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Por la cual se decide una investigación y se impone una sanción a la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (SAYCO), al excluir de su proceso de distribución unas planillas

EL JEFE DE LA DIVISION LEGAL DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION NACIONAL DE DERECHO DE AUTOR
en ejercicio de sus facultades legales, en especial las conferidas por la Ley 44 de 1993, los Decretos 162 y 1278 de 1996, la Resolución 088 de 2002 y,

CONSIDERANDO:

Que en concordancia con lo consignado por los artículos 43 de la Decisión Andina 351 de 1993, 26 de la Ley 44 de 1993 y 5 del Decreto 162 de 1996, las sociedades de gestión colectiva de derecho de autor y de derechos conexos se encuentran sometidas a la inspección y vigilancia por parte de la Dirección Nacional de Derecho de Autor, en adelante DNDA.

Que en virtud de los artículos 6 y 31 del Decreto 162 de 1996, la DNDA podrá iniciar de oficio, a petición de parte, una investigación a las sociedades de gestión colectiva de derecho de autor o de derechos conexos a fin de verificar el cumplimiento de las normas legales y estatutarias.

Que según lo consignado en los artículos precedentes, en concordancia con el artículo 32  del Decreto 162 de 1996 y la Resolución 088 de 2002, es función del Jefe de la División Legal de la DNDA ordenar mediante resolución motivada, la apertura y formulación de cargos o el archivo del expediente, dentro del trámite de las investigaciones.

Que una vez transcurridas las etapas de investigación preliminar, calificación y pliego de cargos, traslado de cargos, descargos y periodo de pruebas, el Jefe de la División Legal de la DNDA de conformidad con los artículos 51 de la Decisión Andina 351 de 1993, 38 del Decreto 162 de 1996 y 1 de la Resolución 088 de 2002, una vez comprobada la infracción a las normas legales y estatutarias podrá imponer, mediante resolución motivada, las sanciones establecidas en el artículo 47 de la Decisión Andina 351 de 1993, en armonía con el artículo 38 de la Ley 44 de 1993 y demás normas concordantes.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1. Mediante oficio 1-2007-15404 del 30 de mayo de 2007 el señor Carlos Julio Hidalgo, manifestó poner en conocimiento de la DNDA, “los daños y perjuicios que la directiva de SAYCO me han hecho negándome nuestros DERECHOS DE AUTOR, desde el año 2001 hasta el año 2004, no pagándome correctamente las sonadas de radio ni la suma estipulada de los cheques semestrales, que debían llegarme, para ponerle también en conocimiento de un descuento por derecho de autor para HORIZONTE PENSIONES Y CESANTÍAS, llegándome que a dicha entidad no apareció dinero que fue descontado a mi nombre”. (Folio 83).

2. Adicionalmente adjuntó al expediente copia de once “Reportes de Estado de Cuenta de afiliados detallado” de Horizonte Pensiones y Cesantías en los cuales se observa copia de sello de recibido datadas desde el 2 de diciembre de 2003 al 2 de agosto de 2004.

3. A través de oficio del 19 de junio de 2007, se designó al profesional universitario de esta Dirección Dr. Yecid Andrés Ríos Pinzón para adelantar las respectivas diligencias preliminares respecto de los asuntos descritos en el numeral 1 del presente capítulo (Folio 86).

4. Mediante Auto del 11 de septiembre de 2007, se prorrogaron las presentes diligencias preliminares (326 y 327).

5. Dado que entre los días 8 de octubre al 6 de noviembre, el señor Yecid Andrés Ríos Pinzón se encontraba  adelantando una comisión de servicios, se reasignó el desarrollo de las diligencias preliminares al profesional universitario de la DNDA, doctor Jorge Mario Olarte Collazos mediante oficio del 16 de octubre de 2007. (fl 655). 

6. El 29 de octubre de 2007, el funcionario designado presentó informe a través del cual conceptuó la necesidad de abrir investigación en contra de SAYCO. (Folio 356 379). 

7. Mediante Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007 se abrió investigación en contra de la sociedad, y se elevaron los respectivos cargos. (Folios 380 a 397).

8. Oportunamente y a través de apoderada, SAYCO presentó descargos mediante oficio 1-2007-33912 del 4 de diciembre de 2007. (Folios 419 a 423).

9. Dentro del periodo probatorio se decretó la práctica de una serie de pruebas a través de sendos Autos del 12 y 26 de diciembre de 2007.

10. Vencido el término probatorio, procede este despacho a proferir el respectivo acto administrativo que decide la presente investigación.

II. CONSIDERACIONES DE LA DIRECCIÓN NACIONAL DE DERECHO DE AUTOR

1. Competencia

Este despacho es competente para proferir la resolución que decide la investigación, acorde con lo establecido por el artículo 37 del Decreto 162 de 1996. 

Comprobada la infracción de las normas legales y estatutarias por parte de la sociedad de gestión colectiva, la DNDA está facultada para amonestar por escrito a la sociedad, imponer multas hasta de cincuenta (50) salarios mínimos mensuales, suspender o cancelar la personería jurídica, tal como lo disponen los artículos 47 de la Decisión Andina 351 de 1993, 38 de la Ley 44 de 1993 y 38 del Decreto 162 de 1996.

