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1.- VISTOS  

Procede la Corporación a desatar el recurso de apelación interpuesto por el señor representante del Ministerio Público, contra la providencia interlocutoria proferida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, por medio de la cual negó la práctica de una prueba dentro del período del juicio.

2.- PRECEDENTES
2.1.- El día ocho (08) de Julio el presente año, a la entrada del Barrio Cuba en esta capital, le fueron confiscados al señor CÉSAR GONZÁLEZ por parte de autoridades de policía, la cantidad de veintitrés (23) discos compactos y unas películas de video en formato VCD, que se detectaron como piratas.

2.2.- La Fiscalía Veinte Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito radicó en juicio al inculpado como autor material de un delito de DEFRAUDACIÓN A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR, de que trata el artículo 271 del Código Penal.

2.3.- En forma oportuna, el señor representante del Ministerio Público solicitó, entre otras pruebas: “Oficiar a la Dirección Nacional de Derechos de Autor, para que certifiquen si estaban o no registrados los derechos sobre las obras incautadas y presuntamente plagiadas”. Llegado el momento de la audiencia preparatoria, el señor Juez negó la práctica de esa prueba por cuanto en el expediente obra una prueba pericial practicada por el CTI, en la cual se daba cuenta de la ilegalidad del material incautado y cuyo resultado no había sido cuestionado. 

2.4.- Ante esa negativa, el señor Procurador interpuso recurso de apelación subsidiario al de reposición, con fundamento en: a)- La imputación ha de ser tanto fáctica como jurídica. Aquí se ha agotado la jurídica, pero se echan de menos los presupuestos fácticos subsumibles en la norma. El dictamen pericial obtenido hace relación única y exclusivamente al continente, mas no al contenido. Se deja de lado así la individualización del autor o autores cuyas obras posean el derecho de autor que pueda hacerse valer en Colombia; b)- Lo que defiende la norma penal, no es la utilización de cualquier CD’s que carezca de los elementos externos que utilizan las casas discográficas, sino, la violación de los derechos patrimoniales del autor; en consecuencia, debe tenerse claro quién es el autor y cuál su derecho

2.5.- La Fiscalía manifestó estar de acuerdo con los argumentos del Ministerio Público, por cuanto en verdad se hace necesario conocer la titularidad de los derechos de autor que hubieren sido objeto de violación.

2.6.- La reposición fue despachada desfavorablemente por el señor Juez de primer grado con base en las siguientes premisas: a)- El cargo fáctico es por los derechos patrimoniales y no por violación de derechos morales de los autores de las obras musicales contenidas en los soportes incautados; b)- Existen los llamados derechos conexos a los del autor, entre los que se encuentran los derechos de reproducción, publicidad y comercialización, adquiridos previo contrato con los autores de esas obras musicales; c)- El cargo tiene fundamento en el hecho de reproducir ilegalmente obras cuyos derechos de reproducción están en cabeza de los autores fonográficos y no de los autores intelectuales de esas obras. Son por tanto estas personas jurídicas las directas afectadas patrimonialmente; d)- Para llegar a la conclusión que se requiere, basta la idoneidad de la pericia para saber si los fonogramas incautados no corresponden a las casas disqueras; d)- Sería desgastante pretender conocer el daño que al autor de una obra musical le genera una grabación pirata, pues de por medio están los derechos de los artistas, arreglistas y productores fonográficos; y e)- Los derechos morales de los autores no son de obligatorio registro, con lo cual, “si se trata de saber a ciencia cierta quién es el creador de una obra musical, no necesaria ni contundentemente tiene que estar registrado en la Dirección Nacional”.

3.- MOTIVACIÓN


El tema objeto de debate, fue materia de análisis en una Aclaración de Voto de fecha cinco (5) de febrero de 2004 por parte de quien ahora funge como ponente, motivo por el cual se pasa a hacer transcripción del mismo porque su contenido está plenamente ajustado a la controversia que ahora corresponde definir. Es del siguiente tenor:

“Con el acostumbrado respeto, me siento obligado a exponer mi personal punto de vista sobre el tema objeto del recurso, que si bien coincide con la parte resolutiva de la ponencia, dista de la motivación para llegar a ella.

