Por la cual se decide una impugnación en contra de una serie actos del Consejo Directivo de ACINPRO, a través de los cuales se ordenó distribuir el dinero que generó la comunicación pública de fonogramas extranjeros cuyos derechos patrimoniales son ejercidos por algunos miembros de la sociedad

    Por la cual se decide una impugnación en contra de una serie actos del Consejo Directivo de ACINPRO, a través de los cuales se ordenó distribuir el dinero que generó la comunicación pública de fonogramas extranjeros cuyos derechos patrimoniales son ejercidos por algunos miembros de la sociedad

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, el Decreto 162 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 lo establecido en el artículo 34 de la Ley 44 de 1993, así como el artículo 41 del Decreto 162 de 1996, la Dirección Nacional de Derecho de Autor es competente para conocer de las impugnaciones que se presenten contra   los actos de elección realizados por la asamblea general y las asambleas seccionales, y de los actos de administración del consejo directivo de las sociedades de gestión colectiva de derecho de autor y de derechos conexos.

Que una vez transcurridas las debidas etapas procesales corresponde a esta entidad proferir la respectiva Resolución, decretando la validez o nulidad de los actos impugnados.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

Dentro del proceso de impugnación se destacan los siguientes antecedentes procesales:

1. El 8 de julio del año 2005, mediante documento radicado en esta Dirección con el número 1-2005-13594 el doctor Guillermo Zea Fernández, en su calidad de apoderado de la Compañía Colombiana de Discos S.A., (en adelante CODISCOS), afiliada a la Asociación Colombiana de Intérpretes y Productores Fonográficos (en adelante ACINPRO), impugnó el acto de administración emanado del Consejo Directivo de dicha sociedad el día 10 de junio  de 2005, a través del cual se determinó “ el monto y la forma de las distribuciones a realizarse ente su afiliados, sobre las remuneraciones recaudadas, con respecto al primer semestre del año 2005”. (Folios 1- a 45).

2. A través de Auto del 25 de julio de 2005, se admitió la solicitud de impugnación mencionada en el numeral anterior. (Folios 154 a 157).

3. Por medio de documento radicado en esta Dirección el 14 de septiembre de 2005, bajo el número 1-2005-18994, el doctor Carlos Manuel Arredondo Cárdenas, en su calidad de Gerente General de ACINPRO, se opuso a la mencionada impugnación a la vez que aportó y solicitó el decreto y práctica de algunas pruebas. (Folios 166 a 303).

4. Por medio de auto del 19 de octubre de 2005, el Jefe de la División Legal ordenó la práctica de algunas pruebas y rechazó la realización de otras (Folios 305-314).

5. Mediante documento radicado en esta Dirección el 13 de diciembre de 2005, con el número 1-2005-25477, el apoderado de CODISCOS, impugnó un acto de administración emanado del Consejo  Directivo de dicha Asociación en su reunión del 5 de diciembre de año 2005, a través del cual señaló “el monto y la forma de las distribuciones a realizarse entre sus afiliados sobre las remuneraciones recaudadas en el segundo semestre del año 2005, específicamente en lo que respecta a las distribuciones ordenadas con fundamento en la comunicación pública de fonogramas del exterior”. (Folios 587 a 603).

6. A través de Auto del 16 de diciembre de 2005, se admitió la solicitud de impugnación mencionada en el numeral anterior, e igualmente, se ordenó la acumulación de la dicha solicitud con la impugnación descrita en el numeral 1. (Folio 604 a 606).

7. El 24 de enero del año en curso, a través del oficio Nº 1-2006-1166, el Gerente General de ACINPRO expuso sus consideraciones en relación con la impugnación relacionada en el numeral 5. (Folios 626 a 643). 

8. Mediante Auto del 25 de enero de 2006, el Jefe de la División Legal ordenó la práctica de unas pruebas (Folio 789).

9. Contra el anterior acto administrativo el Gerente General de ACINPRO interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación a través de memorial fechado el 9 de febrero de 2006, y radicado bajo el número 1-2006-2868 (Folios 819 a 828). Tales recursos fueron resueltos mediante la Resolucion 039 del 24 de febrero de 2006 (Folios 838 a 848) y la Resolución 072 del 27 de abril de 2006  (Folio 857 a 861).

10. A través de oficio radicado en esta entidad el 7 de junio de 2006, (Nº 1-2006-12234) el apoderado de CODISCOS, impugnó el acto de administración del Consejo Directivo ACINPRO, a través del cual “señaló el monto de las distribuciones a realizarse entre sus afiliados sobre las remuneraciones recaudadas durante el primer semestre del año 2006, específicamente en lo que respecta a las distribuciones ordenadas con fundamento en la comunicación pública de fonogramas del exterior” (Folio 957).

11. La anterior solicitud de impugnación fue admitida mediante auto del 21 de junio del año en curso y acumulada con las impugnaciones previamente presentadas por CODISCOS  en contra de unos actos de administración del Consejo Directivo de ACINPRO (Folios 968 a 970).

12. El 12 de julio de 2006 (oficios Nº 1-2006-15200 y 1-2006-15285), el Gerente General de ACINPRO oportunamente contestó la impugnación referenciada anteriormente (Folios 1351 a 1361).

13. Mediante Auto del 11 de agosto de 2006, el Jefe de la División Legal de la Dirección Nacional de Derecho de Autor, decretó la práctica de algunas pruebas, rechazó la realización de otras y tomó otras decisiones (Folio 1407 a 1416).

14. A través de oficio del 8 de septiembre de 2006 (radicado nº 1-2006-19752), el apoderado de CODISCOS aportó sus “conclusiones finales para que ese despacho las considere antes de pronunciar la decisión final de este proceso de impugnación”. (Folios 1451 a 1464).

II. LOS ACTOS IMPUGNADOS

Primer acto impugnado: Se impugna la decisión del Consejo Directivo de ACINPRO, tomada el 10 de junio de 2005, a través de la cual se ordena distribuir entre sus afiliados la suma de $2.800.000. agregando que esa distribución se realizaría, “con base en las canciones acreditadas por los socios, tanto intérpretes y ejecutantes como productores fonográficos” (Folio 264 –reverso-).
Segundo acto impugnado: Se impugna la Decisión del Consejo Directivo de ACINPRO de “aprobar la cifra de $3.400’000.000 para entregar en la distribución del segundo semestre de 2005” (Folio 1493).

Tercer acto impugnado:   Se impugna la Decisión del Consejo Directivo de ACINPRO de distribuir entre sus afiliados en el primer semestre de 2006, la suma de $3.300.000. (Folio 1442).

Debe anotarse, no obstante, que el impugnante propiamente no censura la decisión misma de distribuir, ni el monto de dichas distribuciones. Por el contrario,  lo que desaprueba el peticionario es la forma como se realizó dicha distribución al incluir tanto a los socios productores fonográficos titulares o licenciatarios de fonogramas nacionales, como a los socios productores fonográficos titulares o licenciatarios de fonogramas extranjeros.

Lo anterior se deduce de los escritos del apoderado de CODISCOS donde aclara que la impugnación se centra “específicamente en lo que respecta a las distribuciones ordenadas con fundamento en la comunicación pública de fonogramas del exterior” (Folio 603 y 957).

III. PRUEBAS PRACTICADAS

En el desarrollo de la presente impugnación se consideraron y practicaron las siguientes pruebas:

1. Documentales

· Concepto 2-2005-4821, emitido por esta Dirección (Folio 1 a 5).

· Concepto 2-2005-1745, emitido por esta Dirección (Folio 6-12).

· Estatutos de ACINPRO allegados por el impugnante (Folios 114 a 33 y  462 a 471).

· Reglamento de Distribución de ACINPRO, (Folios 34 a 41, 555 a 559 y 680 a 687).

· Carta dirigida por parte de Adriana María Restrepo, representante legal de CODISCOS al Consejo Directivo de ACINPRO el 5 de julio de 2005.(Folio 42).

· Proyecto de Acta de la sesión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 10 de junio de 2005 (Folio 54 a 61).

· Copia simple del convenio suscrito entre la organización Sayco Acinpro y Ugecol (Folios 167 a 169)

· Copia simple de un Paz y salvo de la Organización Sayco-Acinpro. (Folio 171).

· Copia simple del Reglamento de Documentación y Acreditación de los derechos de los afiliados de ACINPRO. (Folio 173 a 178 y 697 a 702).

· Copia simple del convenio Multilateral de Representación Recíproca para el ejercicio de Derechos Intelectuales de Artistas, Intérpretes y ejecutantes. (Folios 185 a 188)

· Copia de la solicitud de registro del anterior convenio. (Folios 183).

· Copia del Registro de dicho convenio. (Folios 180 a 181).

· Copia simple del informe del Comité de Vigilancia a la Asamblea Ordinaria de Afiliados de ACINPRO del año 2004. (Folios 190 a 195 y 472 a 475).

· Copia simple del contrato suscrito por ACINPRO y empresas Públicas de Medellín (TV CABLE) con vigencia a partir de enero 1 de 2003 (Folios 197 a 202).

· Copia simple del contrato suscrito por ACINPRO y producciones Cosmovisión (Teleantioquía) con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2005. (Folios 203 a 207).

· Copia simple del contrato suscrito por ACINPRO con la emisora comunitaria Sergio Restrepo con vigencia de enero 1 a diciembre 31 de 2005. (Folios 208 a 212).

· Copia simple del contrato suscrito por ACINPRO y la cadena radial Olímpica con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 213 a 220).

· Copia simple contrato suscrito por ACINPRO y la cadena radial Caracol con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 221 a 229).

· Copia simple del convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la Radio- vigencia desde enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 234 a 241).

· Copia simple otrosí al convenio anterior (Folios 230 a 233).

· Copia simple del convenio suscrito por ACINPRO y Asomedios para la radio.  Vigencia desde enero 1 de 1999 a diciembre 31 de 2003. (Folios 242 a 248).

· Copia simple del convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la radio- vigencia desde 1993 hasta el 31 de diciembre de 1997. (Folios 249 a 253).

· Copia simple de la prorroga del anterior contrato con  vigencia a diciembre 31 de 1998. (Folios 247 a 248).

· Copia simple del convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la Televisión- vigencia desde julio 1 de 1990.(Folios 254 a 259).

· Copia del Acta Nº 5 correspondiente a la reunión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 10 de junio de 2005. (Folios 261 a 265).

· Copia del Acta Nº 3 correspondiente a la reunión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 9 de marzo de 2005. (Folios 266 a 269).

· Copia del Acta Nº 1 correspondiente a la reunión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 19 de enero de 2005. (Folios 270 a 272).

· Copia del Acta Nº 9 correspondiente a la reunión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 9 de diciembre de 2004. (Folios 272 a 275).

· Copia del Acta Nº 8 correspondiente a la reunión celebrada por el Consejo Directivo de ACINPRO el 21 de octubre de 2004. (Folios 276 a 277).