2. Análisis de los cargos

2.1. Cargo Primero: 

Cargo Primero: La Sociedad de Autores y Compositores de Colombia, no procesó adecuadamente algunas de las planillas electrónicas que le fueron enviadas por parte de la emisora Cadena Radial Autentica de Villavicencio, lo cual afectó las distribuciones recibidas por parte del autor Carlos Julio Hidalgo.

Normas infringidas por los dos cargos: Artículo 45, literal e) de la Decisión Andina 351 de 1993 y Artículo 14, numeral 5 de la Ley 44 de 1993.
2.1.1.
Descargos de la sociedad

En términos generales considera que el cargo no es cierto, con fundamento en las siguientes circunstancias:

“1. La información de la Cadena Radial Auténtica del mes de enero de 2005 fue recibida como Cadena Radial Autentica Villavicencio y Radio Macarena Villavicencio en las planillas RD 230176 y RD 230190 las cuales fueron procesadas y contenían cada una seis ejecuciones de la Obra “El Rico y el Lazaro”. Estas fueron canceladas al autor en el reparto Nº 38 (Folio 11). Se remiten los archivos recibidos por parte de la Emisora (Folio 1 a 5) y una copia de la factura de SAYCO a favor del citado autor.

2. La información de la Cadena Radial Autentica del mes de junio de 2005 fue recibida como Radio Macarena Villavicencio en la planilla RD230195 las cuales fue (sic) procesada y contenían doce (12) ejecuciones de la obra “Oí la voz de Jesús”. Estas ejecuciones fueron canceladas al autor en el reparto Nº 38 (Folio 11). Se remiten los archivos recibidos por parte de la emisora (folio 1 a 5) y copia de la factura de SAYCO a favor del citado autor.

3. Durante el periodo Noviembre/Diciembre de 2006, SAYCO, no recibió reporte de la utilización de las obras administradas por SAYCO, el usuario no adjunta prueba de haber allegado a esta sociedad los archivos mencionados, ni las mismas obran en el expediente.

4. En Relación con el periodo de enero a mayo de 2007, es necesario mencionar que el correo electrónico grodriguez@sayco.org enmascarado como “Buzón de Distribuciones” aunque fue desactivado en agosto de 2006 por retiro de la funcionaria, se mantuvo activo técnicamente para recepción de comunicaciones hasta agosto de 2007, precisamente con el ánimo de canalizar la información de los usuarios que no habían cambiado aun el destino de sus comunicaciones al correo planillas@sayco.org enmascarado como “Buzón de Planillaje”.

Radio Macarena continuó enviando correos a este correo a pesar que el viernes 13 de abril de 2007 (folio 12) se le envió un mensaje (junto con otras emisoras) en el cual se le informaba que no habíamos recibido información para el trimestre que se estaba procesando el cual comprendía los meses de enero a marzo (las cuales posteriormente asegura haber enviado) y se le informaba adicionalmente la disponibilidad del correo planillas@sayco.org al que deberían remitir la información (adjuntamos copia del correo en el folio 12.)

No obstante a pesar de que la emisora continuó enviando información al antiguo correo, prueba de esto es que la emisora Radio Macarena –Radio Auténtica Villavicencio envió el sábado 30 de junio de 2007 un correo a ese buzón (Distribuciones), informando que contenía la programación del mes de mayo de 2007, pero no adjuntaba el archivo anexo, tal como se le respondió el día 4 de julio de 2007 desde el buzón de planillaje, sin haberlo vuelto a remitir posteriormente (anexamos copia del correo folios 13 a 16).
Lo anterior es comparable en la copia del correo que reposa en el expediente en el folio 352, en el cual se ve el correo pero no hay evidencia de los archivos adjuntos”
2.1.2.  Resultado de la investigación respecto a este cargo

El asunto a resolver, se centra en determinar si las planillas electrónicas, que de acuerdo con el oficio 1-2007-24032 (Folio 311) fueron enviadas por la Emisora Cadena Radial Auténtica de Villavicencio o Radio Macarena (las cuales contenían sonadas de las obras del señor Carlos Julio Hidalgo
), efectivamente fueron recibidas por SAYCO y debidamente procesadas en sus distribuciones.

A efectos de dar orden al presente análisis, se estudiará la situación año por año, es decir 2005, 2006 y 2007:

· De esta forma, de acuerdo con la información recopilada en las diligencias preliminares, se tiene que para el año 2005, la emisora Cadena Radial Auténtica de Villaviciencio (que en esa época también utilizaba el nombre de Radio Macarena) envió dos planillas, las cuales contenían sendas sonadas de las obras del señor Carlos Julio Hidalgo. Dichas planillas son las siguientes:

 Mes y año de la Planilla
OBRA
SONADAS

Enero 2005
EL RICO Y LAZARO
6

Junio 2005
OI  LA VOZ DE JESUS
12


De acuerdo con los descargos de SAYCO, dichas planillas fueron procesadas por la sociedad en el reparto 38, y para tal efecto, en soporte magnético allegó copias de las planillas digitales RD 230176 y RD 230195, las cuales, de acuerdo con el decir de la sociedad de gestión, sirvieron como soporte para la realización del citado reparto.


