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{ Direccién Nacional
de Derecho de Autor
Ministerio del Interior

Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales, Bogota D.C.
Sentencia del 22 de julio de 2022

Rad.: 1-2020-144855

Ref.: Proceso Verbal

Demandante: Actores Sociedad Colombiana de Gestién
Demandado: Conexion Digital Express S.A.S.

Por medio de la presente providencia procede el Despacho a dictar sentencia en el proceso
de la referencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 373 del Cédigo General del Proceso
(en adelante CGP).

ANTECEDENTES

1. EI 17 de diciembre de 2020, Actores Sociedad Colombiana de Gestion — ACTORES
S.C.G., por intermedio de apoderado, presenté demanda contra la sociedad
Conexion Digital Express S.A.S., identificada con el NIT 900.548.646-5.

2. Mediante el Auto 2 del 18 de febrero de 2021, notificado el 19 de febrero siguiente,
este Despacho decidié admitir la demanda referida.

3. El 23 de marzo de 2021 la sociedad Conexién Digital Express S.A.S. contestd la
demanda y presentd excepciones de fondo.

4. Una vez finalizada la etapa escrita, el 29 de marzo de 2022 se llevé a cabo la
audiencia inicial. Posteriormente, el 7 de julio de 2022 se realiz6 de manera virtual la
audiencia de instruccion y juzgamiento y en ella se indico que el uso de tecnologias
de la informacion y de las comunicaciones eventualmente pueden presentar fallas
que no son de control del Despacho, por ello, con el fin de facilitar la comprension de
la sentencia, esta se emitiria escrita, pues las posibles fallas en la conexién a internet
podrian obstaculizar el derecho de contradicciéon y defensa de las partes.

CONSIDERACIONES
1. Objeto y sujeto de proteccion

Iniciemos mencionando que, si bien los derechos conexos evocan cierta analogia con el
derecho de autor, no se les puede considerar como similes entre si, ya que en las palabras
de Desbois, el objeto de la proteccién en este caso son actividades que concurren a la
difusién, mas no a la creacion de obras literarias y artisticas.*

Dentro de los intereses protegidos en el marco de los derechos conexos y que nos interesan
en el caso aqui analizado, encontramos la interpretacion artistica que ha sido definida por
Bercovitz como la representacion de un texto de caracter dramatico; por su parte, el
diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que una de las definiciones de
interpretacion es “representar una obra teatral, cinematogréfica, etc.”.

En este sentido, si bien no se puede considerar a la interpretacion artistica como semejante
a la obra, si tiene una relacion de dependencia con esta, pues supone la existencia de una
creacion literaria o artistica y constituye una via para difundir o divulgar una obra al publico,
lo cual se realiza a través de un intérprete.

Puntualmente nuestra norma comunitaria define, en su articulo 3, al artista intérprete o
ejecutante como la persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en
cualquier forma una obra; sin embargo, dicho concepto no permite diferenciar al ejecutante
del artista intérprete, por lo que, la doctrina ha precisado las definiciones de cada uno y sus
disparidades. Asi, el ejecutante es la persona que ejecuta composiciones exclusivamente

1 Lipszyc, D. (2006) Derecho de Autor y Derechos Conexos. Publicado conjuntamente por UNESCO y CERLALC. P 348
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musicales, y el artista intérprete es la persona que representa obras dramaticas o literarias,
también definido por Bercovitz como la persona que actda en un espectaculo teatral,
cinematografico, etc.

Ahora, el intérprete sigue la guia que le proporciona el autor de la obra dramética o literaria
para dar un nuevo alcance a esta, pero su labor no se restringe solo a pronunciar palabras
ajenas, sino que al hacerlo ofrece la percepcion de sus gestos, tonos, silencios, los matices
de su voz, su actitud, su ademan, el estilo propio que utiliza, etc.; estos detalles le imprimen
un sello de individualidad a la interpretacion y eso es precisamente expresion de su
personalidad.

Al respecto, la interpretacion prejudicial 111-IP-2021 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina sefiala que los derechos conexos de los que son titulares los artistas,
intérpretes y ejecutantes confieren proteccién a quienes, sin ser autores, colaboran con su
creatividad técnica, habilidad, organizacion o distribucion en el proceso por el cual se pone
a disposicién del puablico una obra determinada.

Ahora, los derechos conexos otorgados a los artistas intérpretes, asi como su naturaleza,
seran diferentes si se reclaman antes de que se autorice la fijacion de la interpretacion o
después de ello. Asi, teniendo en cuenta que en la presente causa se reclama proteccion
sobre interpretaciones fijadas, se analizaré si se acreditd su existencia.

Descendiendo sobre el plenario, se advierte que en el hecho dieciocho y en las
consideraciones juridicas se sefialan algunas interpretaciones respecto de las cuales se
procura la declaratoria de infraccion, como la de los artistas Andrés Parra y César Manzano
en la obra “El Comandante” o Marcela Carvajal, Carolina Acevedo y Jorge Enrique Abello en
el audiovisual “La Nocturna”.

En los medios de conviccién 16.Informe de participacion de obras audiovisuales de artistas
representados por ACTORES SOCIEDAD COLOMBIANA DE GESTION" y 17.1 bases de
programacion,® se constata la existencia de interpretaciones de artistas, entre los que se
pueden mencionar a titulo enunciativo: Daniela Donado, Antonio Jiménez, Rafael Santos,
Jeimmy Paola Vargas, Julio César Meza, Jerénimo Cantillo Juan Manuel Mendoza, Maria
Cecilia Botero, Variel Sanchez, Vifla Machado, Coraima Torres, Amada Rosa Pérez,
Valentina Acosta, Manuela Gonzélez, Julidn Arango, Victor Mallarino, Javier Bardem, Daniel
Craig, Alejandro Naranjo etc.

Ahora, en las pruebas “14. Reportes entregados por KANTAR IBOPE MEDIA COLOMBIA
S.A.S",* “15. Reportes entregados por BUSINESS BUREAU (BB MEDIA LLC)® y “17 bases
de programacion”, se vislumbra que las interpretaciones mencionadas se encuentran fijadas
en obras audiovisuales como La Seleccion 2, Los Morales, La Ley Secreta, Lorena, El indtil,
El abogado del crimen, La brijula dorada, Furia de titanes, entre otras.

En este sentido, colige este Despacho que la accionante acreditd la existencia de
prestaciones protegidas, que como ya se mencion6 son el objeto de la presente causa, por
lo que, es necesario analizar si se infringieron los derechos de los titulares de estas.

2. Sobre el derecho de los artistas intérpretes de obras y grabaciones
audiovisuales a recibir una remuneracion equitativa y el deber de los
utilizadores a pagarla.

Debemos reiterar que la labor de los artistas intérpretes y ejecutantes, da un nuevo alcance
a la obra al realizar un esfuerzo creativo Unico, por lo que tienen un interés justificable en la
proteccion juridica de su actividad; en este sentido, merecen que se les dedique una
proteccion especifica y por ello los derechos conexos tienen la finalidad de proteger a quien
realiza un aporte considerable creativo o técnico, al proceso de llevar una obra hasta el
publico.

2 Prueba denominada “P76” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
3 Prueba denominada “P77” dentro de la carpeta “06 Pruebas 2” del expediente virtual.
4 Prueba denominada “P74” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
5 Prueba denominada “P75” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
6 Prueba denominada “P77” dentro de la carpeta “06 Pruebas 2” del expediente virtual.
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Ahora, teniendo en cuenta que en la presente causa se reclaman los derechos que son
otorgados después de autorizada la fijacion de la interpretacion, este Despacho procedera a
analizarlos.

Una vez se autoriza la fijacion de la interpretacion o ejecucion, se extinguen las facultades
exclusivas de autorizar o prohibir la comunicacién al publico de esta, la fijacion de la
interpretacion o ejecucion, y la reproduccion de las fijaciones. Lo anterior de conformidad con
lo establecido en el segundo inciso del articulo 34 de la Decision Andina 351 de 1993 y el
articulo 168 de la Ley 23 de 1982. Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 1403 de 2010 sefala
gue, los artistas intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales conservaran, en todo caso,
el derecho a percibir una remuneracion equitativa por la comunicacion publica, incluida la
puesta a disposicion y el alquiler comercial al publico, de las obras audiovisuales donde se
encuentren fijadas sus interpretaciones o ejecuciones, y en ejercicio de este derecho no
podran prohibir, alterar o suspender la produccién o la normal explotacién comercial de la
obra audiovisual por parte de su productor, utilizador o causahabiente.