Lo primero a dejar en claro, es que comparto en términos generales el contenido de la impugnación, en cuanto a través de la inconformidad se llama la atención para que la configuración del punible de Defraudación a los Derechos de Autor tenga un cimiento probatorio más real en aras de impedir posibles injusticias; en otros términos, para que no se asuma una posición mecanicista limitada a establecer si los fonogramas objeto de incautación cuentan o no con el aval de una casa disquera.

Mi opinión gira alrededor de dos puntos básicos:  

1. 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 que con buen juicio cita el señor Fiscal recurrente (en las cuales está ausente el derecho de distribución por parte de una casa disquera y no se afecta en modo alguno el derecho patrimonial y/o moral del autor).

2. En estricto sentido procesal, no creo que sea pertinente reconducir el debate a la necesidad de objetar el dictamen pericial, so pena de fundar en esa omisión la responsabilidad del encartado (mensaje que se extrae de la ponencia). De igual modo, tampoco comparto el que se censure la función realizada por el perito (como se hace en el recurso). Ambas afirmaciones las hago respetuosamente con fundamento en: a)- 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 debitado 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. Nadie ha osado pensar lo contrario, b)- Otra cosa, es que se quiera esperar del perito una apreciación que escapa a su rol, como el emitir un concepto, a mi modo de ver 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) y c)- Sea como fuere, el peritazgo (con o sin objeción) quedará 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, el Juez está obligado a su valoración.

Estimo en consecuencia, que el dictamen fue bien concebido según la finalidad para la cual había sido dispuesto, por lo mismo, no hay duda que estamos en presencia de CD’s no autorizados por una casa disquera. El interrogante aquí, para concluir si asiste o no razón a la parte impugnante en el caso específico, es definir si esa conclusión es suficiente o se requería adicionalmente determinar si estamos en presencia de una de las situaciones de excepción que en forma atinada enseña el impugnante.

A mi juicio, en este caso particular no hay lugar a pensar que alguna o algunas de esas circunstancias excluyentes de responsabilidad se hayan podido presentar (razón de ser de mi conformidad con la confirmación de la sentencia). Me explico:

Del expediente no se extrae, ni siquiera en forma indiciaria, que TODAS las composiciones que contiene el material incautado contaban 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 dieron su consentimiento para que se distribuyera en la forma en que se estaba haciendo por HIGUITA RAMÍREZ.

Por el contrario, lo que se torna evidente es que él 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). 

Podría pensarse que en sede de carga de la prueba, era al Estado -directamente a la Fiscalía- a quien correspondía allegar la evidencia documental que aquí se echa de menos, con mira a establecer la ausencia de autorización; sin embargo, argumentos de peso nos indican lo contrario: a)- Según la teoría de la dinámica en la carga probatoria, la situación irregular en que fue hallado, imponía de HIGUITA RAMÍREZ una explicación racional de su obrar, pero como se sabe, esa justificación nunca se dio, ni siquiera de manera parcial; b)- 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 (v. fl. 16 fte.), todo lo cual pone en entredicho una virtual ingenuidad en cabeza del señor HIGUITA, y c)- 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 (Casación Penal del 03 de diciembre de 2001, M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego, proceso 11130).

Hechas esas obligatorias salvedades, debo coincidir por tanto con la Sala mayoritaria y con la juez del conocimiento, en que muy a pesar de tratarse de un recursivo medio de subsistencia para personas humildes como HIGUITA RAMÍREZ, su comportamiento merece  reproche”.

Como se observa, la posición anterior fue asumida dentro de un procedimiento ya concluido con sentencia, en donde no había lugar a otro tipo de adiciones probatorias. Lo que marca una pauta diferencial con el caso que ahora se analiza, por cuanto este expediente ha llegado a la Corporación en atención al interés que han mostrado los sujetos procesales -Ministerio Público y Fiscal-, para que esa información se allegue porque la consideran de utilidad. 