Al analizar las planillas allegadas por la emisora Radio Autentica al expediente, con las aportadas por SAYCO en sus descargos, se observa que entre las mismas existen importantes similitudes lo cual nos lleva a concluir que son las mismas y que efectivamente fueron utilizadas por la sociedad como base en su proceso de distribución.


Así, la planilla identificada con el título: “Radio Macarena/Centro Misionero Bethesda / CALLE 38  32-41 piso 7 / META- VILLAVICENCIO” allegada por la citada emisora (y que al parecer correspondía al mes de enero de 2005), coincide con la planilla RD 230176 aportada por SAYCO, no solo en su título, sino que además ambas contienen 300 registros, el primero relativo a la obra:  “Yo visitaré esta generación” y el último identificado con la obra “Merecedor de Alabanza”. Así mismo, en ambas planillas se encuentra el registro Nº 169 donde se describen seis (6) sonadas de la obra “El Rico y el Lázaro” de autoría del señor Carlos Julio Hidalgo.

Igual análisis puede hacerse en relación con la planilla RD 230195 aportada por la sociedad y la correspondiente allegada por la emisora Cadena Radial Autentica, la cual, además de coincidir en el título, el número de registros y las obras contenidas, describe en el registro 91, doce (12) sonadas de la obra del señor Carlos Julio Hidalgo, titulada: “Oí la voz de Jesús”.

Estas sonadas se ven reflejadas en el reporte de la distribución Nº 38 de junio de 2005 (folio 403) donde, a razón de $917.10 por sonada, se liquidaron, entre otras, seis (6) sonadas de la obra “El rico y el Lázaro” y doce (12) de la utilización de una de las obras del señor Hidalgo por parte de Radio Macarena  Villavicencio.   

En síntesis, del material probatorio, se concluye que para el año 2005 se procesaron por parte de la sociedad las planillas reportadas por la Cadena Radial Autentica de Villavicencio a SAYCO.

· Para el año 2006, si bien de acuerdo con la información suministrada por la Cadena Radial Auténtica, (oficio 1-2007-24032 del 27 de agosto de 2007), dicha emisora envió dos planillas donde se registraban sonadas de las obras del señor Carlos Julio Hidalgo, lo cierto es que, al solicitársele a dicho organismo de radiodifusión copia del correo electrónico a través del cual realizó tal envío, hubo una respuesta negativa (folio 353) pues según el decir de la citada emisora “nuestro correo se vacía periódicamente”.

Bajo el anterior marco de referencia, no existe material probatorio que acredite fehacientemente, que la emisora Cadena Radial Auténtica para el año 2006, hubiere enviado a SAYCO planillas en las cuales se reflejaran sonadas de las obras del autor Carlos Julio Hidalgo. 

· En lo que se refiere al año 2007, si bien del oficio 1-2007-24032 del 27 de agosto de 2007 (Folio 311), y de sus anexos, parecía deducirse que la emisora Cadena Radial Auténtica Villavicencio había enviado entre otras, cinco (5) planillas donde se reportaban sonadas de las obras del señor Carlos Julio Hidalgo entre los meses de enero a mayo de 2007, lo cierto es que analizada la copia del correo electrónico donde supuestamente se realizó tal despacho, no es posible concluir que efectivamente la citada emisora envió a SAYCO el citado grupo de planillas electrónicas. 

En efecto, a folio 352 del expediente, obra copia de un e-mail proveniente de la cuenta cravcio01@telecom.com.co con destino a grodriguez@sayco.org
, de fecha del 30 de junio de 2007, donde manifiesta que el mismo tiene como fin “enviar las listas de las canciones sonadas en los meses de enero a mayo de 2007, de la emisora cristiana Radio Macarena-Radio Auténtica de Villavicencio”. 

Sin embargo, y tal como lo anota la apoderada de la sociedad de gestión en sus descargos, dicho correo electrónico no contiene registros o archivos adjuntos donde estuvieran contenidas las citadas planillas.

Es más, SAYCO allegó junto a su escrito de descargos, copia de un correo electrónico enviado a cravcio01@telecom.com.co en respuesta al anterior mensaje (Folio 405), donde le notificaba que “EL CORREO ENVIADO POR USTEDES NO CONTIENE PLANILLAS” con lo cual se acredita que la sociedad realizó tareas tendientes a obtener la recepción de las citadas planillas.

En síntesis, no existe fundamento probatorio para acreditar que durante los meses de enero a mayo de 2007, la emisora Cadena Radial Auténtica de Villavicencio hubiera enviado a SAYCO planillas en las cuales se registraran sonadas de las obras del señor Carlos Julio Hidalgo que no hubiesen sido procesadas por esa sociedad de gestión colectiva.


En conclusión, una vez realizado el anterior análisis, no encuentra el despacho la existencia de suficiente material probatorio que acredite los elementos fácticos del cargo primero elevado a través de la Resolución 244 del 14 de noviembre de 2007, y en consecuencia lo declarará no probado y ordenará su archivo.