En este sentido, la Ley 1403 de 2010 introdujo a favor de los artistas intérpretes de obras y
grabaciones audiovisuales un nuevo derecho patrimonial, en concreto, un derecho de mera
remuneracion sobre la comunicacién publica, puesta a disposicion y alquiler de sus
interpretaciones fijadas con su autorizacion. Por su naturaleza, se trata de un derecho
irrenunciable e intransferible, pues la propia ley utiliza la expresién “conservaran en todo
caso”, de cuya exégesis gramatical se colige que el legislador lo que pretendié fue prohibir
la negociabilidad del citado derecho.

Sobre los derechos de mera remuneracion la Corte Constitucional sefial6 en la sentencia C-
069 de 2019 que “se caracterizan porque, a diferencia de lo que sucede con los derechos
exclusivos, no permiten autorizar o denegar la utilizacién de la obra, sino que tan solo
facultan al titular del derecho para cobrar por ese uso en determinados casos”.

En el caso sub judice, se menciona en la demanda que la sociedad Conexién Digital Express
S.A.S., en su calidad de operador de television por suscripcion, harealizado la comunicacion
publica a través de la retransmision en su parrilla de programacion, de emisiones de
televisién que a su vez incluyen interpretaciones fijadas de artistas, sin pagar por el derecho
de remuneracién equitativa de que trata el paragrafo 1 del articulo 168 de la Ley 23 de 1982,
dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 hasta la fecha.

Ahora bien, segun lo establece el articulo 15 de la Decisién Andina 351 de 1993, se entiende
por comunicacién publica, todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no
en un mismo sitio, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada
una de ellas. Este derecho patrimonial, el cual debe entenderse de manera amplia como un
género, admite varias especies o modalidades, dentro de las cuales de manera
ejemplificativa quisiéramos resaltar las de los literales:

“c) La emision de cualesquiera obras por radiodifusiéon o por cualquier otro medio que sirva
para la difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes. El concepto de emisién
comprende, asimismo, la produccion de sefiales desde una estacion terrestre hacia un
satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;

d) La transmisién de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro procedimiento
anélogo, sea o no mediante abono;

e) La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores y por
una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

i) En general, la difusién, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes”

Asi entonces, el concepto de comunicacién al publico debe entenderse en un sentido amplio,
de tal manera que se pueda concretar el objetivo de que los artistas intérpretes o ejecutantes
puedan recibir una compensacion equitativa por el uso de sus interpretaciones o ejecuciones.

Ahora, recordemos que la modalidad de comunicacion que se reivindica en la presente causa
es la retransmision, por lo que se hace necesario profundizar sobre dicho concepto.
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En el mundo del derecho de autor, la retransmision es todo acto que implique la reemision
de una sefial o de un programa recibido de otra fuente, efectuada por difusion inaldmbrica
de signos, sonidos o imagenes, o mediante hilo, cable, fibra Gptica u otro procedimiento
analogo, tal como lo sefiala el articulo 3 de la Decision Andina 351.

Sobre el precepto referido es importante mencionar que, la norma comunitaria opté por
consagrar una definicion juridica de retrasmisién, abandonando el concepto tecnoldgico
sefialado en el articulo 8 de la Ley 23 de 1982; en tal sentido, en virtud del principio de
prevalencia de la norma comunitaria, debe concluir este Despacho que la definicion aplicable
al caso particular es la contenida en la mencionada Decisién 351.

Como se puede observar, el supuesto que consagra nuestra norma comunitaria es el de una
forma de difusién que esta relacionada con un segundo uso de las sefiales, programas o
interpretaciones, los cuales, a través de un dispositivo conductor, son distribuidas por via
diferente a la de la primera transmision, sea esta sonora o audiovisual.

Ahora, nétese que la norma andina se refiere al acto de retransmision propiamente dicho y
no se hace distincion sobre el sujeto que la realiza, por lo que es indiferente si se trata 0 no
de un organismo de radiodifusion; asi, siempre que se realice una reemision por una fuente
diferente a la de origen, alin cuando esta sea simultanea, es posible concluir que se trata de
una retransmision.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 11 bis del Convenio de Berna
admite, que el organismo de origen puede acudir a la distribucion por cable para superar
obstaculos o ampliar el alcance de sus comunicaciones, solo se puede hablar de un nuevo
acto de comunicacién al puablico cuando la distribucién es realizada por una fuente diferente
de la de origen, que vale la pena resaltar, también debe pagar el derecho de remuneracion
a los artistas interpretes por realizar dicho acto de explotacion.

Por su parte, la norma tampoco sefala de forma taxativa la manera en que ha de llevarse a
cabo la retransmision, sino que emplea términos con caracter ilustrativo, permitiendo con la
expresion “u otro procedimiento analogo” que se realice a través de procedimientos no
enunciados en el articulo referido.

En este punto, debe resaltarse que la discusién no radica sobre la existencia de una
alteracion en la misma programacion o contenido de la emisién, como lo refirié la
demandada, sino sobre la utilizacion adicional de las interpretaciones que hacen parte de las
emisiones realizadas por canales de television, de forma que se configure una comunicacién
publica diferente a la original. De la misma manera, el debate no estd enmarcado Unicamente
sobre los “canales colombianos de televisibn abierta de caracter nacional, regional y
municipal” en los términos del articulo 11 de la ley 680 de 2001, aungue el accionado haya
buscado centrar la discusion sobre tal punto en sus alegatos de conclusion.

En resumen, la transmision que realizan los operadores distintos al de origen es un nuevo
acto de comunicacion publica, ain cuando esta sea simultdnea y sin importar la forma en
que la reemision se lleve a cabo; por tanto, se debe pagar la remuneracion equitativa de que
trata el paragrafo 1 del articulo 168 de la Ley 23 de 1982 a los titulares de las interpretaciones
que se encuentran fijadas en las obras audiovisuales que son retransmitidas, sin distincién
a que dicha retransmision se realice en canales abiertos o cerrados.

Descendiendo al caso, se observa que el representante legal de la accionada durante el
interrogatorio de parte refiri6 que “(...) Conexion digital es una empresa que nace para
satisfacer la necesidad de nuestros clientes en el sentido de obtener un servicio de television
variada, entonces desde ahi nosotros armamos nuestra parrilla con sefiales que generen un
valor y les den una informacion a nuestros clientes, entonces tenemos dentro de nuestra
parrilla variedad de canales que son canales culturales, musicales, peliculas, deportes,
sefales locales de nuestros pais, dentro de ellas son el contexto general.’

También indicé que reconocia parcialmente los canales que se encuentran en la prueba
denominada “P8.2”, como canales que conforman la parrilla de Conexion Digital Express

7 Minuto 3:39 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexiéon Digital Express S.A.S.-20220329_ 140032-Grabacién de la
reunion.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.
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S.A.S.2 Asimismo, al pronunciarse sobre ¢Cémo arman la parrilla? sefialé “(...) adicional a
ello las sefales que son de obligacién por parte de los cableoperadores llevarle a los clientes,
es una obligacion basada en la Ley 680 articulo 11, que dice que nosotros debemos entregar
todas la sefiales publicas y privadas que se encuentren dentro de nuestra cobertura, a ello
hago mencibn RCN, CARACOL, CITYTV, CANAL REGIONAL TELEANTIOQUIA,

TELECARIBE, ya con eso armamos nuestra patrrilla final y es lo que se le ofrece al cliente.”
9

Ahora, dentro del expediente se visualizaron las pruebas “13. (i) Parrilla de canales ofrecidas
por Conexion Digital Express S.A.S.”,1° 17.1 bases de programacion y la prueba por informe
remitida por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones! las
parrillas de canales que trasmite la demandada, dentro de los que se encuentran CARACOL,
RCN, TELEMUNDO, FOX, TNT, NATGEO, DISCOVERY CHANNEL, CANAL DE LAS
ESTRELLAS, CINE CANAL, SENAL COLOMBIA, CITYTV, entre otros.

Asi mismo, sabemos de las pruebas “14. (i) Reportes entregador(sic) por KANTAR IBOPE
MEDIA COLOMBIA S.A.S”, “15. (i) Reportes entregador(sic) por BUSINESS BUREAU (BB
MEDIA LLC) a través de GLOBALNEWS GRUOP COLOMBIA S.A.S” y 17.1 bases de
programacion, que en los canales a los que se hizo referencia se han emitido o transmitido
obras como La Seleccién 2, Los Morales, La Ley Secreta, Lorena, El indtil, El abogado del
crimen, La brudjula dorada, Furia de titanes, entre otras.