· Copia de certificado de existencia y representación de ACINPRO. (Folio 280).

· Copia de los documentos a través de los cuales ACINPRO notificó a los productores fonográficos afiliados, respecto del monto de las remuneraciones que a cada uno de ellos correspondió correspondientes al primer semestre de 2005 (Folios 321 a 329).

· Listado de los artistas, intérpretes o ejecutantes, y de los productores fonográficos a quienes se les realizó la Distribución de remuneraciones correspondiente al primer semestre del año 2005. (Folio 340 a 373).

· Copia simple del Contrato de Representación reciproca entre ACINPRO y GDA de Portugal (Folios 374 a 380).

· Copia simple del Contrato de Representación reciproca entre ACINPRO y AVINPRO de Venezuela (Folios 381 a 386).

· Copia de las actas de las reuniones ordinarias o extraordinarias del Consejo Directivo de ACINPRO, desde el mes de enero de 2004 hasta octubre de 2005, exceptuando las correspondientes a las sesiones del 21 de octubre y 9 de diciembre de 2004 y 19 de enero, 9 de marzo y 10 de junio de 2005, las cuales ya habían sido aportadas al expediente, bien sea por la sociedad impugnante o por la misma ACINPRO. (Folios 387 a 423)

· Copia de comunicación suscrita por Cornado Domínguez H a Carlos Alberto Gutiérrez con fecha del 5 de abril de 2004 (Folio 459 a 461).

· Copia de las actas del “Comité de Verificación de los Fonogramas Extranjeros” (Folios 476 a 502 y 644 a 679).
· Copia del oficio radicado en esta Dirección el 14 de septiembre de 2005, Nº 1-2005-18994. (Folios 503 a 524).
· Copia de la carpeta presentada en la reunión del Consejo Directivo de ACINPRO del 5 de diciembre de 2005 (Folio 525 a 554).
· Copia de 4 proyectos de reglamento de distribución de las remuneraciones recaudadas por ACINPRO. (Folios 555 a 571).
· Documento titulado “El Consejo Directivo de ACINPRO, Considerando” (Folio 572 a 573).
· Copia de la Resolución 253 del 29 de noviembre de 2004. (Folios 688 a 696).

· Copias de las actas 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 1 y 3 correspondientes a las reuniones celebradas por el Consejo Directivo de ACINPRO los días 12 de marzo de 2003, 9 de junio de 2004, 11 de agosto de 2004, 8 de septiembre de 2004, 13 de octubre de 2004, 21 de octubre de 2004, 9 de diciembre de 2004, 19 de enero de 2005 y 9 de marzo de 2005, respectivamente.(Folios 703 a 750).

· Oficio suscrito por el señor Luis Cobos Presidente de FILAEI (Folios 902 a 906 y 922 a 935).

· Oficio suscrito por el Jefe de la Oficina de Registro de la DNDA, en el mes de julio de 2006 (Folio 1399 a 1406).

· Copias simples de las actas Nº 3 y 9 correspondientes a las reuniones celebradas por el Consejo Directivo de ACINPRO los días 5 de diciembre de 2005 y 17 de mayo de 2006.

· Igualmente, tal como fue ordenado en el Auto del 19 de octubre de 2006, hacen parte del presente expediente los antecedentes que dieron origen a la Resolución 061 de 2003.
2. Testimoniales

· Declaración del señor Jaime Llano González. (Folios 909 a 912).

· Declaración del señor Carlos Alberto Guitiérrez. (Folios 913 a 918).

· Declaración del señor Luis Alberto Flórez Villa. (Folios 1279 a 1286).

· Declaración del señor Jesús María Durán Carrera. (Folios 1288 a 1293).

· Declaración de la señora Adriana Restrepo Villa. (Folios 1294 a 1298).

· Declaración de la señora Lilliana Rendón Vélez. (Folios 1299 a 1309).

3. Visita administrativa

Igualmente, durante los días 21, 22 y 23 de junio, se realizó una visita administrativa a las Instalaciones de ACINPRO, de la cual se dejó constancia en la correspondiente acta (Folios 987 a 1278).

IV. CONSIDERACIONES DE LA DIRECCIÓN NACIONAL DE DERECHO   DE AUTOR

Cómo se ha anotado en los antecedentes, el objeto de la presente impugnación, más que la orden misma realizada por el Consejo Directivo de ACINPRO de distribuir determinadas remuneraciones recaudas por la entidad a favor de sus afiliados, es la forma mediante la cual se realizó dicha distribución, en el sentido de haber incorporado como beneficiarios de dichas remuneraciones a los socios productores fonográficos que en el país ejercen algún tipo de derechos sobre fonogramas extranjeros
.

En efecto, de acuerdo con el material probatorio recaudado tenemos que durante el año 2005 y 2006, el Consejo Directivo de ACINPRO ordenó realizar tres distribuciones semestrales con los siguientes montos:

· Distribución correspondiente al primer semestre de 2005: Dos mil ochocientos millones de pesos ($2.800.000.)  

· Distribución correspondiente al segundo semestre de 2005: Tres mil cuatrocientos millones de pesos ($3.400.000.).

· Distribución correspondiente al primer semestre de 2006: Tres mil trescientos millones de pesos ($3.300.000.).

Dichas sumas fueron distribuidas de la siguiente manera: a) un 50% se distribuyó entre los artistas, intérpretes o ejecutantes afiliados a ACINPRO y b) El restante 50% se distribuyó entre los productores socios de dicha entidad.

Está última distribución, es decir la correspondiente a los productores fonográficos, incluyó tanto los fonogramas nacionales como las prestaciones extranjeras sobre los cuales afiliados a ACINPRO ejercen algún tipo de derecho.

Así, de acuerdo con la documentación aportada por la Sociedad (Folios 1251 y 1252), tenemos que para el primer y segundo semestre de 2005
, la distribución que correspondió a los productores fonográficos se realizó de la siguiente manera:

Periodo
Fonogramas Nacionales
(%)
Fonogramas extranjeros
(%)

I semestre 2005
$1.036.609.830
74.04%
$363.390.170
25.96%

II semestre 2005
$1.142.613.451
67.21%
$557.386.549
32.79%

Precisamente lo censurado por el recurrente, es que en dichas distribuciones se hubiere incluido lo relacionado a los fonogramas extranjeros
, pues a su juicio, y de acuerdo con los cargos elevados, tal situación contraviene la ley y los Estatutos de ACINPRO. 

De esta manera, el problema jurídico a resolver es determinar si cuando ACINPRO distribuyó remuneraciones correspondientes a la comunicación pública de fonogramas extranjeros desconoció o vulneró disposiciones de rango constitucional, legal o estatuario.

Para dar respuesta al anterior interrogante, hemos de dividir el presente análisis en tres partes fundamentales: en la primera se expondrán algunas consideraciones generales en relación con los derechos conexos, en especial la comunicación pública de interpretaciones y fonogramas, así como la gestión colectiva de dicho derecho. En la segunda parte, se analizará sucintamente la situación que de años atrás se ha venido presentando en ACINPRO en relación con la comunicación pública de fonogramas extranjeros para, posteriormente, descender al análisis de los cargos elevados por CODISCOS.

1.  CONSIDERACIONES GENERALES

Así como el ordenamiento jurídico ha considerado pertinente brindar una protección a los autores de obras artísticas o literarias, también se ha visto en la necesidad de reconocer una serie de prerrogativas en cabeza de ciertos sujetos, que aunque no son creadores de las obras, sus actividades son trascendentales para la difusión de éstas. Estos derechos anexos o vecinos al derecho de autor, es lo que normalmente se conoce como derechos conexos.

En nuestro ordenamiento, se reconocen tres clases de titulares de derechos conexos, a saber: los artistas (intérpretes o ejecutantes), los productores fonográficos y los organismos de radiodifusión. En esta oportunidad, sólo nos detendremos en algunas consideraciones relacionadas con los dos primeros, toda vez que la presente impugnación gira en torno a cuestiones relacionadas con la titularidad y ejercicio de sus derechos.

El artista, intérprete y ejecutante es definido por la Decisión Andina 351 de 1993 (artículo 3) como aquella “persona que representa, canta, lee, recita interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra”.

El objeto jurídico los derechos reconocidos a esta clase de sujetos lo constituyen sus interpretaciones o ejecuciones de una obra, reconociéndose en su favor una serie de facultades morales y patrimoniales que van desde el derecho de paternidad e integridad sobre su prestación, pasando por derechos exclusivos de autorizar o prohibir la comunicación al público de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, así como la fijación y la reproducción de sus interpretaciones o ejecuciones. (Decisión Andina 351 de 1993, artículos 33 y 34).

A su vez, el productor de fonogramas es definido como “la persona natural o jurídica bajo cuya iniciativa, responsabilidad y coordinación se fijan por primera vez los sonidos de una ejecución u otros sonidos” (Decisión Andina 351 de 1993, artículo 3).

El bien jurídico sobre el cual recaen los derechos de este sujeto lo constituye el fonograma, entendido como “Toda fijación exclusivamente sonora de los  sonidos de una representación o ejecución o de otros sonidos (…)”. (Decisión Andina 351 de 1993, artículo 3). 
El contenido de los derechos del productor fonográfico sobre su fonograma se traduce en una serie de prerrogativas de orden patrimonial, tales como la de autorizar o prohibir la reproducción directa o indirecta de sus fonogramas, la distribución pública del original y de cada copia del fonograma, así como la posibilidad de impedir la importación de copias del fonograma hechas sin su autorización. (Decisión Andina 351 de 1993, artículo 37). 
1.1 La comunicación pública de fonogramas y de interpretaciones fijadas en estos

Una consideración especial requiere el derecho de comunicación pública de los fonogramas y de las interpretaciones fijadas en él, pues a nivel legislativo y jurisprudencial ha sufrido variaciones en cuanto a su naturaleza, titularidad y ejercicio, las cuales serán relevantes para la definición de la presente impugnación.

Así, el artículo 12 de la Convención de Roma (Ley 48 de 1975), estableció por primera vez este derecho de comunicación pública en los siguientes términos:

“Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproducción de ese fonograma se utilicen directamente para la radiodifusión o para cualquier otra forma de comunicación al  público, el utilizador abonará una remuneración equitativa y única a los artistas intérpretes o  ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a unos y otros. La legislación nacional  podrá, a falta de acuerdo entre ellos, determinar las condiciones en que se efectuará la  distribución de esa remuneración”. 

De esta manera, a diferencia de los derechos exclusivos que otorgan facultades de autorizar o prohibir, el citado artículo estableció un derecho de simple remuneración. En otras palabras, el usuario que pretenda realizar un acto de comunicación pública sobre el fonograma, no tiene que pedir previa y expresa autorización al respectivo titular de derechos, simplemente ha de cancelar una remuneración equitativa.

La titularidad de este derecho bien podía recaer en cabeza del productor fonográfico, del artista o de ambos, según lo estableciera la legislación nacional.