Sin embargo, y a efectos de evitar que la anterior situación vuelva repetirse, el despacho exhortará a SAYCO para que a futuro realice todos los actos que estén a su alcance a efectos que la emisora Cadena Radial Autentica de Villavicencio o Radio Macarena envíe las correspondientes planillas de las obras que mensualmente emite dicho organismos de radiodifusión.   

2.2. Cargo segundo: 

Cargo Segundo: La Sociedad de Autores y Compositores de Colombia, al excluir expresamente algunas de las planillas que le envían trimestralmente emisoras que principalmente difunden obras musicales de contenido religioso desconoce el principio de proporcionalidad que debe regir sus procesos de distribución.

Normas infringidas por los dos cargos: Artículo 45, literal e) de la Decisión Andina 351 de 1993 y Artículo 14, numeral 5 de la Ley 44 de 1993.    

2.2.1. Descargos de la sociedad

De manera general, considera SAYCO que cuando su Comité de Planillaje decidió excluir del proceso de distribución algunas de las planillas que envían las denominadas emisoras “cristianas”, lejos de violar disposiciones legales “lo que hizo fue adoptar las medidas necesarias para garantizar que el principio de proporcionalidad que debe regir el tema de las distribuciones se mantuviera y no se generaran distorsiones que llevaran a desproporciones innecesarias, y nos conducirían a escenarios donde autores de música cristiana generarían muchos mas ingresos que aquellos de música “no cristiana”, y ello no obedecería a la real ejecución de las obras sino a que las emisoras de la música cristiana reportan mucha mas información que aquellas que no difunden dicho género de música”.

Para ello explica que SAYCO toma como base para distribuir “los derechos de los conceptos en los cuales otorga una licencia en blanco, una muestra representativa de los reportes que aportan los mismos usuarios ante la imposibilidad de contemplar la ejecución total de todas las emisoras musicales (censo)”.

Continua argumentando que en aras de buscar la proporcionalidad de las muestras procesadas, el Comité de Planillaje tomó la decisión de descartar algunas planillas para el proceso de distribución pues “Si incluyéramos la totalidad de las muestras de la radio cristiana, estaríamos favoreciendo a los compositores de este género sobre los demás géneros musicales, ya que el porcentaje de muestras de este tipo de emisoras, es superior a las muestras de las emisoras de otros géneros, equilibrando  estas muestras guardamos proporcionalidad en el conjunto de la distribución” 

Para fundamentar lo anterior, explica que: “la población finita sobre la cual SAYCO hace sus mediciones es de casi (1200) emisoras de las cuales procesa la información de casi el 40% de estas, pero la información de las emisoras del genero cristiano, raya casi en el 90% de representación ya que de las 33 emisoras identificadas como pertenecientes a ese grupo (2.75) cerca de 25 reportan constantemente, llegando a tener un número de archivos electrónicos que representan casi el 7%  del total de archivos recibidos”.

2.2.2. Resultados de la investigación respecto de este cargo

Tal como se describió en la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007, SAYCO, a través de su Comité de Planillaje decidió excluir algunas de las planillas electrónicas que periódicamente le envían aquellos organismos de radiodifusión que mayoritariamente radiodifunden obras musicales de contenido religioso.

Como consecuencia del anterior hallazgo la DNDA, elevó el respectivo cargo en contra de la sociedad, considerando que dicha situación desconocía el principio de proporcionalidad que debe regir los procesos de distribución de las sociedades de gestión colectiva.

Por su parte SAYCO considera que la determinación asumida por su comité de planillaje en nada afecta el principio de proporcionalidad, pues se tomó con el fin de evitar distorsiones y garantizar que las distribuciones que se realizan a los autores cuyas obras son usualmente comunicadas en emisoras de tipo religioso, corresponda con el verdadero uso dado a sus creaciones.

En esa medida, corresponde a este despacho determinar si con las decisiones asumidas por la sociedad se vulneró alguna disposición legal, en especial el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se procederá a realizar unas breves consideraciones en torno a los procesos de distribución de las sociedades de gestión colectiva y los medios usualmente utilizados para garantizar la proporcionalidad de los mismos y, a renglón seguido, se estudiará el caso particular. 

a. Procesos de distribución de remuneraciones por parte de las sociedades de gestión colectiva    

Una vez las sociedades de gestión colectiva, han autorizado a los usuarios el uso de sus obras como contraprestación a una remuneración pecuniaria, corresponde a estas entidades de gestión, previa realización de los descuentos legalmente aceptados, distribuir entre sus afiliados, o las sociedades hermanas con las cuales hubiesen pactado los respectivos contratos de representación recíproca,  el valor de las remuneraciones recaudadas. 

La distribución de las remuneraciones recaudadas, constituye un proceso vital para las sociedades de gestión colectiva, pues el mismo se vincula directamente con la legitimidad e imagen que el ente de gestión proyecta hacia la comunidad. En esa medida, todas las actividades de la sociedad de gestión, comenzando desde la negociación con los usuarios de su repertorio, la recaudación de regalías y demás actividades administrativas, serían vanas sino se garantiza una adecuada y transparente distribución de las mismas.

En nuestro ordenamiento, tanto la Decisión Andina 351 de 1993, en su artículo 45, literal e), como el artículo 14, numeral 5) de la Ley 44 de 1993, determinan que la distribución de las remuneraciones que corresponden a los socios y afiliados de las sociedades de gestión colectiva, deben ser proporcionales con el uso efectivo de sus obras y prestaciones.    