Obviamente, el Tribunal debe tener en cuenta para decidir lo que aquí corresponde, las reglas de pertinencia probatoria. Como es sabido, no basta la solicitud del medio probatorio, se requiere justificar su necesidad para el juicio. En el caso que se analiza, el señor Procurador, secundado por la Fiscalía, expone con buen criterio que lo que se debate no es simplemente que ese material fonográfico cuente o no con el aval de una casa disquera, pues en realidad podrían verse afectados derechos de otras personas con interés en reclamar este tipo de actos.

Al respecto debe decirse, que en verdad un análisis de la razón de ser del punible objeto de investigación, desde el punto de vista de la acción del justiciable y de la antijuridicidad material que ella debe poseer, no es tanto la reproducción en sí misma considerada, sino la subsiguiente comercialización del material fonográfico. En ese sentido, lo que debería interesar de la prueba que se pretende recaudar, no sería tanto o no solo, quién o quiénes son los creadores de las obras y si aparecen registrados, o si se está menoscabando o no el derecho de reproducción que posee una determinada casa disquera; sino principalmente, si para el caso dado se cuenta o no se cuenta con autorización legal para su comercialización; todo lo cual se estaría haciendo 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.
Desde luego, no resta crédito el Tribunal a la posición que expone en su recurso el representante del Ministerio Público, pero considera que no en todos los casos judiciales corresponde agotar la averiguación que aquí se solicita, pues sólo en los eventos en los cuales se vislumbra la posibilidad de existencia de una causal de exoneración de responsabilidad, la petición probatoria sería pertinente. 

Debe existir necesariamente un presupuesto de hecho que pretenda ser introducido al juicio y por medio del cual se considere viable la aplicación de una causal excluyente de responsabilidad (v.gr. consentimiento válidamente emitido por parte del titular del bien jurídico, o que se obró en legítimo ejercicio de un derecho o de una actividad lícita). Es decir, lo que se conoce como una defensa positiva porque intenta la demostración de una excepción en el caso concreto. Por supuesto, quien así procede, quien desea hacer valer en juicio una causal de ausencia de responsabilidad, tiene la carga de probar que el asunto que judicialmente se confronta constituye una excepción a la regla.

Nadie puede discutir que a quien se le encuentra material no sólo fonográfico sino de video (porque eso fue lo que ocurrió en este asunto), con emblemas, etiquetas y signos espurios, esto es, falsos materialmente y dispuestos para su comercialización sin una autorización aparente, está en la obligación de dar una explicación al respecto si desea que su comportamiento se legitime por una vía de excepción. La alegación de la causal debe partir por tanto de la parte que considera estar amparado por ella, no del Estado de manera oficiosa, de allí la inversión en la carga de probar.

Si para intentar demostrar esa eximente, se observa de algún interés conocer la vigencia de los registros en los derechos de autor, la solicitud probatoria se debe considerar pertinente. De lo contrario, si ninguna causa aparente de legitimación se aduce, si está ausente ese enfoque defensivo, o si simplemente se solicita por mera información general, la solicitud probatoria debe desestimarse.

En el caso concreto, un buen propósito genérico puede animar a la parte recurrente en aras seguramente de colmar de información este averiguatorio; pero, se echa de menos un razonamiento acerca del motivo fundado para hacerlo, pues como se sabe lo que ha dicho el imputado es que obró “por desconocimiento, porque eso lo hace todo el mundo y necesitaba alimentarse”, en momento alguno introdujo como elemento del debate “el contar, o creer contar, con autorización legal para la comercialización de ese material en tan singulares condiciones”.

En esas condiciones, esta Sala de Decisión se ve en el deber de negar la práctica de la prueba solicitada y en esos términos da confirmación a la posición asumida por el señor Juez de primer grado. 

4.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito objeto de revisión.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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