Así mismo, la forma de ejercer dicha prerrogativa, individual o colectivamente, se dejaba en manos de lo que establecieran los respectivos legisladores nacionales.

Por su parte, la Decisión Andina 351 de 1993, en su artículo 37, literal d), reguló el asunto de la siguiente forma:

“Los productores de fonogramas tienen el derecho de:

(…)

d)
Percibir una remuneración por cada utilización del fonograma o copias del mismo con fines comerciales, la que podrá ser compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las legislaciones internas de los Países  Miembros”.

A diferencia del la Convención de Roma, que dejaba abierta la posibilidad para que los Estados signatarios reconocieran este derecho de remuneración a los artistas o a los productores fonográficos o a ambos, la disposición comunitaria es tajante en establecer que dicha prerrogativa pertenece en principio al productor fonográfico, sin perjuicio que las legislaciones internas determinen que dicha remuneración ha de ser compartida con los artistas, intérpretes o ejecutantes.

Por su parte, el Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y fonogramas
 (TOIEF), en su artículo 15 reguló lo relacionado con el derecho de radiodifusión y comunicación al público de fononogramas y de las interpretaciones fijadas en estos, de la siguiente manera:
“1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozarán del derecho a una remuneración equitativa y única por la utilización directa o indirecta para la radiodifusión o para cualquier comunicación al público de los fonogramas publicados con fines comerciales. 

2) Las Partes Contratantes pueden establecer en su legislación nacional que la remuneración equitativa y única deba ser reclamada al usuario por el artista intérprete o ejecutante o por el productor de un fonograma o por ambos. Las Partes Contratantes pueden establecer legislación nacional que, en ausencia de un acuerdo entre el artista intérprete o ejecutante y el productor del fonograma, fije los términos en los que la remuneración equitativa y única será compartida entre los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas. 

(…)” 
Como se observa, el tratado de la OMPI es claro en establecer no sólo a favor del productor fonográfico sino del artista, intérprete o ejecutante, el derecho de remuneración por la radiodifusión o comunicación al público de sus prestaciones. 

No obstante deja en libertad a los Estados la regulación en cuanto a la forma de ejercer tal derechos, así como los términos y porcentajes en que la nombrada remuneración debe ser compartida por ambas clases de titulares.

Una regulación bastante aproximada a la actualmente vigente en el Tratado de la OMPI de 1996, la encontramos de tiempo atrás en nuestra legislación interna.

De esta forma, originalmente el artículo 173 de la Ley 23 de 1982 establecía: 
“Cuando un fonograma publicado con fines comerciales, o una reproducción de ese fonograma, se utilicen directamente para la radiodifusión o para cualquier otra forma de comunicación al público, el utilizador abonará una remuneración equitativa y única, destinada a la vez a los artistas intérpretes o ejecutantes y al productor del fonograma, suma que será pagada por el utilizador al productor”.

Ello significa que nuestro ordenamiento claramente otorgaba tanto al productor fonográfico como al artista, intérprete o ejecutante, un derecho de remuneración por la comunicación pública o radiodifusión del fonograma y de las interpretaciones fijadas en él. Al mismo tiempo, la citada disposición indicaba que la remuneración debía ser pagada al productor, quien obviamente, asumía la obligación de cancelar al artista lo que le correspondiera por el uso de su intepretación.

No obstante, el nombrado artículo 173 de la Ley 23 de 1982, fue modificado por el artículo 69 de la Ley 44 de 1993, el cual, luego de reconocer a favor del productor, y del artista, el derecho de remuneración objeto del presente análisis, modificó lo relacionado con el ejercicio del mismo, en el sentido que la respectiva tarifa debía ser “pagada por el utilizador a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, a través de las sociedades de gestión colectiva constituidas conforme a la ley, y distribuida por partes iguales”.

Lo anterior significaba que tanto el artista, intérprete o ejecutante, así como el productor fonográfico sólo podían ejercer ese derecho de remuneración a través de una sociedad de gestión colectiva como lo es ACINPRO, de allí que esta Dirección afirmara en la Resolución 061 del 8 de mayo de 2003 que “en tratándose de la gestión de este derecho de remuneración, en Colombia la Gestión Colectiva es obligatoria”.
A pesar de lo anteriormente expuesto, al analizar el contenido del citado artículo 69 de la Ley 44 de 1993, la Corte Constitucional en sentencia C-424 del 26 de abril de 2005, lo declaró exequible bajo el siguiente entendido: “si los titulares de los derechos derivados de la interpretación, ejecución o producción de fonogramas que se ejecutan públicamente optan por no vincularse a una sociedad colectiva de gestión, el pago se hará mediante el mecanismo se acuerde libremente, pero dentro del marco de las normas legales vigentes”.

Lo expuesto significa que actualmente en Colombia se reconoce a favor, tanto de los intérpretes, como de los productores fonográficos un derecho a obtener una remuneración por la radiodifusión o comunicación pública de sus prestaciones, resaltando que en ejercicio de su derecho, ninguno de los titulares está en la necesidad de afiliarse a una sociedad de gestión colectiva.

1.2. Fonogramas amparados en Colombia por el derecho de remuneración

Al igual que lo acontecido en la Resolución 061 del 8 de mayo de 2003, gran parte de las controversias planteadas en el presente caso giran en torno a la protección dispensada en Colombia a ciertas clases de fonogramas, en especial aquellos cuyo productor es de nacionalidad extranjera, o han sido fijados o publicados por primera vez fuera del territorio Nacional. De allí que sea necesario recordar la posición que frente a este tema sentó la División Legal en el nombrado acto administrativo:

“…el derecho de remuneración por comunicación pública o radiodifusión, se encuentra consagrado en el ámbito regional comunitario a través de la Decisión Andina 351 de 1993, disposición de carácter supranacional, aplicable de forma directa y de modo preferente a la legislación nacional de los cinco países miembros de la Comunidad Andina, la cual adicionalmente consagra el principio de trato nacional, al cual nos referiremos con mayor profundidad en los párrafos siguientes. 

Así, el apartado d) del artículo 37 de la Decisión Andina 351 de 1993, consagra a favor del productor de fonograma el derecho de:

“ Percibir una remuneración por cada utilización del fonograma o copias del mismo con fines comerciales, la que podrá ser compartida con los artistas interpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las legislaciones internas de los Países Miembros”.

En consecuencia, el aludido derecho de remuneración no solo se encuentra estipulado a favor del productor de fonogramas nacionales de cualquiera de los cinco países miembros de la comunidad, sino que puede ser reclamado por aquel en cualquiera de estos países.  

En el contexto internacional, el mencionado derecho se encuentra en el artículo 12 de la Convención de Roma, al cual Colombia adhirió mendiante la Ley 48 de 1975.

Es preciso señalar que la protección concedida por este instrumento está dispensada en función de tres principios básicos:  i) la Protección Internacional; ii) la Protección Mínima; y iii) el Trato Nacional.  A los efectos del presente caso, solo nos referiremos a este último en profundidad. 

Vertido en el artículo 2 de la Convención de Roma, el principio de trato nacional pretende asegurar que la protección mínima consagrada en el convenio sea otorgada a los extranjeros de igual manera que como si se tratase de un nacional.  En efecto, en relación con  los productores de fonogramas, la norma en examen señala en el apartado b) que dicho principio será aplicable “a los productores de fonogramas que sean nacionales de dicho Estado, con respecto a los fonogramas publicados o fijados por primera vez en su territorio;”

Ahora bien, dando por sentado que en aplicación del principio de trato nacional, los productores de fonogramas de un país extranjero que haya adherido a la Convención de Roma, deberán ser tratados en otro país miembro del Convenio como si se tratase de un nacional, se ofrece necesario establecer los puntos o criterios de protección con el fin de definir quiénes son las personas protegidas y en qué casos cuentan con la protección, en otras palabras, es necesario precisar quiénes son los beneficiarios de Trato Nacional, al que se ha hecho referencia.  

Respecto a dicha cuestión, es menester aclarar que la Convención adopta criterios diversos dependiendo de las distintas categorías de beneficiarios, adicionalmente, prevé que los Estados (a través de las reservas) no apliquen determinados criterios. 

En cuanto a los criterios para la protección de los productores fonográficos, el artículo 5 de la Convención consagra que los Estados miembros concederán el mismo trato que a los nacionales en todos y cada uno de los siguientes tres eventos: a) Cuando el productor sea nacional de otro Estado Contratante; b) Cuando la primera fijación se hubiere efectuado en otro Estado Contratante; c) Cuando el fonograma se hubiere publicado por primera vez en otro Estado Contratante. Sin embargo, el numeral 2 de la disposición en comento, amplía el ámbito de los fonogramas protegidos al contemplar la aplicación del criterio de la publicación simultánea.

En virtud del criterio de la publicación simultánea, “cuando un fonograma hubiere sido publicado por primera vez en un Estado no contratante pero lo hubiere sido también, dentro de los 30 días subsiguientes, en un Estado Contratante (publicación simultánea), se considerará como publicado por primera vez en el Estado Contratante”.    

Corolario de lo expuesto es posible afirmar que un productor de fonogramas extranjero (se deja por entendido que un productor nacional colombiano o de cualquier país miembro de la Comunidad Andina de Naciones goza de tal prerrogativa) puede reclamar el pago de la remuneración equitativa y única correspondiente al derecho de remuneración por radiodifusión o comunicación pública cuando: a) sea nacional de otro Estado Contratante; b) el fonograma se hubiere fijado por primera vez en otro Estado Contratante; c) el fonograma se hubiere publicado por primera vez en otro Estado Contratante, ó d) el fonograma que hubiese sido publicado por primera vez en un Estado no contratante hubiese sido publicado dentro de los 30 días subsiguientes, en un Estado Contratante”.

En síntesis, para el análisis del presente caso hemos de partir de una premisa fundamental, en Colombia los fonogramas de productores extranjeros están protegidos en el territorio nacional, y por ende se reconoce un derecho de remuneración por la radiodifusión y comunicación pública de ellos, siempre que se cumpla uno de los criterios enunciados en precedencia.  

2. LA GESTION DE FONOGRAMAS EXTRANJEROS POR PARTE DE ACINPRO (el antecedente de la Resolución 061 del 8 de mayo de 2006)

El que ACINPRO esté o no obligado a gestionar el derecho de comunicación pública de los fonogramas fijados o publicados en el exterior cuyos derechos son ejercidos por algunos de sus afiliados, es un asunto que de vieja data se ha venido discutiendo no sólo al interior de la misma sociedad,  sino que incluso, ha dado lugar a algunas intervenciones por parte de esta Dirección.

En esa medida, antes de entrar a analizar los cargos del recurrente, es importante examinar el contenido de la Resolución 061 del 8 de mayo de 2003, la cual constituye, sin duda alguna, el principal antecedente en relación con el tema sub judice.