Esta proporcionalidad que algunos autoralistas como el profesor Ulrich Uchtenagen identificaban como el principio de “suum cuique”
, se asimila a la noción clásica de equidad, en el sentido que a cada uno debe corresponder lo que se merece. Esto es: cada autor o titular de derecho perteneciente a una sociedad de gestión colectiva tiene derecho a percibir de parte del ente de gestión tantas remuneraciones como usos se realicen de su obra o prestación; en otras palabras, el autor sigue la suerte de su obra. Así, cuanto más sea radiodifundida, el autor tendrá derecho a obtener, por concepto de comunicación al público, remuneraciones proporcionales a la intensidad de dicho uso.

Pero además de la proporcionalidad, la doctrina suele apuntar que las distribuciones realizadas por las sociedades de gestión colectiva, deben ir acompañada de una serie de características que sirvan de prenda de garantía para sus afiliados. Así, el autor Martín Marizcurrena nos habla de “pautas de carácter internacional, que las entidades suelen considerar y conciliar con las propias, estableciendo entonces un verdadero sistema nacional de distribución, el que será irreprochable si tiene dos o tres elementos fundamentales como son el igual tratamiento a los autores nacionales y extranjeros a la hora de distribuir, la transparencia de los procedimientos de obtención de programas o planillas de repertorio, y la total distribución de los dineros destinados a obras cuyos autores no pudieron ser identificados”
.    

En suma, podemos afirmar que en pos de una distribución proporcional, las sociedades de gestión colectiva deben garantizar:

· La igualdad entre los afiliados, sin que haya lugar a ningún tipo de discriminación en razón de su nacionalidad, género de sus obras, región o cualquier otra característica.

· Transparencia, lo cual implica reglas claras, objetivas y predeterminadas en torno a los procedimientos de distribución, así como organismos que ejecuten y verifiquen el cumplimiento de tales reglas.

Ello también implica que los procesos de distribución han de ser fundamentados en la información del uso de las obras, que como lo veremos más adelante provendrá de sondeos estadísticos o de la información válidamente remitida por los usuarios, en este último caso, la sociedad debe basar sus distribuciones en dichos datos y en los estrictos términos planteados en sus propios reglamentos internos.

· Efectividad y eficacia, en la medida que los procesos de distribución han de tener por objetivo la distribución de las sumas recaudadas, incluso de aquellas generadas por obras cuyos autores son difíciles de identificar, garantizando al mismo tiempo los menores costos posibles. 

b. Mecanismos técnicos tendientes a garantizar una distribución proporcional

La tendencia mundial de las sociedades de gestión colectiva es obtener la información que servirá de base para sus procesos de distribución, a través de dos fuentes: los usuarios de las obras y,  estudios estadísticos y sondeos en relación con el uso de las obras. 

Así, las Reglas Profesionales de las sociedades de gestión colectiva publicadas en el sitio web de la Confederación Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC), manifiestan que:

“Distribución:

19. Cada sociedad musical deberá:

a) Basar sus distribuciones en el uso actual de sus obras o, de no ser posible, con base en válidas muestras estadísticas del uso actual de las obras”
.
La información proveniente de los usuarios, generalmente se obtiene a partir de planillas donde éstos, identifican las obras objeto de explotación.

Por su parte, las muestras estadísticas principalmente se encargan a profesionales independientes de la sociedad, quienes a partir de metodologías científicamente aceptadas realizan muestreos en relación con el uso de las obras en un determinado mercado.

Igualmente, es usual que las sociedades de gestión colectiva al analizar la información sobre la cual distribuirán las remuneraciones recaudadas, establezcan índices correctores, tendientes garantizar que tanto la información suministrada por los usuarios, como de los sondeos, se aproxime en lo posible a la realidad.

Así por ejemplo y para el caso de la radiodifusión de obras, algunas entidades de gestión clasifican la información que les suministran los organismos de radiodifusión, dependiendo del tipo local, regional o nacional de éstas, dando a cada una de ellas un valor diferente que se verá reflejado en las respectivas distribuciones
.

Ahora bien, aún cuando estos índices correctores buscan garantizar una mayor proporcionalidad entre las distribuciones realizadas y el uso dado a las obras, también es cierto que deben estar sometidos a unos límites, pues de no ser así, corren el riesgo de convertirse en indebidos elementos que trastornen negativamente los procesos de distribución. De esta forma, tales índices correctores no deben ir en contra de la igualdad, transparencia, efectividad y eficacia que, como acabamos de mencionar, son elementos esenciales para garantizar una proporcional y justa distribución.

Así, no podrían estos criterios de corrección convirtiese en elementos que establezcan tratos diferentes e injustificados entre los autores. (v.gra. que se basaran en la nacionalidad de los creadores o descartar de la información recopilada, aquella juiciosamente proporcionada por los usuarios en cumplimiento de los reglamentos internos del ente de gestión). Ello implica así mismo que su establecimiento debe ir acompañado de objetivos razones que justifiquen la existencia de los mismos.