También, como se sefialdé en el primer acapite, la accionada probé que en las obras
audiovisuales mencionadas se encuentran fijadas interpretaciones de artistas, entre los que
se pueden mencionar a titulo enunciativo personas cémo Daniela Donado, Antonio Jiménez,
Rafael Santos, Jeimmy Paola Vargas, Julio César Meza, Jer6nimo Cantillo Juan Manuel
Mendoza, Maria Cecilia Botero, Variel Sanchez, Viiia Machado, Coraima Torres, Amada
Rosa Pérez, Valentina Acosta, Manuela Gonzalez, Julian Arango, Victor Mallarino, Javier
Bardem, Daniel Craig, Alejandro Naranjo etc.

Por otra parte indic6 el representante legal que Conexion Digital Express S.A.S. lo que hace
es “(...) recibir unas sefiales de una programadora y llevarlas hasta el cliente, servimos como
medio fisico por medio de nuestra fibra Optica para llevar esas sefiales.”? Igualmente, sefialo
que®(...) a partir de un contrato o una autorizacion para transmitir esas sefiales, el
representante y duefio de esas sefales entrega un equipo que se llama decodificador, el
cual nosotros instalamos, ese equipo es el que permite que la sefial se pueda ver (...).”3

En igual sentido, refiri6 que la sefial es llevada a través de dos tecnologias “(...) una
tecnologia que es la antigua que es el cable coaxial, entonces va un cable coaxial por la
infraestructura de las electrificadoras y de ahi llega hasta cada barrio, casa, hogar y televisor,
y pues la nueva tecnologia ha cambiado, ya no es cobre, ya no es coaxial, es fibra optica
pero digamos que es el mismo formato, es un conductor, un cable o fibra que sirve de medio
para que esas senales lleguen al cliente”™* Mas adelante aduj6 “(...) se baja al decodificador,
del decodificar sale la sefial o el paquete de sefales, a veces una programadora transmite
una sefal o 10 sefiales, 15 sefiales, dependiendo del paquete que se haya contratado, una
vez tenemos esas sefiales estamos técnicamente y juridicamente autorizados para coger
esas sefiales y llevarselas al cliente por el cable o fibra que le sefialé.”®

De lo anterior puede concluirse que la accion ejecutada por la demandada consistio en
reemitir la emision original realizada por otras fuentes de origen de obras audiovisuales en
las cuales se encontraban fijadas interpretaciones protegidas, lo cual, en criterio de este

8 Minuto 40:25 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexién Digital Express S.A.S.-20220329_140032-Grabacién de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

9 Minuto 7:25 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexién Digital Express S.A.S.-20220329 140032-Grabacién de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

10 Prueba denominada “P73.7” dentro de la carpeta “06 Pruebas 2” del expediente virtual.

11 Carpeta denominada “79 Respuesta Min Tic 1-2022-39580" del expediente virtual.

12 Minuto 5:37 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexion Digital Express S.A.S.-20220329_140032-Grabacion de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

13 Minuto 8:20 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexion Digital Express S.A.S.-20220329_140032-Grabacion de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

14 Minuto 10:22 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexién Digital Express S.A.S.-20220329 140032-Grabacion de la
reunion.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

15 Minuto 17:00 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexion Digital Express S.A.S.-20220329 140032-Grabacion de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual
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Despacho, se enmarca en el concepto de retransmision que consagra la Decisién Andina
351 en su articulo 3.

Ahora, no puede dejar de mencionarse que no obran pruebas en el expediente que acrediten
el pago del derecho de remuneracién de artistas intérpretes o ejecutantes que aqui se
analiza. Asi, es claro para este Despacho que la sociedad Conexién Digital Express S.A.S.
no pagé el derecho de remuneracién a los artistas intérpretes de obras audiovisuales
debiendo hacerlo.

3. Limitaciones y excepciones aparentemente invocadas

Las limitaciones y excepciones son restricciones al ejercicio de los derechos patrimoniales
exclusivos de autor o conexos que permite que terceros utilicen obras o prestaciones
protegidas sin solicitar autorizacién previa y expresa.

Asi las cosas y teniendo en cuenta que, como se explic6 en acapites precedentes, se
reclama el pago de un derecho de remuneracién y, en el presente caso, los artistas no tienen
la facultad de autorizar o prohibir la comunicacién al publico de sus interpretaciones fijadas,
el operador de televisidn por suscripcion no requiere de una limitacion que le permita llevar
a cabo la retrasmision.

Por lo anterior, en necesario analizar si la demandada esta cobijada por una excepcién al
pago de la remuneracién equitativa de que trata el paragrafo 1 del articulo 168 de la Ley 23
de 1982 a causa de la Ley 680 del 2001 y de la interpretacion que de esta ha hecho la Corte
Constitucional y el Tribunal Superior de Bogota.

En criterio de esta Subdireccién, dicha norma consagra una obligacion del cable operador y
no una excepcién al derecho de autor, cuyo alcance consiste en garantizar la recepcion de
los canales de television abierta que se sintonicen en el area de cubrimiento autorizada, es
decir, no abarca todas las emisiones incluidas en las parrillas de los demandados, y que
ademas se puede cumplir tecnolégicamente de diferentes formas, ya que el deber referido
esta relacionado con la recepcion y no con la retransmision.

Sobre tales conceptos, el glosario de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual —
OMPI, obra del autor Gyorgy Boytha, por una parte, define la “recepcion directa desde un
satélite por el publico en general” como la “recepcién de sefiales portadoras de programas
desde un satélite sin la mediacién de una estacién terrestre que transforme las sefiales
emitidas en ondas radioeléctricas susceptibles de ser recibidas por el publico; en estos
casos, la transformacion se hace por el propio satélite de radiodifusion directa”.

Por otra parte, el mencionado glosario define al distribuidor de sefiales derivadas como “la
persona o entidad juridica que decide sobre la retransmision al puablico en general, 0 a una
parte de él, de las sefiales portadoras de programas, obtenidas previa transformacion de las
sefales transmitidas por satélite”.

En sintesis, la nocién de recepcion implica la posibilidad para percibir las sefiales sin la
mediacion de una estacion terrestre que transforme dicha sefial, mientras que la distribucién
es la capacidad de retransmitir al publico en general, o a una parte de él, las sefiales
portadoras de programas.

Asi, habrd retransmision aun cuando no se modifique el contenido de la emisién, debe
aclararse que una cosa es la alteracion del contenido, y otra la transformacion de la sefial,
toda vez que la dltima implica un proceso técnico a través del cual dicha sefial es adaptada
para ser reemitida, sin que esto implique una alteracion del contenido de la misma.

De otro lado, en gracia de discusion, si se aceptara la interpretacion en la cual el articulo 11
de la Ley 680 de 2011 fuese una excepcion, de analizar la sentencia C-654 de 2003 de la
Corte Constitucional y el fallo de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota de marzo 28
de 2017, es claro que la misma versaria sobre la emision en si misma y no sobre el contenido
de esta, por lo que el operador de television por suscripcion no puede dejar de pagar las
demds erogaciones relacionadas con la retransmision, como equivocadamente argumenta.

En dltimas, aun aceptando, que lo que consagra la horma descrita es una excepcion al pago
del derecho de remuneracién, debe traerse a colacion que, la accionante no solo busca la
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defensa de los intereses de los artistas cuyas interpretaciones fijadas en obras audiovisuales
fueron emitidas en canales abiertos de caracter nacional y regional, sino también en otros
de diferente naturaleza, los cuales claramente no son objeto de debate respecto de la
obligacién contenida en la Ley 680 de 2001, y que en virtud de las pruebas que han sido
analizadas en esta providencia, es posible establecer que también son retransmitidas por la
accionada.

Asi, de analizar el conjunto de pruebas y siendo claro que la retransmision es una forma de
comunicacion publica independiente de la emision, en virtud del literal e) del articulo 15 de
la Decision 351 de 1993 y en consecuencia, una forma de difundir interpretaciones
protegidas por los derechos conexos, la cual debe ser remunerada de manera equitativa,
podemos afirmar, que efectivamente Conexion Digital Express S.A.S., ha infringido el
derecho de mera remuneracion de los artistas asociados y representados por la accionante,
al realizar dicho acto sin el correspondiente pago.

4. Legitimacion del demandante

Identificado el objeto, el titular de derechos y acreditada la infraccion, este Despacho debe
determinar si Actores Sociedad Colombiana de Gestion esta facultada para reivindicar en el
presente proceso el derecho peticionado, en ese sentido, se debe comprobar que la
prerrogativa reclamada corresponde a la parte actora, como titular o como representante de
él.