En efecto, el 14 de noviembre del año 2002, fue radicada ante esta Dirección una queja por parte de las sociedades Sony Music Entertaimente Colombia S.A., Universal Music Colombia S.A., Emi Music Colombia S.A.
, por medio de la cual solicitaban corregir “a partir de la fecha, la distribución ilegal de derechos de radiodifusión y ejecución pública que viene realizando la ASOCIACIÓN COLOMBIANA DE INTERPRETES Y PRODUCTORES DE FONOGRAMAS, ACINPRO”, toda vez que: “Desde su creación, ACINPRO ha recaudado los derechos pertenecientes al repertorio de fonogramas extranjeros y distribuido estas remuneraciones entre los titulares del repertorio nacional, lo cual constituye una flagrante violación a la propiedad privada de las Compañías que representamos y al principio de trato nacional que el gobierno de Colombia se ha comprometido a respetar al suscribir los diversos Tratados Internacionales sobre la materia". (Folios 63-64 del expediente contentivo de la Resolución 061 de 2003).

Luego de un cuidadoso análisis, la entonces Jefe de la División Legal, profirió la citada Resolución 061 donde,  a grosso modo, se concluyó lo siguiente:

· De una parte, se estableció que todas y cada una de las citadas sociedades estaban afiliadas a ACINPRO.

· Por otro lado, se observó que al momento de recaudar remuneraciones, ACINPRO lo hacía en nombre de todos sus socios, y no respecto de determinados afiliados o producciones fonográficas.

· Igualmente se razonó que “el repertorio de un productor de fonogramas afiliado a ACINPRO puede estar constituido por dos tipos de fonogramas:  i) catálogo de producción nacional; ii) catálogo de producción extranjera licenciado para el territorio colombiano, proveniente de un país miembro del Convenio de Roma,  o proveniente de un país no contratante del mencionado instrumento, pero que hubiese sido publicado simultáneamente en los términos del pluricitado artículo 5.2 de la Convención de Roma”.

· Se determinó así mismo, que el repertorio extranjero correspondiente a los citados afiliados, había sido licenciado exclusivamente por parte de sus originales titulares a efectos de ser explotado en Colombia.

· No obstante, esta Dirección también concluyó que las sociedades quejosas no habían documentado sus repertorios, ni acreditado los derechos que le correspondían sobre estos ante ACINPRO
.
· Con fundamento en lo anterior, el despacho consideró que si bien ACINPRO estaba en al obligación de recaudar y distribuir las remuneraciones provenientes tanto del catálogo nacional como de las producciones extranjeras de sus socios, en el caso concreto, dicha obligación no le era exigible a la nombrada sociedad de gestión, toda vez que los productores fonográficos que solicitaron la respectiva investigación, no habían cumplido con la carga de documentar sus producciones extranjeras y acreditar los respectivos derechos ante la sociedad. De allí que se ordenara el archivo de la nombrada actuación. (Folio 747 del expediente contentivo de la Resolución 061 del 2003).

Lo anterior significa, que a la luz de la Resolución 061 de 2003, era necesario que los socios productores fonográficos documentaran sus prestaciones extranjeras y acreditaran sus derechos ante ACINPRO, para que ésta se viera en la obligación de gestionar la comunicación pública de dichas prestaciones.

Por lo tanto, se procederá a examinar si dicho proceso de documentación y acreditación fue llevado a cabo al interior de ACINPRO, y si el mismo, cumple con los parámetros establecidos por la misma ley, así como por las instrucciones dadas por esta Dirección.

2.1. El reglamento de documentación y acreditación de ACINPRO se ajusta a los parámetros legales y reglamentarios

La documentación de obras y prestaciones, así como la acreditación de derechos por parte de los asociados, son aspectos fundamentales para el desarrollo de las actividades de una sociedad de gestión colectiva; pues con base en dicha información, la respectiva entidad determina el catálogo por el cual recauda la correspondiente remuneración  y posteriormente determina el monto a distribuir.

De tal importancia es el proceso de documentación y acreditación, que el autor Ulrich Uchtenhagen no dudaba en afirmar que “El organismo de administración colectiva no debería pagar regalías a los autores o editores para las obras que no han sido declaradas. Los pagos deberían diferirse mientras no se hayan cumplido todas las formalidades”
. Reflexión que si bien iba dirigida a la gestión colectiva del derecho de autor, es plenamente aplicable a una sociedad de gestión de derechos conexos como es el caso de ACINPRO.

En esa medida, con fundamento en el artículo 14, literal e), del Decreto 162 de 1996, está Dirección, a través de la citada Resolución 061 de 2003, consideró que la documentación propia de la gestión de los derechos de los artistas y los productores fonográficos, requería la siguiente información:

· “Nombres y apellidos ( razón social en el caso de productores).

· Pertenencia a la sociedad de derechos conexos.

· Seudónimos.

· Fecha de fallecimiento de interpretes fallecidos.

· Indicaciones sobre la persona del intérprete como la fecha y el lugar de nacimiento, la nacionalidad, la lengua y el número de identificación.

· Las indicaciones sobre las empresas productoras de fonogramas como la fecha de fundación, la inscripción en el registro mercantil, la forma jurídica y los nombres de los propietarios y de las personas que la dirigen.

· Domicilio o sede, dirección para la correspondencia y los pagos (cuenta bancaria).

· Fecha de inscripción en la sociedad, estado de la calidad de socio (mandante, administrado, socio con derecho a voto) etc.

La información a que se ha hecho alusión en los párrafos precedentes debe ser suministrada por los socios, quienes además, cuando pretendan documentar una producción fonográfica extranjera deberán probar fehacientemente que la misma se encuentra dentro de los supuestos del artículo 5 de la Convención de Roma.

Sobre este mismo punto, es menester señalar que, acorde con lo consagrado en el artículo 14 apartado e) del Decreto 162 de 1996, por documentación ha de entenderse la información referida al "1.   Nombre de las obras, identificación del autor, intérpretes o ejecutantes y productor de fonogramas, en relación con sus obras, interpretaciones y fonogramas, respectivamente.  2.Completa identificación de los derechohabientes correspondientes a través del acto que los acredite como tales.  (...)".
Al respecto debe observarse que el Consejo Directivo de ACINPRO expidió un “Reglamento de Documentación y Acreditación de los Derechos de sus Afiliados” (Folios 173 a 178 y 697 a 702) el cual, considera esta Dirección, se ajusta a los parámetros previamente descritos.

Así, el mencionado reglamento exige a los productores fonográficos que deseen  ingresar a la sociedad, o a aquellos socios afiliados respecto de sus nuevas prestaciones (artículos 2 y 3 del citado reglamento), una serie de requisitos tales como: 

a) Anexar “…una relación contenida en la Planilla diseñada por ACINPRO, y en un medio magnético, con los fonogramas que haya fijado por primera vez
 y publicado con fines comerciales, identificándolos por su título, referencia, intérpretes, ejecutantes, obras musicales incluidas, autores y fecha de publicación en Colombia (…)” y, 

b) Allegar a la sociedad “…copias de las carátulas o de los informes de etiqueta en los cuales consten los créditos de su titularidad y la información sobre identificación exigida en el literal anterior certificada la autenticidad de tales copias por el respectivo representante legal del productor de fonogramas del solicitante”  (Folio 176).

La anterior información permite la debida documentación de los fonogramas, pues le aporta a la sociedad de gestión los datos necesarios para identificarlos. 

Ahora, en lo que se refiere a la acreditación de los derechos del productor de fonograma sobre sus prestaciones, los artículos 2, 4 y 5 del nombrado reglamento regulan lo necesario para tal efecto. Así:

a) En el caso de los productores que ejercen una titularidad originaria (es decir aquellos que por primera vez fijaron los sonidos de una ejecución u otros sonidos), el artículo 2, literal b), establece en cabeza del  respectivo productor fonográfico la carga de allegar las carátulas de los fonogramas donde consten los créditos de su titularidad.

b) Ahora, cuando los derechos del respectivo productor deriven de un contrato de cesión o de licencia
, se le exige aportar una copia del respectivo contrato debidamente registrado ante esta Dirección.

c) Además, para el caso de los fonogramas que hayan sido fijados o publicados por primera vez fuera del territorio nacional, el citado reglamento (artículo 5, literal b, y artículo 6), establece una serie de condiciones a efectos de que el respectivo titular acredite que tal prestación está protegida en Colombia de conformidad con los criterios establecidos en el artículo 5 de la Convención de Roma (ver numeral 1.2 del presente Capítulo).

En síntesis, para esta Dirección es claro que ACINPRO cuenta con una apropiada reglamentación interna que, de cumplirse, permite a la Sociedad contar con un archivo documental de las prestaciones que gestiona, al tiempo que le es posible determinar si sus afiliados efectivamente ejercen algún derecho en el territorio colombiano sobre tales fonogramas.  

2.2.  El proceso de acreditación y documentación de fonogramas extranjeros

A efectos de lo establecido en la Resolución 061 de 2003, para que ACINPRO se entienda obligada a recaudar y distribuir remuneraciones por la comunicación pública de fonogramas fijados o publicados por primera vez en el extranjero, además de que exista un adecuado reglamento como el expuesto anteriormente, es necesario que las disposiciones del mismo se cumplan y, en consecuencia, que efectivamente los titulares de esta clase de prestaciones  hubieren documentado y acreditado sus derechos.

Por lo anterior, en el transcurso de la visita administrativa realizada entre el 21 y 23 de junio del año en curso, la DNDA realizó una auditoria al proceso de documentación y acreditación de los fonogramas extranjeros respecto de los cuales ACINPRO había realizado distribuciones
. Producto de dicha inspección pueden exponerse los siguientes resultados:

De acuerdo con un listado detallado, entregado por ACINPRO en el transcurso de la visita administrativa
, se dedujo que a las siguientes empresas afiliadas a ACINPRO se les distribuyó dinero correspondiente a la comunicación pública de fonogramas extranjeros, a saber:

Balboa Records Colombia

Emi Music Colombia S.A.

Jan Music, 

Sony Music

Universal Music S.A

Warner Music Colombia S.A.

De esta forma, por cada uno de los citados productores, aleatoriamente se escogieron diez fonogramas extranjeros respecto de los cuales ACINPRO les había distribuido remuneraciones durante el primer y segundo semestre de 2005. Lo anterior a fin de verificar si los mismos efectivamente habían sido acreditados ante la entidad de gestión.

Una vez realizado el anterior examen, se pudo establecer que respecto de la documentación de las prestaciones (es decir la información como el título del fonograma, identificación de su productor, intérpretes, etc), por regla general se daba cumplimiento a los parámetros establecidos en el artículo 2 del “Reglamento de Documentación y Acreditación de los Derechos de los Afiliados de Acinpro”.  

El mismo juicio pudo realizarse en relación con la acreditación de los criterios de protección bajo los cuales los fonogramas fijados o publicados por primera vez fuera del territorio nacional, se encuentran protegidos en Colombia
.  

