente.

Finalmente, resulta factica y juridicamente inaceptable sostener, en punto de las
estipulaciones probatorias allegadas por las partes (pagina 18, parrafo 2):
“Resulta claro y evidente que la fiscalia y la defensa acordaron la existencia del
hecho delictivo, es decir, la defraudacidon de derechos patrimoniales de autor, de acuerdo

con lo que preceptla el articulo 271 de la Ley 599 de 2000".

Esto, por cuanto, en primer término, del resumen efectuado acerca del trasiego procesal y,
particularmente, lo acordado en la audiencia preparatoria, facil se advierte que lo
estipulado como probado no fue la materializacién tipica de la conducta que se atribuye al
procesado, vale decir, que efectivamente entendieran las partes ejecutado el delito
consignado en el articulo 271 del C.P., sino apenas, que lo hallado en poder del acusado
por las autoridades, corresponde a fonogramas y videogramas espurios, ajenos a los
originales que se comercializan legalmente en el pais. Por tal virtud, precisamente, como
soporte de la estipulacién se presentd el informe del experto en documentologia,

sustentando la condicion falsa de los discos compactos.

Ello marca una enorme diferencia con lo consignado en la providencia aprobada por la
Sala, en tanto, esa circunstancia -naturaleza espuria de los elementos-, apenas marca
una de las tantas aristas que deben converger positivamente para que se entienda

materializada la conducta punible que se atribuye al procesado, sin que, con ese solo

factor, pueda legalmente decirse que fiscalia y defensa acordaron “la existencia del



hecho delictivo, es decir, la defraudacion de derechos patrimoniales de autor”.

Y mal podria hacerse asi, vale decir, acordar por la via de las estipulaciones probatorias la
existencia del delito o consecuente responsabilidad del procesado, por la potisima razén
que, como expresamente lo consagra la norma, paragrafo del numeral 4° del articulo 356
de la Ley 906 de 2004, “se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos
celebrados entre la fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos
de los hechos 0 sus circunstancias” (las subrayas no pertenecen al
original).

Esos hechos o circunstancias, huelga resaltar, deben hallarse desprovistos de cualquier
connotacion juridica, pues, precisamente es a través de tales factores, en conjunto, que el
juez de conocimiento atribuye unos particulares efectos juridicos, para ver de

determinar la existencia del delito y la responsabilidad del procesado.

Porque, si lo buscado es aceptar que se ha cometido la conducta y se asume
responsabilidad en ella, la via adecuada, emerge obvio, no es la de las estipulaciones, sino
la aceptacién unilateral de responsabilidad penal, a través del allanamiento a cargos, o los
acuerdos y preacuerdos, ambos con posibilidad de obtener beneficios procesales para el
imputado o acusado.

De esta manera, dejamos sentado nuestro criterio.
Senores Magistrados,

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Magistrado

AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN



Magistrado

Fecha ut supra.

1 Frente al tema de la admisibilidad valga destacar que el articulo 376 de la Ley 906

de 2004, consagra limitantes a dicho concepto. La norma reza:

“Admisibilidad. Toda prueba pertinente es admisible, salvo en alguno de los siguientes

Casos:
“a) Que existe peligro de causar grave perjuicio indebido;

“b) Probabilidad de que genere confusién en lugar de mayor claridad al asunto, o

exhiba escaso valor probatorio, vy,
“c) Que sea injustamente dilatoria del procedimiento”.

2 Asi mismo, de acuerdo con lo preceptuado por el 345 de la Ley 906 de 2004, el

legislador establecid restricciones al descubrimiento de prueba, tales son:

“Restricciones al descubrimiento de prueba. Las partes no podran ser obligadas a

descubrir:

“1. Informacion sobre la cual alguna norma disponga su secreto, como las conversaciones

del imputado con su abogado, entre otras.

“2. Informacién sobre hechos ajenos a la acusacion, y, en particular, informacion
relativa a hechos que por disposicidn legal o constitucional no pueden ser objeto de

prueba.



“3. Apuntes personales, archivos o documentos que obren en poder de la Fiscalia o de
la defensa y que formen parte de su trabajo preparatorio del caso, y cuando no se refieran

a la manera como se condujo una entrevista o se realizd una deposicion.

“4. Informacion cuyo descubrimiento genere un perjuicio notable para

investigaciones en curso o posteriores.
“5. Informacion cuyo descubrimiento afecte la seguridad del Estado.

“Paragrafo. En los casos contemplados en los numerales 4 y 5 del presente
articulo, se procedera como se indica en el inciso 22 del articulo 383 pero a las partes se

les impondra reserva sobre lo escuchado y discutido”.