Igualmente han de ser transparentes y, en consecuencia, deben ser previamente establecidos por los respectivos órganos competentes. Ello, en consonancia con lo dispuesto por nuestra legislación patria, la cual determina que las reglas de distribución han de ser aprobadas por el Consejo Directivo de la Sociedad de Gestión Colectiva (Ley 44 de 1993, artículo 14, numeral 2).

En síntesis, la sociedad de gestión colectiva goza de amplia autonomía para fijar las reglas que gobernarán sus procesos de distribución, pero como cualquier otra facultad no es absoluta, y por ende, está limitada y sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos como la igualdad, la objetividad y la transparencia. 

c. El caso concreto

Conforme al material probatorio se tiene que el Comité de Planillaje de SAYCO, reunido el 7 de marzo de 2007, (folios 5 a 10 del acta de la visita administrativa) decidió excluir dos de las tres planillas electrónicas que trimestralmente le enviaban algunas emisoras denominadas “cristianas”.

Al ejecutar la anterior decisión, y de acuerdo al material probatorio obrante en el expediente, se dejaron de tener en cuenta planillas correspondientes a las siguientes emisoras: MCI de Bogotá, Minuto de Díos de Barranquilla y Cartagena, Radio Auténtica de Medellín, Radio Cachurí de Sincelejo, Radio Esperanza de Cartagena, Radio Integridad Bogotá, Radio María de Bogotá, Medellín, Turbo, Urrao, Manizalez, Calí, Bucaramanga, Radio Minuto de Baranquilla,  BBN Radio Bogotá, Nuevo Continente de Envigado, Vida 100.7 y Vida 1130 Bogotá
.

La sociedad en sus descargos manifiesta que esta decisión tuvo como objeto garantizar una proporcional distribución pues, de lo contrario, se estaría favoreciendo “a los compositores de este genero sobre los demás géneros musicales, ya que el porcentaje de muestras de este tipo de emisoras, es superior a las muestras de las emisoras de otros géneros; equilibrando estas muestras guardamos proporcionalidad en el conjunto de la distribución.” (Folio 420)

Al respecto, las consideraciones expuestas por SAYCO no son de recibo para este despacho por las siguientes razones:

· Del material probatorio no se puede deducir que la decisión de excluir cierto número de planillas de emisoras “cristianas” tenía como finalidad garantizar una distribución proporcional
Las pruebas allegadas al proceso, no permiten confirmar la tesis expuesta por la apoderada de SAYCO, en el sentido que excluir dichas planillas a fin de garantizar la proporcionalidad de las distribuciones.

Por el contrario, tanto del texto mismo del acta del Comité de Planillaje, como de los testimonios recaudados se puede deducir que el motivo por el cual se excluyeron las mencionadas planillas, fue la dificultad para identificar algunas de las obras que se transmiten en dichas emisoras.

Así en el acta del Comité de Planillaje del 7 de marzo de 2007
 se lee:

“Antes de dar comienzo a la revisión del planillaje correspondiente al cuarto trimestre de 2007 (sic) sobre todos los conceptos los cuales no cumplieron con los requisitos, el Ing. Adrián Restrepo, pone a consideración de los miembros presentes del Comité de Planillaje, sobre una decisión tomada por el Dto. de distribución sobre el planillaje de las emisoras cristianas, las cuales son de gran dificultad para su reconocimiento dejando en la base de datos muchos registros PI, conjuntamente de que la información en las mismas es repetitiva

La decisión adoptada por el Dpto. de distribución e informada a la Auditoria interna consiste en no incluirlas dentro de la distribución, aun así tomada la Sra. Auditoria (sic) nos sugirió que fuese traída al comité y censada en ese mismo núcleo.

El Mtro. Urrego toma la palabra mencionando que sería muy conveniente, pero que le parecería mejor que se tuviese en cuenta un mes por trimestre de estas mismas.

Se pone a consideración las dos propuestas quedando avalada por el comité que sea procesada un mes por trimestre las planillas de las emisoras cristianas”. (Subrayado fuera de texto). 

Además, al  preguntársele al Director Operativo de SAYCO la razón por la cual se tomó la decisión antes citada manifestó:

“Las emisoras cristianas son las mas juiciosas en reportar pero es el repertorio mas difícil de identificar porque casi no hacen parte de las sociedades, entonces hay una decisión del Comité de planillaje según la cual de la información que llegue de las emisoras religiosas, solamente se tomará una muestra de uno de cada tres meses, esto debido a que las emisoras de este tipo están aportando un gran volumen de información que puede distorsionar la muestra general” (Folio 230 del acta de la visita administrativa).
En esa medida, no puede acogerse el argumento de SAYCO, según el cual dicha decisión perseguía garantizar una distribución equitativa, por el contrario, el acervo probatorio indica que obedeció a la presunta dificultad para identificar determinadas obras, razón que no se compadece con el carácter profesional de una sociedad de gestión colectiva moderna.

Pero aún, en el caso de que aceptáramos que la decisión tomada por el comité de Planillaje buscaba garantizar una distribución proporcional, lo cierto es que no resultaría admisible por las siguientes razones:

· La decisión de excluir algunas de las planillas que trimestralmente envían las emisoras “cristianas” no se encontraba predeterminada en los respectivos reglamentos de distribución 

Como se anotó, cualquier clase de  índices correctores que requiera ser introducido a la información recolectada por el ente de gestión, debe constar en los respectivos reglamentos de distribución adoptados por el órgano competente.