Ahora, respecto a la acreditación de la calidad de derechohabiente por parte de los nombrados productores fonográficos se analizaron los siguientes hallazgos:

a)  Universal Music Colombia

Este productor Fonográfico afiliado a ACINPRO, acreditó sus derechos respecto de algunos fonogramas extranjeros allegando copia de un contrato denominado por las partes “licencia fuera de centro”, celebrado con la firma “Polygram Internacional Music B.V”
 y firmado en la ciudad de Ámsterdam el 12 de febrero de 1997. (Folios 1113 a 1135).

De acuerdo con la cláusula 2 de dicho acuerdo contractual, a Universal Music Colombia S.A se le permitió el uso de un catálogo de prestaciones extranjeras (incluyendo el derecho de comunicación pública), en los siguientes términos:

“2) Derechos:

1) Con sujeción a las limitaciones y restricciones de los derechos del Licenciante comunicados al Licenciatario de tiempo en tiempo, el Licenciante por medio del presente contrato cede y transfiere durante el Término de vigencia y en el Territorio (haciendo referencia a Colombia) todos los derechos títulos y participación en cada grabación disponible para el licenciatario en virtud del presente (…) dicha cesión y transferencia incluirán sin limitación, una cesión y transferencia de los siguientes derechos:

(…)

b. El derecho exclusivo de autorizar o permitir (sobre una base no exclusiva):

i.  La interpretación pública y difusión del (los) disco (s) en público, por radio, TV u otro medio y el cobro de todos los derechos que sean pagaderos en relación con ello. (…)”. (Folio 1132, subrayado fuera de texto). 

Dicho contrato se encuentra actualmente inscrito en el Registro Nacional de Derecho de Autor en el Libro 11, Tomo 23, partida 485. (Folio 1136).

b) Warner Music Colombia S.A.



Este productor Fonográfico, acreditó sus derechos respecto de algunos fonogramas extranjeros allegando copia de un contrato denominado por las partes “Licencia”, celebrado con la firma “Wea Internacional Inc.” y firmado en la ciudad de Nueva York el 10 de abril de 1996. (Folios 1088 a 1109).

De acuerdo con la cláusula 2 de dicho acuerdo contractual, a Warner Music Colombia S.A. se le permitió el  uso de un catálogo de prestaciones extranjeras (incluyendo el derecho de comunicación pública), en los siguientes términos:

“2. OTORGAMIENTO DE DERECHOS POR EL LICENCIANTE

Por medio del presente el Licenciante otorga al Licenciatario, sujeto a las restricciones, término y condiciones del presente, los siguientes derechos:

(…)

(c) El derecho para otorgar licencias para la presentación pública y/o radiodifusión en el territorio Licenciado (es decir el territorio colombiano) de las grabaciones del Catálogo Licenciado, sujeto a los derechos de autor”. (Folio 1107).  
Así mismo, el mencionado contrato se encuentra inscrito en el registro Nacional de Derecho de Autor en el Libro 11, Tomo 52, partida 423 (Folio 1111).

c) Jan Records Ltda.

Este productor Fonográfico afiliado a ACINPRO, acreditó sus derechos respecto de algunos fonogramas extranjeros allegando copia de un contrato denominado por las partes “Licencia”, celebrado con la compañía “J&N Record Distributors, Inc,”  firmado en la ciudad de Bogotá D.C. el 3 de enero de 1997. (Folios 1080 a 1086).

De acuerdo con la cláusula segunda de dicho acuerdo contractual, a Jan Records Ltda. se le permitió el  uso de un catálogo de prestaciones extranjeras, en los siguientes términos:

“J&N otorga la LICENCIATARIO licencia exclusiva para reproducir, fabricar en cualquier tipo de soporte conocido o por conocer, comercializar vender distribuir y en general explotar en cualquier forma directa o indirectamente fonogramas del catálogo de J&N” (Folio 1085).
El mencionado contrato se encuentra inscrito en el registro Nacional de Derecho de Autor en el Libro 11, Tomo 81, partida 234 (Folio 1087).

d)  Sony Music Entertainment Colombia S.A.

Este productor Fonográfico afiliado a ACINPRO, acreditó sus derechos respecto de algunos fonogramas extranjeros allegando copia de un contrato intitulado celebrado con la compañía “Sony Corporation of America”,  firmado en la ciudad de Bogotá D.C. el 26 de enero de 1998. (Folios 1045 a 1078).

De acuerdo con la cláusula 1) de dicho acuerdo contractual, a Sony Music Entertainment Colombia S.A. se le permitió el uso de un catálogo de prestaciones extranjeras, en los siguientes términos:

“Sony por el presente Acuerdo otorga a la compañía licencia exclusiva, de acuerdo con los derechos de propiedad y de cualquier otra forma, para explotar los Discos Maestros del Catálogo de Sony, en el siguiente territorio, durante la vigencia de este Acuerdo: Colombia (de aquí en adelante denominada el <<Territorio>>” (Folio 1078).
El mencionado contrato se encuentra inscrito en el registro Nacional de Derecho de Autor en el Libro 11, Tomo 75, partida 397 (Folio 1079).

e)   Emi Colombia S.A.

Este productor Fonográfico, afiliado a ACINPRO, acreditó sus derechos respecto de algunos fonogramas extranjeros allegando copia de un contrato intitulado celebrado con la compañía “Emi Music International Services Limited”  firmado en las ciudades de Bogotá y Londres los días 19 de mayo y 10 de junio de 1996. (Folios 987 a 1042).

De acuerdo con la cláusula 3) de dicho acuerdo contractual, a Emi Colombia S.A. se le permitió el  uso de un catálogo de prestaciones extranjeras (incluyendo su comunicación al público), en los siguientes términos:

“Sujeto a lo que se establece aquí, EMIMIS concede a la compañía, a modo de licencia, el derecho único y exclusivo para fabricar, hacer que se fabrique importe, distribuya y vendan en el Territorio durante la vigencia Discos con reproducción de las grabaciones (…) Además, EMIMIS concede a la compañía a modo de licencia, el derecho no exclusivo de hacer que, durante la Vigencia, se transmitan difundan o toquen en publico en el territorio los Discos que reproducen las grabaciones” (Folio 1030).
El mencionado contrato se encuentra inscrito en el registro Nacional de Derecho de Autor en el Libro 11, Tomo 53, partida 131 (Folio 1044).

f) Balboa Records de Colombia S.A.

A su vez, este productor Fonográfico afiliado a ACINPRO, ha celebrado sendos contratos con “Balboa Records Co-” y con “Discos Musart S.A.” ambas sociedades Mexicanas, a través de los cuales se otorga a Balboa Records Colombia una licencia exclusiva para “reproducir, fabricar y  vender fonogramas” (Folios 1165 y 1173).

Copia de dichos contratos fueron allegados a ACINPRO por parte del mencionado productor Fonográfico, a fin de acreditar sus derechos.

No obstante debe anotarse, que del contenido de tales contratos no se deduce que a Balboa Records de Colombia S.A., le hayan cedido o licenciado el derecho de comunicación pública sobre los fonogramas de las mencionadas sociedades mexicanas, por el contrario, las licencias objeto de examen, se limitan a autorizar la reproducción, fabricación y venta de tales prestaciones, pero no autorizan explícitamente la explotación del derecho de radiodifusión o comunicación al público de tales prestaciones.   

Está misma observación fue realizada por un “Comité de Verificación de los Fonogramas Extranjeros” constituido al interior de ACINPRO, el cual, en su reunión del 16 de mayo de 2005, manifestó: “En cuanto a los contratos de Cesión de Balboa Records de Colombia con ToCo Internacional, Zaquizamim IEMSA, All Disc, Licenciamientos Internacionais (sic) Ltda.., y Pentáfono S.R.L. (Manolo Galván) que no contienen explícitamente la cláusula para el cobro de los derechos derivados de la ejecución o comunicación pública de los fonogramas objetos de los mencionados contratos (…) El Comité de verificación recomienda pedirles a estos dos productores fonográficos que completen la información solicitada para proceder a subir esos fonogramas al sistema, es decir a acreditarlos y empezar a así a beneficiarse de los derechos derivados de la comunicación al público de ellos” (Folio 490).

A pesar de las anteriores consideraciones, las dificultades observadas en la acreditación de los derechos de Balboa Records ante ACINPRO no son suficientes para afectar las distribuciones realizadas por la sociedad de gestión colectiva a otros afiliados que, como se ha visto, si cumplieron a cabalidad las disposiciones relativas a la documentación y acreditación de sus prestaciones.

Además, debe anotarse el objeto de esta impugnación no lo constituyó el análisis puntual del proceso de acreditación de un particular socio de ACINPRO, de allí que, en aras de aclarar si dicha acreditación se ajustó a las disposiciones legales y reglamentarias, este despacho considera pertinente ordenar la apertura de unas diligencias preliminares para examinar este punto concreto, tal como se dispondrá en la parte resolutiva del presente acto.

2.3. Conclusiones preliminares

Tenemos entonces que en principio, y de acuerdo con el contenido de la Resolución 061 de 2003, los productores fonográficos de ACINPRO que ostenten algún tipo de derecho sobre fonogramas extranjeros protegidos en Colombia bajo alguno de los criterios determinados en el artículo 5 de la Convención de Roma, están en la posibilidad de exigir la administración colectiva por parte de la nombrada sociedad, del derecho de comunicación pública de tales prestaciones.

No obstante, tal como se reseñó en precedencia, a través de la citada Resolución 061 de 2003, este despacho consideró que algunos de los productores fonográficos afiliados a ACINPRO no habían documentado ni acreditado sus prestaciones y derechos ante la sociedad de gestión, de allí que ésta última, no se encontraba obligada a recaudar y distribuir lo correspondiente al uso de aquellos  fonogramas que no hubieren sido documentados.

En la presente oportunidad, se ha comprobado que tal proceso de documentación y acreditación fue implementado al interior de la sociedad. De esta forma, y en cumplimiento de un reglamento interno aprobado por la misma entidad de gestión, los productores fonográficos cesionarios o licenciatarios de derechos sobre fonogramas del exterior, por regla general allegaron la información suficiente para documentar ante ACINPRO, no solo las prestaciones a gestionar, sino los criterios de protección que las amparan, así como su calidad derechohabientes
.

De allí que en principio no existan por parte de esta Dirección mayores reparos en torno al proceso de documentación y acreditación anteriormente analizado y por tanto considere que ACINPRO está obligada a gestionar colectivamente los fonogramas extranjeros protegidos en Colombia, respecto de los cuales sus asociados ejerzan algún tipo de derecho.

Ello nos lleva necesariamente a examinar los cargos elevados por el impugnante, a fin de verificar, si alguno de ellos cuenta con fundamentos suficientes para desvirtuar la anterior conclusión.

3.  CAUSALES DE LA IMPUGNACION

En los diferentes libelos impugnatorios, el apoderado de CODISCOS expuso cuatro causales de impugnación. Esta Dirección iniciará su análisis a partir de la tercera causal, como quiera que el estudio de ésta comporta al mismo tiempo una serie de consideraciones que servirán de soporte para resolver las otras tres.