Iniciemos mencionando que el legitimado para reivindicar un derecho respecto de una
prestacion protegida, es en efecto, el titular originario de la misma, sin embargo, de
conformidad con el articulo 49 de la Decision Andina 351 de 1993 ciertos derechos pueden
ejercerse o hacerse valer en procesos administrativos o judiciales por las sociedades de
gestion colectiva que agrupan los intereses de dichos titulares, debido a que estas gozan de
una legitimacion presunta, que les permite gestionar los derechos que les han sido confiados
a su administracién, en los términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos
gue celebren con entidades de gestidén extranjeras.

Dicha legitimacion tiene su origen en la naturaleza de la gestidn colectiva del derecho de
autor y los derechos conexos, la cual es realizada por sociedades sin animo de lucro, con
personeria juridica y autorizacion de funcionamiento concedidas por la Direccién Nacional
de Derecho de Autor. Estas sociedades se encargan de representar a una pluralidad de
titulares afiliados a ellas, para ejercer frente a terceros los derechos exclusivos o de
remuneracion que correspondan con ocasion del uso de sus obras, interpretaciones,
ejecuciones o fonogramas, ademas, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 44 de 1993; con
el fin de realizar el recaudo y la posterior distribucién de las remuneraciones de las
sociedades de gestidn colectiva se entienden mandatarias de sus asociados por el simple
acto de la afiliacion.

En este mismo sentido, el articulo 2.6.1.2.9 del Decreto 1066 de 2015 sefala que una vez
que las sociedades de gestion colectiva obtengan personeria juridica y autorizacion de
funcionamiento, estaran legitimadas en los términos que resulten de sus estatutos para
ejercer los derechos confiados a su gestion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales, asi mismo establece que para acreditar dicha legitimacion, la
sociedad de gestidn colectiva inicamente debera aportar al inicio del proceso copia de sus
estatutos y el certificado de existencia y representacion legal expedido por la Direccién
Nacional de Derecho de Autor.

Igualmente, el inciso final del articulo en comento refiere que quien tiene la carga de
desvirtuar dicha presuncion, es el demandado, pues a él le “corresponderéd acreditar la falta
de legitimacion de la sociedad de gestion colectiva”.

Sobre el particular, la interpretacion prejudicial 111-1P-2021 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina menciona que “la presuncion de representacion o legitimacion procesal
de una sociedad de gestion colectiva lo que busca es proporcionar al autor y a los demas
titulares de derechos, a través de una sociedad de gestion colectiva, una herramienta eficaz
y eficiente que permita proteger y ejercer de manera eficiente los derechos patrimoniales que
se encuentran bajo su administracion (...) Si se exigiera que una sociedad de gestion
colectiva tenga que demostrar la representacion de todo su repertorio como condicion para
protegerlo ante una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ellos significaria
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la asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad, lo que haria inviable una
eficiente y adecuada recaudacion delos derechos de sus asociados. (...) No obstante lo
anterior, esta presuncion admite prueba en contrario; es decir, que en un caso en concreto,
la persona a quien se le impute estar utilizando o explotando obras sin contar con la
autorizacion respectiva, debera demostrar que el titular del derecho sobre una obra no es
afiliado de la sociedad de gestion colectiva”.

Al amparo de las normas citadas, una SGC se encuentra facultada para ejercer los derechos
confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos o judiciales. Al respecto, este Despacho debe ser enfatico en que la SGC no
es titular de los derechos, pero la ley le otorga esta facultad para iniciar acciones como la
gue nos ocupa, tendientes a proteger o restablecer los derechos de autor o conexos que
gestiona en virtud de sus estatutos o de los contratos celebrados con entidades de gestion
extranjeras.

Ahora bien, de conformidad con las normas mencionadas, a efectos de determinar la
existencia de la legitimacién especial de las SGC, resulta necesario el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Direccion Nacional de Derecho de Autor,
los estatutos y los contratos de representacion reciproca que quiera hacer valer.

En el caso objeto de andlisis se observa que reposa en el PDF denominado “P1”,¢ el
certificado de existencia y representacion legal de Actores Sociedad Colombiana de Gestion,
expedido por la Oficina Asesora Juridica de la DNDA el 5 de noviembre de 2020, que la
acredita como sociedad de gestiéon colectiva. Asi mismo, en el PDF denominado “P6™’ se
encuentran los estatutos de la demandante, en cuyo articulo cuarto se prevé que el objeto
de la sociedad es la gestién, administracion, representacion, proteccion y defensa de los
intereses y derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes de obras y grabaciones
audiovisuales, asi como de sus derechohabientes.

Respecto de los contratos de reciprocidad, es importante resaltar que mediante dichos
acuerdos una sociedad de gestién colectiva nacional representa en su territorio a una
sociedad extranjera del mismo tipo en lo que atafie a la gestion de sus obras y prestaciones,
estando obligada la sociedad extranjera a hacer lo mismo en su territorio, como lo menciona
Ernst-Joachim Mestmécker en su articulo publicado en el numero 203 de la Revista
Internacional de Derecho de Autor (RIDA). La razén de ser de dichos acuerdos es el caracter
territorial del derecho de autor y en consecuencia de la gestién colectiva. Constando en el
expediente veintitn certificados de registro expedidos por el Jefe de Registro de la DNDA
gue acreditan la existencia de acuerdos de reciprocidad entre ACTORES S.C.G. y ADAMI,
AISGE, AKDIE, ANDI, ARMA, BIROY, CHILE ACTORES, CREDIDAM, GDA, SAGAI,
SUGAI, VDFS, entre otras, como se evidencia en la carpeta “P10.1” del expediente digital.

De tal forma, teniendo en cuenta la presuncion aludida y el cumplimiento de los requisitos
enunciados anteriormente, para este Despacho es claro que Actores Sociedad Colombiana
de Gestion se encuentra legitimada para actuar como demandante en la presente causa y
reclamar los derechos que enuncia de los artistas intérpretes o ejecutantes de obras y
grabaciones audiovisuales representados por esta.

5. El dafio y perjuicio que se causo

En relacién con las pretensiones consecuenciales de condena debemos mencionar que, si
bien la Decision Andina 351 de 1993, en su articulo 57 dispone que: “La autoridad nacional
competente, podra ordenar: a) El pago al titular del derecho infringido una reparacion o
indemnizacién adecuada en compensacion por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de
la violacion de su derecho (...)"; este concepto debe ser entendido en contexto, en virtud del
principio de complemento indispensable, con el articulo 2341 del Codigo Civil Colombiano,
relativo a la responsabilidad, el cual senala que: “El que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion”.

A pesar de que toda responsabilidad civil parte de la nocién antes mencionada, de tiempo
atras se ha diferenciado principalmente entre la responsabilidad civil extracontractual y la
contractual, cuya distincién radica en el tipo de derecho que es vulnerado. La lesion causada

18 Prueba denominada “P7” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
17 Prueba denominada “P6” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
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a un derecho subjetivo da lugar a la responsabilidad extracontractual'®, y la lesion a los
derechos de crédito, que nacen de los contratos, a la responsabilidad contractual®®.

Es pertinente sefalar que el fundamento de la responsabilidad puede ser subjetivo, caso en
el cual no todo dafio causado a otro hace responsable a su autor, ya que tiene un papel
determinante el elemento subjetivo o interno del sujeto, es decir, se exige que el autor del
dafio haya obrado culposamente, de tal manera que los dafios causados sin dolo o culpa no
son objeto de reparacion.

Teniendo claro lo anterior, podemos sefialar los cuatro elementos que se deben dar para que
exista responsabilidad civil subjetiva: a) una conducta que sea la causa del dafio; b) que la
conducta haya sido dolosa o culposa; c¢) un dafio o perjuicio; d) que entre el dafio y la
conducta exista un nexo causal®.

Si bien el Cdadigo Civil no menciona de manera expresa la responsabilidad extracontractual
de las personas juridicas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que,
todo dafio imputable a culpa de una persona debe ser reparado por ésta, consagrando asi
la responsabilidad por culpa aquiliana para las personas morales??.

Tomando en consideracién lo mencionado anteriormente, se analizara si en el presente caso
la sociedad Conexién Digital Express S.A.S., esta obligada o no a reparar el dafio que le
haya podido causar a titulares de derechos conexos representados por la sociedad
demandante Actores Sociedad Colombiana de Gestion. Para tal fin, se tendra que verificar
si se configuran los ya mencionados elementos de la responsabilidad subijetiva.

De antafio se ha sefialado que el dafio es la lesibn 0 menoscabo de algun interés
legitimamente protegido o de alguno de los derechos subjetivos de las personas.?? En cuanto
a la tipologia del dafio, podemos afirmar que este es material cuando nos encontramos ante
la destruccion o menoscabo de alguno de los derechos patrimoniales de una persona, ya
sea en forma directa o indirecta, e inmaterial o moral, cuando se produce una lesién o
afectacion de orden interno a los sentimientos o al honor de las personas.?