En el caso específico de las remuneraciones provenientes de la comunicación al público a través de la radio, el reglamento de distribuciones de SAYCO, manifiesta que: “El 95% de los derechos Recaudados de la Radio se distribuirán con base en los reportes emitidos por los organismos de radiodifusión, basados en su programación mensual y que deberán incluir la totalidad de las obras utilizadas ya sea en su programación habitual, cortinillas de identificación de programas etc. con excepción de las obras utilizadas en cortes publicitarios.

Toda esa información es compilada y distribuida bajo el sistema de bolsa general o “Porrata numeris”, de acuerdo al número de ejecuciones de cada obra reportado por cada emisora” (Folio 207 del acta de la visita administrativa).

Como se observa, ninguna disposición del anterior reglamento determina la posibilidad de excluir planillas de emisoras con ocasión de las obras que radiodifunden, o en razón al cumplimiento estricto del acuerdo establecido con el usuario, tal como lo decidió el Comité de Planillaje.

Tampoco puede alegarse que el Comité de Planillaje está en capacidad de tomar decisiones como la analizada, por cuanto es al Consejo Directivo y no a otro órgano a quien le corresponde modificar los reglamentos de distribución de conformidad con lo descrito en el artículo 14, numeral 2, de la Ley 44 de 1993. 

En sana lógica, el Comité de Planillaje sólo puede analizar la fiabilidad de la información contenida en las planillas, descartando aquellas que por diversas circunstancias se deduzcan que no coinciden con la realidad, pero al no existir duda frente a este aspecto, no les es posible excluir por mutuo propio planillas que los usuarios han enviado cumpliendo cabalmente las condiciones previamente establecidas en el acuerdo contractual con el usuario y el respectivo reglamento de distribución.

De este modo, el instructivo de procedimientos del Comité de Planillaje allegado al expediente (folio 228) determina que dicho organismo tiene como finalidad verificar la “consistencia” de las planillas, es decir  analizar y desechar aquellas planillas que conforme a reglas de la experiencia no incluyen información verídica (por ejemplo, cuando mes a mes el contenido de las planillas se repite). Pero en ningún momento, lo faculta para determinar factores correctores o cualquier otra regla propia de los respectivos reglamentos de distribución.

En suma, no podría un organismo que carecía de competencia para ello, introducir reglas de reparto que previamente no estuvieren predeterminadas en los respectivos reglamentos, lo anterior, desconoce la transparencia de los procesos de distribución, la cual, como vimos es un elemento esencial para garantizar una distribución proporcional.

· La decisión tomada por SAYCO de excluir algunas de las planillas que trimestralmente le envían las emisoras “cristianas” no está precedida de objetivas razones, ni garantiza un tratamiento igualitario a los procesos de distribución

Como se ha expuesto, la sociedad de gestión colectiva bien puede establecer reglas en sus procesos de distribución, pero como también lo anotamos, esas reglas deben ir acompañada de objetivas razones y, sobre todo, garantizar un tratamiento igualitario a los afiliados.

De esta forma, no se observa que la decisión de excluir cierto número de planillas suministradas por las llamadas emisoras “Cristianas” estuviera acompañada de objetivas razones, ni en el momento de tomar la decisión, ni a la hora de presentar los descargos.

En efecto, la sociedad expuso en sus descargos que dicha decisión tuvo como razón equilibrar una situación que  se constituía en un desproporcionado beneficio a los autores de obras musicales tradicionalmente comunicadas en las llamadas emisoras “Cristianas”. Así, sostuvo que este tipo de emisoras tan sólo constituyen el 2.75% del total sobre la cuales “SAYCO hace sus mediciones”,  sin embargo, continuó afirmando, ello no se refleja cuando se compara el porcentaje de planillas que envían este tipo de emisoras respecto de las “no cristianas”, pues, en decir de la sociedad, en tal caso el número de archivos electrónicos enviados por las emisoras “cristianas” representan el 7% del total de archivos recibidos.

Sin embargo, no se allegó al expediente elemento probatorio alguno, tales como estudios, estadísticas o cualquier otro medio de convicción que permitiera confirmar objetivamente la anterior aseveración. Estudios que por demás debieron haber sido realizados antes de tomar la decisión de excluir algún tipo de planillas.

Debe anotar este despacho, que si bien la entidad de gestión puede optar por reglamentar adecuadamente la situación anteriormente planteada, no pude ser el género al cual pertenecen las obras descritas en las planillas a excluir un elemento suficiente para tomar esa determinación.  

Debe recordarse imperativamente que el derecho de autor protege a las obras artísticas o literarias sin importar “su modo o forma de expresión y cualquiera que sea su destinación” (Ley 23 de 1982, artículo 2), y no se compadece que la única sociedad de gestión colectiva autorizada por el Estado Colombiano para administrar obras musicales, desechará planillas que podrían ser útiles en sus procesos de distribución, por el sólo hecho del tipo o género musical de las obras contenidas en tales documentos.