3.1. CAUSAL TERCERA: Inexistencia de legitimación de ACINPRO para recaudar y distribuir los derechos de remuneración de productores de fonogramas extranjeros

Los principales hechos sobre los cuales el impugnante fundamenta esta causal son los siguientes:

· Algunos de los productores fonográficos afiliados a ACINPRO acreditaron ante la sociedad de gestión, fonogramas en calidad de “representantes” de productores fonográficos extranjeros.

· Estos productores fonográficos extranjeros hasta la fecha “no han suscrito ningún tipo de acuerdo con ACINPRO para el recaudo y distribución de los derechos de remuneración provenientes de dichos fonogramas extranjeros” (Folio 601).

· Además, “los intérpretes del exterior titulares de los derechos conexos predicables sobre dichos fonogramas extranjeros no han legitimado a ACINPRO, a través de ningún medio, para desplegar esta actividad” (Folio 142).

Para explicar el cargo, el impugnante parte por considerar que de conformidad con lo establecido en el artículo 12 de la Convención de Roma, el recaudo del derecho de remuneración por la comunicación pública de fonogramas “debe realizarse mediante un pago único, que efectúa el usuario del fonograma, destinado a la vez al productor y al intérprete quienes se repartirán dicho pago de acuerdo con las normas pertinentes”.

A partir de la anterior premisa, considera el impugnante que quien gestione el derecho de comunicación pública de fonogramas extranjeros, deberá contar con la autorización tanto del intérprete como del productor fonográfico, y en vista que los intérpretes del extranjero no han facultado a ACINPRO mediante ningún acto convencional (afiliación, mandato, contrato de reciprocidad etc), la nombrada sociedad no se encuentra facultada para gestionar en Colombia la comunicación pública de dichas prestaciones.

Además, considera el impugnante que “ACINPRO no ha suscrito ningún tipo de acuerdo con los productores fonográficos del exterior que acreditaron sus derechos frente a dichos fonogramas extranjeros, actos de acreditación que se llevaron a cabo estos últimos a través de la representación (contratos de representación) conferida por una serie de productores fonográficos afiliados a ACINPRO. Significa lo anterior, que, después del referido proceso de acreditación, ni directamente los productores fonográficos que acreditaron sus derechos ni sus representantes ante ACINPRO (productores fonográficos nacionales afiliados a ACINPRO) han celebrado acuerdo o mandato alguno con esta sociedad de gestión colectiva para proceder con el recaudo y la distribución de los mencionados derechos de remuneración que fueron acreditados”(Folio 598).

A su turno, el representante legal de ACINPRO considera que “la concurrencia de los artistas, intérpretes o ejecutantes con los productores de fonogramas como elemento de legitimación para el derecho de remuneración por la comunicación pública, no corresponde al espíritu del artículo 69 de la ley 44 de 1993, pues de prosperar la tesis preconizada por el impugnante, implicaría una afiliación forzosa a ACINPRO, lo cual riñe abiertamente con los derechos fundamentales como la libertad de asociación (…)” (Folio 755).

Igualmente considera que los productores fonográficos afiliados a ACINPRO que han acreditado fonogramas extranjeros son titulares de derecho “en virtud de las más diversas formas contractuales como la cesión o transferencia de derechos y la licencia” (Folio 755).  

Consideraciones frente a esta causal

La causal alegada por el impugnante comporta dos problemas jurídicos a resolver: el primero implica establecer si cuando ACINPRO gestiona la comunicación pública de fonogramas, requiere que tanto los productores fonográficos como los interpretes o ejecutantes de las prestaciones fijadas en dichos fonogramas le hayan encomendado a la sociedad de gestión la administración de tales prerrogativas, o si por el contrario, basta con la autorización de sólo uno de ellos, para que la entidad pueda desarrollar sus actividades.

La segunda situación a estudiar, será examinar si ACINPRO puede gestionar la comunicación pública de fonogramas extranjeros que han sido cedidos o licenciados por sus titulares originarios a favor de productores fonográficos nacionales.  

En análisis de dichos cuestionamientos será abordado a continuación tal como pasa a exponerse:

3.1.1. Basta con que el productor fonográfico o intérprete encomienden a la sociedad de gestión la administración de sus derechos para que esta pueda desarrollar legítimamente sus actividades

Partiendo del artículo 12 de la Convención de Roma, según la cual el utilizador de fonogrmas deberá abonar una “remuneración equitativa y única” destinada a los artistas y/o a los productores fonográficos, el impugnante considera que la sociedad de gestión que administre la comunicación pública de esta clase de prestaciones (como es el caso de ACINPRO) debe contar con la autorización tanto del productor como del intérprete, a fin de desarrollar legítimamente su actividad.

Sin embargo, este Despacho no comparte la anterior interpretación, pues llevaría al absurdo de desconocer el derecho que le asiste al productor fonográfico de obtener una remuneración por la comunicación pública del fonograma, así como el carácter voluntario que en Colombia comporta la gestión colectiva de los derechos conexos.

En efecto (tal como se notó en el numeral 1.1. del presente capítulo), nuestro ordenamiento ha reconocido tanto a favor del intérprete como del productor fonográfico un derecho de remuneración por la comunicación pública de su fonograma y de la interpretación fijada en él.

Derechos que se diferencian claramente uno del otro; pues recaen sobre objetos jurídicos diferentes (el uno respecto a interpretaciones fijadas y el otro en relación con los fonogramas) y reconocidos en favor de dos sujetos claramente diferenciables, cuales son: el intérprete de una obra y el responsable de fijar los sonidos de ejecución u otros sonidos en un fonograma (productor fonográfico).

Por lo tanto, siendo dos derechos diferentes, la efectividad y ejercicio del derecho de comunicación pública del productor fonográfico respecto de su fonograma, no puede estar atado a las vicisitudes con las cuales el intérprete ejerza su facultad de obtener una remuneración por la comunicación pública de su interpretación o viceversa.

En conclusión, tanto el productor como el intérprete, son libres de ejercer sus derechos, sin que la efectividad de los mismos se encuentre condicionada a las actuaciones de cualquier otro sujeto.

Precisamente, esa libertad le permite tanto al intérprete como al productor fonográfico, gestionar individual o colectivamente sus prerrogativas. Así, y tal como lo expuso esta División al inicio del presente documento, la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional deja claro que en virtud del derecho de asociación, nadie está obligado a vincularse a una sociedad de gestión colectiva a efectos de que sus derechos de autor o conexos se hagan efectivos.

En ese orden de ideas, la interpretación dada por el actor al citado artículo 12 de la Convención de Roma riñe con dicha libertad de asociación, pues implicaría que tanto el productor fonográfico como el intérprete, obligatoriamente se vincularan a una sociedad de gestión colectiva para el ejerció de su derecho de remuneración por comunicación pública, en el caso de que cualquiera de los dos beneficiarios hubiere optado por esta forma de gestión. O, por el contrario, si cualquiera de los dos titulares ejerce individualmente sus prerrogativas, el otro también tendría que acoger dicha forma de administración so pena de que su derecho careciera de efectividad.

Así las cosas, esta División considera que la interpretación de las normas relativas al derecho de autor y los derechos conexos, no debe estar sometida simplemente a un aspecto meramente gramatical o textual, por el contrario, tal como lo ordena nuestra legislación civil (artículos 27 y siguientes del Código Civil), cuando surjan pasajes oscuros o faltos de claridad
, hemos de acudir a la finalidad de las normas (elemento teleológico), e incluso, al contexto jurídico de  tales disposiciones (elemento sistemático).    

Así, acudiendo a la finalidad del artículo 12 de la Convención de Roma, tenemos que la acepción  “única”, descrita en la citada disposición, pretende favorecer a los usuarios de los fonogramas y de las interpretaciones fijadas en estos, a fin de no verse obligados a cancelar por separado la remuneración equitativa que corresponde tanto al intérprete como al productor fonográfico, sino, que a través de una “sola ventanilla”, pudieran solventar la referida obligación.      

Al respecto, la Guía de la Convención de Roma establece lo siguiente:

“El adjetivo <<única>> se emplea con el fin de evitar que los organismos de radiodifusión y demás usuarios se vean obligados a tratar, en la práctica con una pluralidad de beneficiarios. No se quiere decir con él, que no pueda haber varios titulares del derecho a remuneración; sino, simplemente, que para el organismo de radiodifusión lo mismo que para cualquier otro usuario en el caso de la comunicación al público, no habrá más que sólo una percepción de regalías”
.

Como se observa, la norma en comento tiene como finalidad proteger al usuario garantizándole que con un sólo pago solventa lo relativo tanto a la comunicación pública del fonograma (en favor de su productor), como la utilización de la interpretación fijada (en cabeza del respectivo intérprete), pero en ningún momento estableció que la gestión de estos dos derechos tendría que realizarse de manera conjunta e indivisible. 

Por el contrario, interpretando sistemáticamente el citado artículo 12 de la Convención de Roma junto con los artículos 37, literal d), 45, literal c), de la Decisión Andina 351 de 1993, así como los artículos 173 de la Ley 23 de 1982,  13 y  69 de la Ley 44 de 1993 y en consonancia con el contenido de la Sentencia C-424 de 2005, tenemos que cuando una sociedad de gestión colectiva administra el derecho de remuneración por comunicación pública de fonogramas, tan sólo está en la obligación de recaudar y distribuir lo correspondiente a sus asociados, sin que le sea exigible gestionar derechos de personas con quienes no tiene ningún vínculo contractual directo o indirecto, y mucho menos que esta situación sea obstáculo para el normal desarrollo de sus actividades.

Para el caso concreto, tenemos que cuando ACINPRO gestiona derechos correspondientes a la comunicación pública de fonogramas e interpretaciones fijadas, tan sólo recauda remuneraciones “provenientes de los derechos que le corresponden”, y por otro lado, sólo estará obligada a distribuir entre sus socios (bien sean productores o bien sean intérpretes) las remuneraciones recaudadas. 

Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el artículo 13, numeral 4 de la Ley 44 de 1993
. Anotando además, que no existe disposición alguna que le exija a la sociedad gestionar derechos de intérpretes cuyos derechos no le han sido encomendados, al tiempo que tal situación no puede constituirse en un obstáculo para que el productor fonográfico pueda disfrutar de su derechos; pues, se repite, las facultades de este sobre el fonograma, son independientes y autónomas a los derechos que al intérprete le corresponden sobre su interpretación.    

3.1.2. ACINPRO puede gestionar los derechos reconocidos a favor de sus productores fonográficos asociados 

Argumenta el impugnante que ACINPRO carece de legitimidad para gestionar derechos de fonogramas respecto de los cuales los afiliados a la sociedad no son titulares, en el sentido estricto de la palabra, sino simples representantes de productores fonográficos extranjeros. 