Sobre el particular, la interpretacion prejudicial 109-1P-2020 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina sefala que sea cual fuere el tipo de afectacién que se haya realizado,
(dafio emergente, lucro cesante o dafio moral) implica el traslado de la afeccion a aquella
persona que la produjo. “En esa linea se ha pronunciado la doctrina al sefialar que ‘la
reparacion del dafio no es otra cosa que trasladar las consecuencias negativas que sufre el
damnificado por las pérdidas sufridas a causa del dafio”.?*

En el caso de los derechos conexos, como ya hemos mencionado, uno de sus objetos de
proteccién son las interpretaciones, y la proteccion juridica de estas se ve reflejada a través
de derechos de mera remuneracion. Asi entonces, la infraccion de alguna de estas
prerrogativas materializa el dafio desde el punto de vista fenomenoldgico, precisamente
porque se le priva al titular de recibir una remuneracion equitativa por el uso de sus
interpretaciones, afectandole asi sus intereses legitimos.

En este sentido, al haber infringido Conexion Digital Express S.A.S. los derechos
patrimoniales de los artistas intérpretes de obras audiovisuales representados por la
accionante, se le caus6 a los mismos un dafio de caracter material, ya que se vio
menoscabado su interés legitimo de obtener una remuneracion por la utilizacion de sus
interpretaciones, lo cual se manifiesta consecuencialmente en el lucro cesante por aquellos
ingresos que debian entrar a su patrimonio en el curso normal de los acontecimientos y que
efectivamente recibe de los utilizadores con los que tienen acuerdos.

6. La cuantificacion del dafio y perjuicio

18 Articulos 2341 a 2360 del Codigo Civil.

19 Articulos 1602 a 1617 del Codigo Civil

20 Valencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo Ill. Bogota D.C.: Temis. 2010 pag. 182.

21 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil del 28 de octubre de 1975, Magistrado Ponente: Humberto Murcia Ballen.
22 Garcia Vasquez, Diego Fernando. Manual de Responsabilidad Civil y del Estado, Derecho Civil. Bogota D.C.: Libreria
Ediciones del Profesional LTDA. 2009, Pag. 13.

23 valencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo IlI. Bogota D.C.: Temis. 2010 pag. 229.

24 |Interpretacion prejudicial Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 109-1P-2020 del 7 de octubre de 2020.
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Frente la cuantificacion o el monto del dafio o perjuicio material a tasar, el articulo 206 del
CGP establece que quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion
o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la
demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte
contraria dentro del traslado respectivo, considerandose sélo la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

En cuanto este aspecto, la accionante solicitd que se condene a Conexion Digital Express
S.A.S. a pagar la suma de CIENTO SETENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS
SESENTA Y UN MIL SETECIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS ($177.761.793) por lucro
cesante indicando que dicha suma es lo que dejo de percibir, durante los afios 2013 a 2019,
por cuenta de no haberse pagado la remuneracion equitativa de que trata el paragrafo 1 del
articulo 168 de la Ley 23 de 1982, a los artistas intérpretes de obras audiovisuales, todo lo
anterior de acuerdo con su reglamento de tarifas aplicable.

Respecto de la objecién al juramento estimatorio, debemos recordar que en el Auto 9 del 29
de noviembre de 2021 se resolvid6 no considerar la objecion al juramento y como
consecuencia, este Despacho tendria como prueba del monto de la indemnizacioén el valor
estimado por la parte demandante.

De otra parte, no se debe perder de vista que la accionante solicité que la cifra referida fuera
indexada a la fecha en que se dicte la sentencia. En este sentido, Obdulio Velasquez Posada
sefala en su libro “Responsabilidad Civil Extracontractual” que la férmula que se apoya en
el indice de precios al consumidor (IPC), que es mayormente utilizada por la jurisprudencia
y la més recomendada por la doctrina es, dividir el IPC al momento de la liquidacion (también
llamado final) entre el IPC en la fecha del monto a indexar (también llamado inicial) y este
resultado multiplicarlo por el valor que se quiere actualizar; Ahora, sobre el indice de precios
al consumidor, debemos sefalar que este mantiene el poder adquisitivo del dinero y es un
indicador econémico, asi que debemos atenernos a lo consagrado en el articulo 180 del
CGP?%, que consagra que estos son de caracter notorio, por lo que estan exentos de prueba.

Asi las cosas, procede este Despacho a realizar la actualizacion referida de acuerdo con la
serie de empalme de 2003 a 2022 emitida por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica — DANE, que sefiala que el IPC inicial es de 105,48 y el actual de 119,31 de este
modo, el valor de la remuneracion a los artistas representado por la demandante, indexado
a fecha del fallo, es de DOSCIENTOS MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA MIL
OCHOCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/CTE (200.870.826).

De otra parte, la demandante solicita que se condene a Conexion Digital Express S.A.S. por
los perjuicios causados con posterioridad a la presentacion de la demanda, esto son el valor
de la remuneracion por los afios 2020 a la fecha, por lo que, se procedera a determinar dicho
valor tomando como base la formula utilizada para calcular el perjuicio de los afios 2011 a
2019.

Sefiala la accionante que para determinar el valor a cobrar por remuneracion se debe tener
el total de los ingresos brutos anuales. En el caso en concreto, la parte pasiva de la litis al
contestar la demanda aporté una certificacion suscrita por la contadora publica Jennifer
Roci6 Méndez Duarte, en la que es posible observar que para el afio 2020 los ingresos
operacionales de Conexién Digital Express S.A.S. ascienden al monto de $10.273.938.373,%
no obstante, se advierte que esta cifra no discrimina los ingresos que fueron obtenidos por
la prestacion del servicio de television y en tanto, que durante el interrogatorio el
representante legal de la demandada adujé que también prestaban el servicio de internet,?’
no seria acertado tomar este valor para establecer la cifra correspondiente del afio 2020.

Por lo anterior, este Despacho utilizara el monto de los ingresos obtenidos en el afio 2019,
estos es 6.141.261.264, asi como la fdrmula de indexacién antes descrita, asi las cosas, de
indexar los ingresos obtenidos en el afio 2019 a diciembre de 2020 se obtiene la suma de
$6.202.673.876.

% Articulo 180 del Codigo General del Proceso: “Todos los indicadores econémicos nacionales se consideran hechos
notorios.”

% pagina 3 del documento denominado “23 Reenvio adicién contestacion 1-2021-29025” del expediente virtual.

27 Minuto 4:30 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexién Digital Express S.A.S.-20220329_140032-Grabacion de la
reunion.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.
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Respecto de los ingresos brutos anuales por el servicio de television para el afio 2021, el
representante legal de Conexion Digital Express S.A.S., durante el interrogatorio de parte
refirid que corresponde al monto de $6.937.950.169. Aqui es preciso indicar que si bien el
apoderado del demandado aduj6é que no era un dato que pudiera utilizarse, toda vez que no
habia sido aprobado por la Asamblea General de la accionada, lo cierto, es que es una cifra
gue resulta ser consecuente con los ingresos que fueron reportados para los afios anteriores,
por lo que no hay razones para que no sea usada, en ese sentido sera tenida en cuenta.

Ahora bien, no fueron allegados los ingresos obtenidos por la demanda para el afio 2022,
por lo que esta Subdireccién utilizara el monto de los ingresos obtenidos en el afio 2021,
esto es $6.937.950.169, asi como la formula de indexacion.

En consecuencia, de indexar los ingresos obtenidos en el afio 2021 a junio de 2022 se
obtiene una suma de $7.284.847.677. Sin embargo, dado que a la fecha de la sentencia han
transcurrido solo seis meses es necesario determinar el ingreso que la demandada obtuvo
al mes, por lo que dicha suma se dividird en doce por ser el nUmero total de meses al afio.

Conociendo que el valor de un mes es de $607°070.639, dicha suma se multiplicara por seis
que son el nimero de meses transcurridos a la fecha de la sentencia, de lo que se obtiene
un total de $3.642.423.834.

Ahora, sobre los ingresos obtenidos en los afios 2020, 2021 y 2022 se debe calcular el
porcentaje del impacto del repertorio representado por ACTORES SCG, que para el caso
particular es de 36.56%, y al monto obtenido aplicar una tarifa de 1,75%.

De aplicar la formula mencionada se tiene como resultado que el valor a pagar por el afio
2020 es de $39°684.706, afio 2021 $44.389.005 y por el afio 2022 de $23.304.227.

En conclusioén, el valor total del perjuicio es la suma del monto indexado del juramento
estimatorio ($200°'870.826) y los perjuicios causados con posterioridad a la presentacion de
la demanda (39'684.706), ($44'389.005) y ($23'304.227), de lo que se obtiene el resultado
de TRESCIENTOS OCHO MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($308.248.764).