En suma no podría ser el género de la obra, un rasero para establecer  índices correctores de la información o de los muestreos realizados por la sociedad de gestión para ser utilizados como base de sus distribuciones, pues ello en sí mismo constituiría una discriminación injustificada de los autores de obras pertenecientes a específicos géneros musicales y en últimas no garantizaría una proporcional distribución.

Dadas las consideraciones anteriormente expuestas procederá este despacho a imponer la respectiva sanción al prosperar el presente cargo

3. La Sanción a imponer

Como quiera que SAYCO no presenta antecedentes sobre los presentes hechos, y que dicha situación puede ser corregida por la sociedad siempre y cuando incluyan en sus procesos de distribución las planillas excluidas, procederá este despacho a imponer amonestación escrita en los términos del artículo 38 de la Ley 44 de 1993 y 47 de la Decisión Andina 351 de 1993.  

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Dirección Nacional de Derecho de Autor,

RESUELVE:

PRIMERO:
Declarar no probado el cargo primero expuesto en el artículo segundo de la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007.

SEGUNDO:
Archivar la presente investigación en lo que se refiere al cargo primero expuesto en el artículo segundo de la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007.

Sin embargo el despacho se permite exhortar a SAYCO para que a futuro realice todos los actos que estén a su alcance a efectos que la emisora Cadena Radial Autentica de Villavicencio o Radio Macarena envíe las correspondientes planillas de las obras radiodifundidas.

TERCERO:
Declarar probado el cargo segundo expuesto en el artículo segundo de la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007.


CUARTO:
Amonestar por escrito a la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (SAYCO) con ocasión de la prosperidad del cargo segundo expuesto en el artículo segundo de la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007.

QUINTO: 
Ordenar la incorporación y procesamiento de las sonadas contenidas en las planillas que fueron excluidas del proceso de distribución, como consecuencia de la decisión tomada a través del acta 001 del Comité de Planillaje suscrita el pasado 7 de marzo del año 2007.

SEXTO:  
Notificar del contenido del presente acto administrativo tanto al Gerente General de SAYCO, doctor Jairo Enrique Ruge Ramírez, así como al maestro Carlos Julio Hidalgo. 

SEPTIMO:          Precisar que en contra de la presente resolución proceden los recursos de reposición ante la Jefe de la División Legal y de apelación ante el Director General de la Unidad Administrativa Especial Dirección Nacional de Derecho de Autor, dentro de los cinco (5) días siguientes a la diligencia de notificación.


   
NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE,

                                  Dada en Bogotá, D. C., a los 

EL JEFE DE LA DIVISION LEGAL,

CARLOS ALBERTO ROJAS CARVAJAL

� Dichas planillas, tal como se explicó en la Resolución 224 del 14 de noviembre de 2007, se resumen en el siguiente cuadro:





Mes y año de la Planilla�
OBRA�
SONADAS�
�
Enero 2005�
EL RICO Y LAZARO�
6�
�
Junio 2005�
OI  LA VOZ DE JESUS�
12�
�
Noviembre 2006�
EL BATALLON�
11�
�
Diciembre 2006�
QUEREMOS LA LIBERTAD�
16�
�
Enero de 2007�
EL PADRE DE LOS PATRIARCAS�
3�
�
Febrero de 2007�
HOY FELICITO A MIS PADRES�
2�
�
Marzo de 2007�
QUEREMOS LA LIBERTAD�
7�
�
Abril de 2007�
CUAL ES TU CAMINO�
6�
�
�
EL PADRE DE LOS PATRIARCAS�
8�
�
�
QUEREMOS LA LIBERTAD�
5�
�
Mayo de 2007�
EL PADRE DE LOS PATRIARCAS�
5�
�
 


� Cuenta de correo de SAYCO que por algún tiempo estuvo disponible para la recepción de planillas por parte de las emisoras de Radio. 


� UCHTENHAGEN, Ulrich. Los Sistemas de Recaudación y Distribución en las Sociedades de Gestión Colectiva de los Derechos de Autor. En 3º Congreso Iberoamericano sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, Montevideo 1997. Obra editada por Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Instituto Iberoamericano de Derecho de Autor y el Ministerio de Educación y Cultura, Consejo de Derechos de Autor de Uruguay, p. 821.


� MARIZCURRENA, Martín. La Recaudación y Distribución. En X Congreso Internacional sobre la Protección de los Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el productor). Quito 1995, Obra editada por la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, p. 220. 


� � HIPERVÍNCULO http://www.cisac.org/CisacPortal.com ��www.cisac.org/CisacPortal.com�. Traducción libre del texto publicado cuyo tenor literal dice:





“Distribution





Each Musical Society shall:





base its distributions on actual usage of Works or, if not practicable, on the basis of a statistically valid sample of actual usage of Works…;”





� Para tal efecto puede consultarse el Texto Refundido de los Sistemas de Reparto de los Derechos de la Sociedad General de Autores y Editores SGAE. Documento ubicado en el Centro de Documentación Arcadio Plazas de la DNDA. Número de referencia TSGS 0135.


� Anexo digital 1 del acta de la visita administrativa.


� Folio 10 del acta de la Visita Administrativa
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