Una vez analizado el material probatorio, y tal como lo describimos en el numeral 2.2. del presente capítulo, se pudo establecer que varios de los productores fonográficos que han sido beneficiados con la distribución de remuneraciones correspondientes a la comunicación pública de fonogramas extranjeros, han acreditado sus derechos en la calidad de cesionarios o, en la gran mayoría de las veces, a título de licenciatarios.

Claramente, y contrario a la opinión del impugnante, los afiliados de ACINPRO que administran fonogramas extranjeros actúan ante la sociedad en nombre propio y no como “representantes” o mandatarios de terceros.

No obstante, surge en este punto un interrogante a resolver: ¿Puede una sociedad de gestión colectiva como ACINPRO, gestionar la comunicación pública de fonogramas que les han sido licenciados a sus afiliados?

Una primera interpretación, como la que al parecer plantea el impugnante, podría llevarnos a concluir que efectivamente ACINPRO no puede gestionar dichas prerrogativas.

En efecto, cuando examinamos el artículo 3 de los Estatutos de ACINPRO, encontramos que su objeto social se limita a “Recaudar y distribuir equitativamente los derechos patrimoniales derivados de la comunicación o ejecución pública del fonograma o de sus reproducciones que correspondan a los artistas intérpretes y  ejecutantes y a los productores fonográficos titulares de tales derechos que estén afiliados a la entidad”(Folio 33).   

A su vez, al indagar sobre el significado del término “Titular de derecho de Autor” encontramos que el Glosario de la OMPI lo define como “la persona a la que pertenece el derecho de autor sobre una obra”
.

Bajo el prisma de la anterior definición, podríamos concluir que el licenciatario de un fonograma (como es el caso de varios productores fonográficos respecto de fonogramas sobre los cuales ACINPRO ha realizado algún tipo de gestión y distribución tal como se observó en el numeral 2.2.) no es titular de derecho propiamente dicho, pues como es bien sabido, el contrato de licencia no transfiere ninguna de las prerrogativas reconocidas a favor de los autores, intérpretes, productores fonográficos u organismos de radiodifusión.

En efecto, a través del contrato de licencia, una persona llamada licenciante  autoriza a otra llamado licenciatario, la utilización y explotación de una o varias obras o prestaciones (respecto de la cual aquel es titular), para que dicho uso y explotación se realice bajo los parámetros de tiempo, modo y lugar preestablecidos por el licenciante y, en el común de la casos, en contraprestación al pago de unas regalías por parte del licenciatario.

Al comparar el contrato de cesión con el de licencia, el Glosario de la OMPI anota lo siguiente: “A diferencia de la cesión, la licencia no transfiere la titularidad; constituye únicamente un derecho o derechos a utilizar las obras con sujeción al derecho de autor sobre ella, derecho que sigue siendo de la pertenencia del licenciante si bien queda restringido en función del alcance de la licencia concedida”
.   

Como se observa, desde el punto de vista del derecho de autor, el licenciatario propiamente no se considera un titular de derechos, y a partir de una interpretación meramente literal del artículo 3 de los Estatutos de ACINPRO, podríamos concluir que la sociedad no podría gestionar los derechos que le han sido autorizados a un licenciatario.

No obstante, una interpretación tan restringida del concepto de titularidad, puede implicar el desconocimiento de las facultades que al licenciatario le corresponden, así como el derecho a la igualdad de tales sujetos.

En efecto, si bien se ha visto que el contrato de licencia no implica la transferencia de derechos, tampoco es menos cierto que dicho contrato es fuente de una serie de prerrogativas a favor del licenciatario, que no pueden ser soslayadas a menos  que concurra una razón jurídicamente válida.

A lo anterior debemos añadir que dichos contratos fueron inscritos ante el Registro Nacional de Derecho de Autor (ver numeral 2.2. del presente capítulo) de allí que las obligaciones y derechos emanados de los mismos se hacen oponibles frente terceros de conformidad con lo establecido en el artículo 6 de la Ley 44 de 1993
. 

A partir de dicha oponibilidad, los terceros (incluyendo las sociedades de gestión colectiva), no pueden desconocer los efectos de dicho contrato, “a ellos se les impone la situación jurídica que creó el contrato, como situación jurídica que es, como simple hecho”
.

En esa medida, no es claro para esta Dirección como una sociedad de gestión colectiva (v.gra ACINPRO), podría negarse a gestionar las prerrogativas de determinados productores, por la sola circunstancia de que los derechos de tales sujetos los obtuvieron a título de licencia y no a través de una transferencia de derechos.

Por el contrario, nuestra Constitución en su artículo 13, es clara al establecer el derecho a la igualdad como pilar fundamental del Estado Social de Derecho, al indicar que “Todas las personas nacen libres ante la ley y recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica”.  

En este estado de la discusión, la División Legal se pregunta: ¿Cuál razón existe para que un licenciatario no pueda ejercer colectivamente los derechos que le han sido autorizados lícitamente? ¿Porqué un cesionario o cualquier otro titular de derechos si puede pertenecer a una sociedad de gestión colectiva y porque un licenciatario se le negaría tal derecho? ¿es acaso el título jurídico a partir del cual se desprenden sus derechos (licencia, cesión, sucesión por causa de muerte ect) suficiente razón para negarle a un productor fonográfico el ejercicio de sus derechos? 

Obviamente este despacho no encuentra razón suficiente que legítime el trato diferenciador exigido por el impugnante y considera, que si bien su interpretación de los Estatutos Sociales de ACINPRO, puede ser correcta desde el punto de vista meramente literal, no lo es cuando se contrapone con otras disposiciones del ordenamiento jurídico.

En esa medida, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el sentido que “Si una norma admite diversas interpretaciones, es deber del intérprete preferir aquella que más garantice el ejercicio efectivo de los derechos; en aras de preservar al máximo las disposiciones emanadas del legislador”
, así como lo establecido en el artículo 31 del Código Civil
, hemos de realizar una interpretación extensiva
 a los textos estatuarios y legales que limitan el acceso a las sociedades de gestión colectiva solamente a los titulares de derecho, en el sentido que también las personas que hayan recibido algún derecho de autor o conexo a título de licencia, pueden hacer parte de este tipo de sociedades y, de paso, disfrutar plenamente de los derechos cuya explotación les ha sido autorizada.  

Por lo tanto, es perfectamente válido que ACINPRO gestione los derechos de determinados fonogramas, respecto de los cuales algunos de sus afiliados han obtenido licencia para explotarlos en el país.

Luego, en razón de todo lo anterior no prospera la presente causal de impugnación.

3.2. Causal Primera: Ausencia de Reglamento especial de Distribución de ACINPRO frente al tema de los reglamentos extranjeros.
En resumen el actor aduce como hechos que fundamentan la existencia de la presente causal los siguientes:

· “Desde el año 2003 y hasta la fecha se viene discutiendo en el seno del Consejo Directivo de ACINPRO la forma y el contenido del reglamento especial de distribución que debería adaptarse para el recaudo y distribución de las remuneraciones provenientes de la comunicación pública de fonogramas extranjeros (Folio 602).

· En el transcurso del año 2004, se “analizaron y discutieron dos posibles reglamentos especiales de distribución para remuneraciones provenientes de fonogramas del exterior, identificables como “reglamento simple” y “reglamento mixto”.

· “En la penúltima reunión del Consejo Directivo de ACINPRO antes de la Asamblea General de Afiliados del año 2005, se decidió trasladar, a la referida Asamblea, la decisión sobre el reglamento especial de distribución de remuneraciones provenientes de fonogramas del exterior”(Folio 602).
· “En la última reunión del Consejo Directivo de ACINPRO previa a la Asamblea General (…) se decidió no efectuar el traslado, a la referida Asamblea…” (Folio 602).
· “Hasta la fecha y después de varios años de discusiones, el Consejo Directivo de ACINPRO no ha discutido un reglamento especial para el recaudo y la distribución de las remuneraciones provenientes de la comunicación pública de fonogramas extranjeros” (Folio 602).
Al explicar los fundamentos de la presente causal el impugnante alega que el actual reglamento de Distribución de ACINPRO no es aplicable a “las remuneraciones generadas por la comunicación pública de aquellos fonogramas extranjeros”; pues a su juicio: a) Dicho reglamento sólo es aplicable a “los derechos de remuneración de propiedad de sus afiliados”  y, b) “Los derechos de remuneración predicables sobre los fonogramas extranjeros hasta la fecha “acreditados” ante ACINPRO no son de propiedad de los productores fonográficos que surtieron en calidad de representantes, el proceso de acreditación, sino que son de propiedad de productores fonográficos extranjeros (representados) no afiliados a ACINPRO” (Folio 599).

A su turno, el Gerente General de ACINPRO rechaza la presente causal por considerar que: a) El actual Reglamento de Distribución de la Sociedad “es plenamente aplicable sin discriminación o distingo alguno para los fonogramas  según su procedencia como se pretende en la impugnación en referencia”(Folio 759) y, b) aduce que “cuando un productor fonográfico acredita un fonograma que tiene bajo una titularidad derivada de las diferentes formas contractuales como la cesión o transferencia de derechos de licencia, concesión o representación, no está haciendo otra cosa que acreditar su titularidad sobre el derecho de remuneración por comunicación pública de la música que es el objeto mismo de ACINPRO” (Folio 757).

Consideraciones frente a esta causal

Antes de entrar a analizar los argumentos del impugnante, hemos de aclarar que conforme a lo establecido en el artículo 30 de la Ley 44 de 1993, así como el literal g) del artículo 45 de la Decisión Andina 351 de 1993, la existencia de un reglamento de distribución es una obligación o carga exigible a la respectiva sociedad de gestión colectiva, y no una condición para que los socios de dichas entidades, puedan disfrutar de sus derechos.

En esa medida, el que exista o no determinados reglamentos o las controversias relacionadas con la aplicación de estos a específicas circunstancias, es un factor que eventualmente podría comprometer la responsabilidad de la administración de la sociedad ante la respectiva autoridad que la vigila o inspeciona, pero en ningún caso puede traducirse en una talanquera o condición para el ejercicio de los derechos que legítimamente les han sido reconocidos  a los afiliados de las sociedades de gestión colectiva de derecho de autor o derechos conexos.

Ahora, encuentra esta Dirección que el actual reglamento de distribución de ACINPRO es plenamente aplicable a la gestión que desarrolla dicha entidad en relación con los fonogramas del exterior que les han sido licenciados o cedidos a algunos de sus afiliados.

En efecto, tal como se planteó en el numeral inmediatamente anterior, no sería jurídicamente válido que ningún reglamento discriminará entre los afiliados de ACINPRO por el origen de sus repertorios o por el tipo de negocio jurídico a partir del cual disfruta y ejerce una serie de prerrogativas. 

De allí que cualquier aparte reglamentario que posiblemente restringiera su aplicación a determinados titulares, habrá de interpretarse extensivamente a fin de que sus efectos cobijen a todos aquellos productores fonográficos que legítimamente disfruten de algún derecho conexo.