7. Los demas elementos de la responsabilidad

En lo que respecta al componente subjetivo de la responsabilidad civil, debemos recordar
que no basta que la accion generadora del dafio se atribuya al artifice como obra suya
(imputatio facti), sino que hace falta entrar a valorar si esa conducta es meritoria 0 demeritoria
de conformidad con lo que la ley exige, lo que se conoce como imputatio iuris, tal como lo
establece la sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de
septiembre de 2016 con Magistrado Ponente Ariel Salazar Ramirez de referencia SC13925-
2016.

De esta forma, la culpa de la responsabilidad extracontractual no es un objeto de la
naturaleza ni una vivencia subjetiva que pueda ser percibida o sentida, sino que surge de
una situacion concreta que es valorada a partir de sus posibilidades de realizaciébn, como
son la capacidad, potencia o previsibilidad. El reproche civil no radica en haber actuado mal
sino en no actuar conforme al estandar de prudencia exigible, el cual se aprecia teniendo en
cuenta el modo de obrar del hombre medio, es decir, de aquel hombre que normalmente
obra con cierta prudencia y diligencia como lo sefiala también la sentencia anteriormente
mencionada.

Tal como quedo establecido en el analisis correspondiente a la infraccion, en el marco de la
actividad y los servicios ofrecidos por el operador de servicios de television por suscripcién
Conexion Digital Express S.A.S., segun se pudo comprobar del acervo probatorio que reposa
en el expediente, viene realizando actos de comunicacion publica mediante la retransmision
de interpretaciones fijadas en obras audiovisuales sin el pago de la respectiva remuneracion
a sus correspondientes titulares.

Asi las cosas, no solo es posible afirmar que estamos ante un acto o conducta propia del
operador del servicio de televisidn por suscripcion, sino que dicha conducta tiene un caracter
de culposa, en la medida que no se previé el dafio habiéndose podido preverlo. En efecto,
el derecho de remuneracién de los artistas intérpretes de obras audiovisuales se encuentra
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reconocido en el paragrafo 1 del articulo 168 de la Ley 23 de 1982, por lo cual resulta
evidente que una sociedad u organizacidon que gestione sus negocios y asuntos de una
manera diligente y prudente, estd en la posibilidad de prever el dafio que se causa a los
intereses legitimos del titular de una prestacion protegida, al utilizar la misma en el ejercicio
de sus funciones, actividades o servicios y no realizar el correspondiente pago.

Es mas, resulta, tan pristina dicha obligacion de observancia de los derechos conexos, que
la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, consagro dicho deber en el articulo 16.1.4.1.
de la Resolucion 5050 de 20162,

Adicionalmente, es claro que, fruto de los derechos de remuneracion reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico a los artistas intérpretes, quien utilice una prestacion protegida por los
derechos conexos, en la forma que lo hizo el accionado, tiene el deber de pagar una
remuneracion equitativa. Por tal motivo, ante la desatencién de esta obligacion de dar, puede
afirmarse que existe una omision consciente del deber de orientar la conducta segun las
normas preestablecidas.

En este punto, es oportuno mencionar que la inobservancia de reglas o normas
preestablecidas de conducta es imprudencia in re ipsa, es decir, que implica un juicio
automatico de culpa cuando tiene una correlacién juridica con el dafio resarcible, como es el
caso que nos ocupa, siendo claro que el mencionado deber de pagar una remuneracion a
los artistas del audiovisual era conocido por el operador del servicio de television por
suscripcién demandado, en tanto recibi6é diversas comunicaciones de la demandante como
se observa de los documentos aportados en el expediente, lo cual también fue confesado
durante el interrogatorio de parte por su representante legal.

Sobre el particular vale recordarle al apoderado de la parte demandada que, como
representante legal, la accionada tiene unos deberes de diligencia y cuidado superiores a
los del hombre medio, pues el estandar de un buen hombre de negocios supone cargas no
solo de prudencia sino de conocimiento que implica responder por la inobservancia de las
leyes cuando estas son la fuente del dafio causado a un tercero, independientemente de la
dificultad de su entendimiento.

Ahora, entre el hecho imputable a una persona fisica o juridica y el dafio causado, debe
existir una relacion de causalidad, es decir, que el dafio debe ser efecto o resultado de aquel
hecho. Al respecto, ha considerado la doctrina que en general son tres las condiciones que
se exigen para determinar si dicha conexion permite decretar la responsabilidad por
determinado hecho o acto: 1) que sea actual o préximo, 2) necesario o determinante y 3)
apto o adecuado para causar determinado dafio.

Luego de hacer una valoracion de las circunstancias y el material probatorio correspondiente
al presente caso, se concluye que los hechos atribuidos a la demandada no son causas
remotas sino actuales o proximas del dafio causado a los titulares de derechos conexos
representados por Actores Sociedad Colombiana de Gestion, en tanto el menoscabo o lesién
al derecho tutelado en este caso, fue consecuencia directa de los actos de comunicacion al
publico de interpretaciones, realizados a través de su servicio de television por suscripcion
sin pagar la respectiva remuneracion.

De igual manera, el hecho de retransmitir interpretaciones al publico a través de la prestacién
del servicio de television por suscripcion y no pagar el derecho de remuneracion que le
corresponde a los artistas, no solo se configura en este caso como un acto necesario o
determinante para la materializacion del dafio, debido a que sin la realizacién de dicha
conducta nunca se hubiera producido el mismo, sino también como un medio apto o
adecuado para lesionar o menoscabar el derecho de remuneracion referido.

Por lo tanto, luego de haber encontrado que se cumplen todos los elementos indispensables
requeridos para que exista responsabilidad en el presente caso, este Despacho concluye
que la sociedad Conexion Digital Express S.A.S., se encuentra obligada a reparar el dafio
causado a los titulares de derechos conexos representados por Actores Sociedad
Colombiana de Gestion.

2 Articulo 16.1.4.1 de la Resolucion 5050 de 2016: “Para la prestacion del servicio de television en el nivel local, los
operadores que reciban y distribuyan sefiales codificadas, deberan acreditar ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones la autorizacion por parte de los titulares de los derechos de autor y derechos conexos para el uso de la
programacion que emitan.”
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Asi también, debe resaltar esta Subdireccion que si la demandada continta utilizando
interpretaciones fijadas en obras audiovisuales representadas por ACTORES SCG debera
pagarle la remuneracién equitativa por comunicacion publica de que trata el paragrafo 1 del
articulo 168 de la Ley 23 de 1982, de acuerdo con la formula utilizada en esta providencia.

8. De las tarifas y su negociacion.

Los articulos 30 de la Ley 44 de 1993y 2.6.1.2.4 del Decreto 1066 de 2015 sefialan que las
sociedades de gestion colectiva deben expedir reglamentos donde se precise la forma como
se fijaran las tarifas por concepto de las diversas utilizaciones de las obras o prestaciones
protegidas.

En este sentido, es didfano que el legislador opt6 por que fueran las sociedades de gestién
colectiva quienes fijaran sus tarifas siguiendo criterios establecidos en la ley, por lo que, no
€s necesario que se expida una norma que consagre el monto a cobrar por el derecho de
remuneracion cuando se usa una interpretacion fijada en obras audiovisuales.

Ahora, efectivamente en Colombia este valor es base de concertacion y las sociedades de
gestion colectiva deben iniciar un proceso de negociacion para que el valor que se obtenga
como resultado se convierta en el precio de la licencia, por lo tanto, si quien usa una
interpretacion no esta de acuerdo con la tarifa que cobra la sociedad de gestidn colectiva
podra discutirla con ella en la negociacion, en el marco de la conciliacion extrajudicial o en
el proceso judicial y puntualmente en este, objetando el juramento estimatorio y aportando
pruebas, por lo que no considera este Despacho que la imposibilidad de acuerdo sobre la
tarifa tenga la entidad de eliminar la obligacion de pagar por el derecho de remuneracién de
los artistas intérpretes de obras audiovisuales.

Descendiendo sobre el plenario, en la carpeta denominada “P19"% se aprecian
comunicaciones en las cuales Actores Sociedad Colombiana de Gestidn invité a negociar a
Conexién Digital Express S.A.S. Aunado a lo anterior, el representante legal de la accionada
dando respuesta a la pregunta formulada por este Despacho en el interrogatorio de parte,
“en relacién con el conflicto que aqui nos avoca ;qué contactos ha tenido con el
demandante?, sefialé: “Han habido muchos comunicados, pero como tal como se vio hoy en
la audiencia, propuesta neta de apuntarle a una conciliacién no, es como comunicados de
que usted debe pagar esto porque si y esta es la tasa y aqui lo multiplicamos porque este es
el nimero que nosotros decimos, pero no veo una ley donde diga esa tarifa se tasa de esta
manera, es asi ,asi, basado en esta resolucién como cualquier impuesto (...)"*°

De lo anterior, es posible advertir que existié una renuncia a negociar la tarifa por parte de la
demandada, que incluso no se presentd a la audiencia de conciliacién a la cual fue citada
por su contraparte.

En este punto es importante aclarar que no solo la renuencia faculta a la accionante a acudir
a la administracion de justicia, sino que también habiéndose efectuado todos los esfuerzos
por las partes para llevar a cabo la negociacion de la tarifa esta finalmente no se logra y se
hace necesario acudir ante el juez para que sea él quien dirima las discrepancias
presentadas.

8.1. Delapublicacion de las tarifas

El literal h del articulo 45 de la Decision Andina refiere que las sociedades de gestion
colectiva deberan “(...) publicar cuando menos anualmente, en un medio de amplia
circulacion nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan.”

En el caso en concreto se observa que uno de los argumentos de la accionada corresponde
en sefialar que Actores Sociedad Colombiana de Gestion incumplié la obligacion prevista en
el articulo 45, literal h de la Decision Andina, toda vez que no demostrd haber publicado sus
tarifas en un medio de amplia circulacion nacional.

2 Prueba denominada “P79” dentro de la carpeta “06 Pruebas 2” del expediente virtual.
%0 Minuto 11:18 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexion Digital Express S.A.S.-20220329_140032-Grabacion de la
reunion.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.
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Al respecto, este Despacho debe sefialar primero que las tarifas que deben ser publicadas
corresponden a las generales, es decir, a las tarifas base de concertacion, que para el
presente caso serian las que se encuentran en el reglamento de tarifas de ACTORES S.C.G.,
por lo que resulta equivocada la afirmacién de la accionada cuando refiere que debié haberse
publicado la tarifa de “(...) 1.79% cobrada durante la etapa de concertacién”, toda vez que la
misma no concierne a las tarifas base de concertacion de la demandante.

Segundo, que al indicar la Decisién Andina que las tarifas generales deben ser publicadas
en un medio de amplia circulacién nacional, debe sefialarse que tal disposicion no especifico
un tipo de medio, por lo que a la luz de la norma comunitaria este requisito puede darse por
satisfecho, si, por ejemplo, la publicacion se hiciera a través de emisoras de radio, television,
periédicos o internet.

No obstante, aqui es importante resaltar que nuestra normatividad especificé en el articulo
2.6.1.2.5. del Decreto 1066 de 2015 que las sociedades de gestion colectiva deben publicar
las tarifas generales, sus modificaciones y adiciones en su sitio web y mantenerlas
disponibles en su domicilio social.

Descendiendo al expediente, se evidencié que la demandante allegé un pantallazo del 9 de
abril de 2021 de la pagina web actores.org.co,* donde es posible observar el reglamento de
tarifas de ACTORES S.C.G., por lo que puede darse por satisfecho el cumplimiento del
requisito, sin embargo, no fueron aportados los soportes de la publicacién de las tarifas
generales de los afios anteriores referidos por el demandado, no obstante, debe advertirse
que el accionado no aporté prueba mas alld de sus propios dichos sobre la falta de
publicacion de las tarifas, por lo que su argumento no esta llamado a prosperar.

9. De laforma de fijar la tarifa a futuro

El inciso segundo del articulo 2.6.1.2.6. del Decreto 1066 de 2015 refiere que en caso de
existir desacuerdo entre las sociedades de gestidon colectiva de derecho de autor o de
derechos conexos con los usuarios u organizaciones de usuarios en relacion con las tarifas,
los puntos de discrepancia podran ser sometidos a cualquiera de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, y en caso de que dicha modalidad no fuere convenida,
las diferencias podran ser conocidas por la justicia ordinaria en los términos de los articulos
242y 243 de la Ley 23 de 1982.

De lo anterior es posible concluir que los jueces se encuentran facultados para resolver las
diferencias que puedan presentarse en relacion con las tarifas cuando no haya acuerdo entre
las sociedades de gestion colectiva y los usuarios, es decir, que incluso les esta permitido
fijar la tarifa con la finalidad de superar las diferencias que pudieran haberse presentado.

Descendiendo al caso, en tanto que el demandante solicita en su pretension decimotercera
gue sea fijada la tarifa y/o la formula para determinar el valor anual que debera pagar
Conexion Digital Express S.A.S. a ACTORES S.C.G., en caso de que la accionada continte
utilizando interpretaciones fijadas en obras representadas por la demandante, esta
Subdireccién procedera con su andlisis.

Respecto de la manera como debe fijarse la tarifa es pertinente sefialar que la Decision
Andina 351 en su articulo 48 refiri6 que las tarifas a cobrar por parte de las entidades de
gestién colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la
utilizacion de las obras, interpretaciones 0 ejecuciones artisticas 0 producciones
fonogréficas.

De igual manera, se consagraron en el Decreto 1066 de 2015 en su articulo 2.6.1.2.7. los
criterios para establecer las tarifas replicando en su primer inciso lo referido en el articulo 48
de la Decision Andina 351, es decir, que las tarifas deben ser proporcionales a los ingresos.*

31 Documento denominado “20270409 Captura de pantalla pag web 2.png”y “20210409 Captura de pantalla pag web.png”
dentro de la carpeta “27 Solicitud nuevas pruebas 1-2021-35770” del expediente virtual.

32 Inciso primero, Articulo 2.6.1.2.7 del Decreto 1066 de 2015 “Criterios para establecer las tarifas. Por regla general, las tarifas
a cobrar por parte de las sociedades de gestion colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos que obtenga el usuario con
la utilizacion de las obras, interpretaciones, ejecuciones artisticas o fonogramas, segun sea el caso.”
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Asi las cosas, debe sefalar esta Subdireccion que para establecer la tarifa en el caso en
concreto debe tenerse en cuenta que esta debe ser fijada de manera proporcional a los
ingresos obtenidos por los usos de las interpretaciones artisticas.

En relacién con los ingresos, debe advertirse que esta informacién puede ser suministrada
directamente por la accionada o solicitarse al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones, en todo caso, de estos ingresos debera descontarse todo lo que no
haya sido generado por la explotacion de las interpretaciones fijadas en obras audiovisuales,
es decir, que para el caso de la referencia debera descontarse la prestacion de otro tipo de
servicios como internet, telefonia, reconexiones, etc. También debera descontarse de esta
base las tasas, contribuciones u aportes, que se deriven de este monto, especialmente las
consagradas en la Ley 1978 de 2019.

También debera tenerse en cuenta los usos de las interpretaciones artisticas, en ese sentido,
se evidencido que ACTORES S.C.G. aportdé un andlisis de la parrilla de Conexién Digital
Express S.A.S. en la cual determinaba el porcentaje de impacto del repertorio®® y donde era
posible vislumbrar que no todos los canales usan con la misma intensidad interpretaciones
representadas por la accionante, es mas, se observé que hay canales donde ni siquiera
estas se utilizan, por lo que estas circunstancias igualmente deberan considerarse.

De acuerdo con lo anterior esta Subdireccion encuentra que la “Metodologia para determinar
el “Impacto del Repertorio™* utilizada por ACTORES S.C.G. se ajusta a lo estipulado por la
Decision Andina 351 y el Decreto 1066 de 2015, toda vez que efectlia una valoracion objetiva
de acuerdo con el uso de las interpretaciones efectuado por la accionada.

Ahora bien, teniendo en cuenta que puede variar la parrilla de Conexién Digital Express
S.A.S., el cableoperador puede comunicar a ACTORES S.C.G de los cambios con la
finalidad de que el porcentaje del impacto del repertorio refleje dichas modificaciones.

Nétese bien como este Despacho ha intentado reflejar lo que hubiera sido entre las partes
una negociacion de la tarifa y es por esta razén que al observar que el reglamento de tarifas
de la accionante sefiala como base de concertacion el 4% para operadores de cable,
considera como una cifra sensata para fijar la tarifa en el caso en concreto el 1.75%, toda
vez que si se hubiera llegado a un acuerdo este probablemente hubiera sido el punto medio
al que hubieran llegado las partes. Maxime cuando se evidencié en la demanda® y durante
la declaracion de parte del representante legal de la accionante mediante confesion,® 37 que
este corresponde al porcentaje que mayoritariamente ACTORES S.C.G. ha fijado con otros
operadores de televisién por suscripcion.

Asi las cosas, al total de los ingresos brutos anuales, certificados por Conexién Digital
Express S.A.S. ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
se le restara los valores de los ingresos no asociados al servicio de television, asi como las
tasas, contribuciones u aportes asociados directamente a este valor. A este monto se le
aplicara el porcentaje de impacto del repertorio, segun la “Metodologia para determinar el
“Impacto del Repertorio™® derivado de la parrilla de programacién que para cada periodo
reporte la accionada. De la cifra correspondiente a dicho porcentaje se tomara el 1.75% a
titulo de tarifa, cuyo resultado correspondera al valor que la accionante debera pagar a la
demandada.

10. De la prescripcion

Refiere el accionado que al no encontrarse una norma que establezca la prescripcion
extintiva de las “(...) remuneraciones cobradas por las sociedades colectivas de derechos de
autor, (...) se abre paso a la aplicacién analdgica del articulo 22 de la Ley 44 de 1993” que
estipula “Prescriben en tres (3) afios, a partir de la fecha de la notificacion personal al

3 Prueba denominada “P8.2” dentro de la carpeta “06 Pruebas 2” del expediente virtual.

34 Documento denominado “P8.1” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.

3% paginas 5 a 7 del documento denominado “02 Demanda Conexion Digital” del expediente virtual.

% Minuto 54:23 “Audiencia Inicial, ACTORES vs Conexion Digital Express S.A.S.-20220329_104732-Grabacion de la
reunién.mp4” dentro de la carpeta “71 Audiencia Inicial” del expediente virtual.

37 Se considera confesion toda vez que el reglamento de tarifas de ACTORES S.C.G. sefiala que la base de concertacion
corresponde al 4% para operadores de cable, no obstante, el representante legal refiri6 durante el interrogatorio de parte que
se ha fijado con otros operadores de cable la tarifa de 1.75%. En ese sentido, seria desfavorable aplicar en este caso el 4% a
la accionada maxime cuando el demandante ya ha fijado una menor tarifa en casos similares.

3 Documento denominado “P8.1” dentro de la carpeta “05 Pruebas 1” del expediente virtual.
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interesado del proyecto de reparticion o distribucion, en favor de las sociedades de gestion
colectivas de derechos de autor y derechos conexos y en contra de los socios, las
remuneraciones no cobradas por ellos.”

Al respecto, esta Subdireccion debe sefialar que este argumento no esta llamado a prosperar
mas auln cuando la norma que fue citada fue modificada por el articulo 34 de la Ley 1915 de
2018 que actualmente consagra:

“Prescriben a los 10 afios, a partir de la notificacion al interesado del proyecto de reparticion
o distribucion, en favor de las sociedades de gestion colectiva de derecho de autor o derechos
conexos, Y en contra de los socios, las remuneraciones no cobradas por ellos.”

Adicionalmente, se advierte que a través de esta demanda se trata de reclamar una
infraccion que se ha prolongado en el tiempo, pues se viene cometiendo desde el afio 2013
hasta la actualidad, por lo que de conformidad con lo establecido por el articulo 2536 del
Cddigo Civil reformado por la Ley 791 de 2002, que establece que la accién ordinaria
prescribe en el término de diez (10) afios, no se observa que en el presente caso esta pueda
operar, razon por la cual se negara la excepcién presentada.

11. De las costas

Respecto de las costas, el numeral 1 del articulo 365 del CGP, sefiala que se condenara en
estas a la parte vencida en el proceso, las cuales estan integradas por la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.
También se establece en el articulo 361 del CGP, que las costas seran tasadas y liquidadas
con criterios objetivos y verificables en el expediente.

Asi las cosas, este Despacho condenara en costas a la sociedad Conexion Digital Express
S.A.S., identificada con NIT 900.548.646-5, cuya liquidacion se realizara a través de la
secretaria, cuando quede ejecutoriada la presente providencia, segun lo establecido en el
articulo 366 del CGP.

En lo referente a las agencias en derecho, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 5 del
Acuerdo No. PSAA16-10554, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, y
considerando criterios como la cuantia y naturaleza del proceso, asi como la calidad y la
duracion de la gestion realizada por el apoderado de la parte demandante, se procedera a
fijar como monto de estas el 4% de las pretensiones pecuniarias, para lo cual fue tomado el
monto indexado del juramento estimatorio, lo cual arroj6 la suma de OCHO MILLONES
TREINTAY CUATRO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS M/CTE ($8'034.833).

12. De lamulta de la Ley 640 de 2001

Finalmente, en cumplimiento del paragrafo 1 del articulo 35 de la Ley 640 de 2001, cuando
la conciliacion extrajudicial sea requisito de procedibilidad y se instaure la demanda judicial,
el juez impondrd multa hasta por valor de dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la parte que no haya justificado su inasistencia a la audiencia; asi las cosas,
teniendo en cuenta que la sociedad Conexion Digital Express S.A.S. no justificé su
inasistencia a la audiencia de conciliacion extrajudicial, se procedera a multarla por valor de
un (1) salario minimo legal mensual vigente, en favor del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, la Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccidn
Nacional de Derecho de Autor, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar que Conexion Digital Express S.A.S. identificada con NIT: 900.548.646-
5 en su calidad de operador de television por suscripcion, efectué la comunicacién publica
mediante retransmision de interpretaciones fijadas en obras audiovisuales de artistas
representados por ACTORES S.C.G., desde el afio 2013 a la fecha de la presente
providencia.

SEGUNDQO: Declarar que Conexién Digital Express S.A.S., ya identificada, incumplié con el
deber de pagar a los artistas intérpretes de obras audiovisuales la remuneracion equitativa
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por la comunicacién publica de sus interpretaciones, consagrado en el paragrafo 1 del
articulo 168 de la Ley 23 de 1982, desde el afio 2013 a la fecha de la presente providencia.

TERCERO: Declarar que la sociedad Conexion Digital Express S.A.S., como consecuencia
de las declaraciones anteriormente expuestas, es civiimente responsable por vulnerar el
derecho patrimonial de remuneracion de los artistas intérpretes de obras audiovisuales
representados por la demandante.

CUARTO: Negar las excepcione de mérito propuestas por el demandado.

QUINTO: Condenar a la sociedad Conexion Digital Express S.A.S. a pagar a favor de la
demandante ACTORES S.C.G. dentro de los 30 dias hébiles siguientes a la ejecutoria de
este fallo, la suma de DOSCIENTOS MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA MIL
OCHOCIENTOS VEINTISEIS PESOS M/CTE (200.870.826) por concepto de lucro cesante
derivado del no pago del derecho de remuneracién de los afios 2013 a 2019.

SEXTO: Condenar ala demandada a pagar a favor de la demandante dentro de los 30 dias
habiles siguientes a la ejecutoria de este fallo TREINTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS SEIS PESOS ($39'684.706),
por concepto del valor de la tarifa para el afio 2020, CUARENTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL CINCO PESOS M/CTE ($44’389.005), por
concepto del valor de la tarifa para el afio 2021, y VEINTITRES MILLONES TRESCIENTOS
CUATRO MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS PESOS M/CTE ($23'304.222), por concepto del
valor de la tarifa para el afio 2022.

SEPTIMO: Sefialar que si Conexion Digital Express S.A.S. continda utilizando
interpretaciones fijadas en obras audiovisuales representadas por ACTORES S.C.G., debera
pagarle la remuneracion equitativa correspondiente, de acuerdo con la férmula utilizada en
esta providencia.

OCTAVO: Imponer multa a la parte accionada Conexién Digital Express S.A.S. por valor
de un (1) salario minimo legal mensual vigente del afio 2019 en favor del Consejo Superior
de la Judicatura.

NOVENO: Condenar en costas a la sociedad Conexion Digital Express S.A.S., identificada
con NIT: 900.548.646-5.

DECIMO: Fijar agencias en derecho en favor de Actores Sociedad Colombiana de Gestién
por el valor de OCHO MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS TREINTA'Y
TRES PESOS M/CTE ($8'034.833).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ANGIE ESTEFANNY [ iec2 daretmente por
RODRIGUEZ RODRIGUEZ FONSECA

Fecha: 2022.07.22 23:43:52
FONSECA .

ANGIE ESTEFANNY RODRIGUEZ FONSECA
Profesional Especializado 2028 Grado 15

V:\41-Procesos-Asuntos-Jurisdiccionales-Derecho-de-Autor-y-Derechos-Conexos\Actores_vs_Conexion_ Digital_ Express_ SAS_ Rad_ 1-2020-144855\SE,
ARODRIGUEZ, 22 de julio de 2022, 144855, VF.1.docx




		2022-07-22T23:43:52-0500
	ANGIE ESTEFANNY RODRIGUEZ FONSECA