Por otro lado, del material probatorio recaudado, en especial de las Actas del Consejo Directivo y de las declaraciones tomadas a algunas de las personas que pertenecieron o pertenecen al Consejo Directivo de ACINPRO,  se desprende que efectivamente, al interior de dicho organismo de dirección han existido amplias discusiones en torno al tema de la gestión colectiva de fonogramas extranjeros, e incluso, esfuerzos por aprobar un nuevo reglamento de distribución.

No obstante lo anterior, debe anotarse que dichas discusiones no han tenido ni tienen efectos vinculantes como para impedir que ACINPRO gestione los derechos sobre fonogramas extranjeros licenciados a sus afiliados. 

Así, los testimonio de algunos consejeros de ACINPRO, como son el señor Carlos Alberto Gutiérrez, Adriana Restrepo Villa, Jesús Maria Duran Correa o Luis Alberto Flórez Villa coinciden en afirmar que tanto al interior, como por fuera del Consejo Directivo, se adelantaron algunos acercamientos entre los diferentes productores fonográficos afiliados a la entidad, pero que tales aproximaciones no dieron como resultado acuerdos vinculantes que modificaran la situación de la sociedad respecto de los fonogramas extranjeros que gestiona. 

Bastante diciente es la declaración del exconsejero directivo de ACINPRO Jesús María Duran Carrera en el sentido que “en el Consejo se discutió mucho de llegar  a un acuerdo entre nacionales y extranjeros pero que yo recuerde nunca se llegó a una formula para presentar y que estuviéramos de acuerdo especialmente por parte de los representantes de los catálogos extranjeros y especialmente en cabeza del Doctor Carlos Alberto Gutiérrez, quien era el vocero de los extranjeros, que siempre insistió que el reparto fuera igual, acogiéndose muy especialmente a una resolución de la D.N.D.A, si no estoy mal la Nº 61”  (Folio 1292), y a continuación agrega, “Si se presentaron reuniones por fuera del consejo, yo personalmente participe en más de uno, recuerdo una en la oficina del doctor Carlos Alberto Gutiérrez, otra la hicimos en la oficina de ACINPRO Bogotá y la verdad es que se habló mucho pero en la hora de la verdad no se concluyó nada, hubo momentos en que si pensábamos que estábamos avanzado, en que iba a ver alguna aprobación por parte de los representantes de los catálogos extranjeros en beneficio de los nacionales, pero yo creo que a raíz de la famosa resolución 61 ellos se pararon en que la distribución debe ser exactamente igual, tal como lo mandaba la ley”(Folio 1291).

En síntesis, más allá de las discusiones dentro o fuera del consejo directivo de ACINPRO sobre la labor que dicha entidad desarrolla respecto a la gestión de fonogramas del exterior, lo cierto es que las mismas no llegaron a ningún acuerdo que afectara la labor de la sociedad en relación con las citadas prestaciones.

Ahora bien, es cierto que el consejo directivo de ACINPRO aprobó en su sesión del 21 de octubre de 2004 un reglamento mixto de distribución según el cual lo correspondiente a los productores fonográficos afiliados a la entidad se distribuiría un 50% “sólo entre el catálogo nacional y, el 50 % restante, entre el catálogo nacional y extranjero”. (Folio 722).

Pero a lo anterior debe añadirse que dicho acto de administración del Consejo Directivo de ACINPRO fue suspendido provisionalmente por esta Dirección a través de la Resolución 253 del 29 de noviembre de 2004 y posteriormente revocado por el mismo órgano de administración social en su sesión del 19 de enero de 2005 (Folio 715, reverso); de allí que tal decisión no sirva como precedente vinculante para las resultas de la presente impugnación.

Lo mismo puede afirmarse de la orden impartida por dicho órgano directivo, según la cual, lo correspondiente a la comunicación pública del catálogo extranjero administrado por ACINPRO no se distribuiría y por el contrario se llevaría a una reserva “hasta tanto la Asamblea General ordinaria que se celebrará el 19 de enero de 2005, decida sobre la forma de distribuir con respecto al referido catálogo” (Folio 719) acto que fue anulado por esta Dirección a través de Resolución 086 del 12 de mayo de 2005.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, no prospera la presente causal.

3.3. Causal segunda: distribución fundada en hechos falsos.

En resumen el actor considera que ACINPRO no ha recaudado remuneraciones correspondietes a fonogramas extranjeros y, en consecuencia, no podría distribuir suma alguna respecto de estas prestaciones.

Así, a folio 137 del expediente, manifiesta el impugnante que: “de las relaciones jurídico - negociales de ACINPRO con los usuarios de la música se deduce que esta sociedad de gestión colectiva durante el año 2005 sólo recaudó efectivamente las remuneraciones generadas por la utilización de fonogramas nacionales y no recaudó remuneraciones generadas por la comunicación pública de fonogramas extranjeros”.   

En contra de lo anterior, el representante de ACINPRO aduce que “nuestra entidad no procede para efectos del recaudo, a discriminar uno a uno los temas a utilizar para cada usuario sino que en los respectivos contratos y en cada paz y salvo que se expide, se aclara que el pago obedece a la comunicación pública de aquellos fonogramas sobre los cuales nuestros afiliados ostentan derechos”. (Folio 295).

Consideraciones en relación con esta causal

De manera clara, y a partir de las diferentes pruebas documentales que obran en el expedite, se observa que ACINPRO gestiona ante los usuarios el derecho de comunicación pública de todos los fonogramas que correspondan a sus afiliados, sin distinguir en ningún momento, que dicha gestión tan sólo se realizaba respecto de los fonogramas nacionales.

Así por ejemplo, en contrato celebrado por ACINPRO con ASOMEDIOS el 11 de octubre de 1993, se lee claramente que la citada sociedad de gestión colectiva autorizaba a “cada una de las programadoras afiliadas a ASOMEDIOS a ejecutar o comunicar públicamente las interpretaciones y fijaciones sonoras pertenecientes a sus afiliados o representados” (Folio 258, negrilla fuera de texto).  
Estipulaciones en el mismo sentido las encontramos en los siguientes documentos anexados al expediente:

· Contrato suscrito por ACINPRO con empresas Públicas de Medellín (TV CABLE) con vigencia a partir de enero 1 de 2003 (Folios 197 a 202).

· Contrato suscrito por ACINPRO con producciones Cosmovisión (Teleantioquía) con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2005. (Folios 203 a 207).

· Contrato suscrito por ACINPRO con la emisora comunitaria Sergio Restrepo con vigencia de enero 1 a diciembre 31 de 2005. (Folios 208 a 212).

· Contrato suscrito por ACINPRO con la cadena radial Olímpica con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 213 a 220).

· Contrato suscrito por ACINPRO con la cadena radial Caracol con vigencia de enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 221 a 229).

· Convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la Radio- vigencia desde enero 1 de 2004 a diciembre 31 de 2007. (Folios 234 a 241).

· Otrosí al convenio anterior (Folios 230 a 233).

· Convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la radio- vigencia desde enero 1 de 1999 a diciembre 31 de 2003. (Folios 242 a 248).

· Convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la radio- vigencia desde 1993 hasta el 31 de diciembre de 1997. (Folios 249 a 253).

· Copia simple de la prorroga del anterior contrato con  vigencia a diciembre 31 de 1998. (Folios 247 a 248).

· Copia simple del convenio suscrito por ACINPRO con Asomedios para la Televisión- vigencia desde julio 1 de 1990.(Folios 254 a 259).
Como se observa, contrario a la opinión del recurrente, ACINPRO de tiempo atrás ha venido gestionando lo correspondiente a los fonogramas que le han sido encargados sin excluir los fonogramas del exterior.

Por lo anterior no prospera la presente causal.

3.4. Causal cuarta: Ausencia de Directrices de la Asamblea General de ACINPRO para administrar derechos de fonogramas extranjeros.

Como principales hechos el impugnante considera que: 

· “La Asamblea General de ACINPRO (…) nunca ha discutido y/o aprobado las directrices que deberían regir los contratos de ACINPRO con terceros para el recaudo y la distribución de derechos de comunicación pública de fonogramas extranjeros, incluidos en ellos los contratos de reciprocidad celebrados con asociaciones extranjeras de la misma naturaleza y los demás acuerdos suscritos con toda clase de sociedades del exterior”

· Por el contrario, manifiesta el impugnante, el Consejo Directivo de ACINPRO “ha ordenado distribuciones con fundamento en derechos predicables sobre fonogramas extranjeros, sin contar con las mencionadas directrices de la Asamblea” (folio 956).
Con fundamento en los anteriores postulados, el apoderado de CODISCOS considera que se ha transgredido el artículo 4, literal f) de los estatutos de ACINPRO. (Folio 955).

Por su parte, el representante de ACINPRO manifiesta que “el impugnante pretende darle una connotación que no tiene el literal “f” del artículo 4° de los Estatutos de ACINPRO, pues si se observa detenidamente su espíritu las “directrices” a las que se refiere, se limitan tan sólo a los convenios de reciprocidad y no a otra clase de actos que puedan adoptar la sociedad” (Folio 1359).

Consideraciones en relación con esta causal

Sabido es que una sociedad de gestión colectiva pueden recaudar y distribuir remuneraciones que correspondan a los derechos de sus afiliados (Ley 44 de 1993, artículo 13, numeral 4), pero también puede gestionar derechos pertenecientes a sujetos que se encuentren afiliados a otra sociedad de gestión colectiva, siempre y cuando entre las dos asociaciones medie un contrato de representación recíproca de sus obras o prestaciones. (Ley 44 de 1993, artículo 13, numeral 7).

En ese sentido, el literal g)
 del artículo 4 de los Estatutos de ACINPRO, faculta a la entidad para “Celebrar convenios de reciprocidad con las sociedades y asociaciones extranjeras de la misma clase, o sus correspondientes,  con base en las directrices que señale para tal efecto la Asamblea General y el Consejo Directivo”.

Censura el impugnante la inexistencia de dichas directrices, pues a su juicio, ellas son necesarias para que ACINPRO hubiera distribuido remuneraciones correspondientes a fonogramas del exterior de forma legítima.

No obstante, esta Dirección considera que la norma Estatutaria en comento no es aplicable al presente caso, toda vez que los actos objetos de impugnación hacen referencia a la distribución que ACINPRO realizó a sus afiliados, y no a productores fonográficos que pertenezcan a otras sociedades de gestión colectiva.

Por lo anterior, este cargo no ha de prosperar.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Jefe de la División Legal de la Unidad Administrativa Especial Dirección Nacional de Derecho de Autor, 

RESUELVE:

PRIMERO:
Decretar la validez de las decisiones tomadas por el Consejo Directivo de ACINPRO los días 8 de julio y 13 de diciembre del año 2005, y 7 de junio del año 2006.
SEGUNDO:
En consecuencia de lo anterior, no acceder a las peticiones del impugnante.

TERCERO:
Ordenar el inicio de unas diligencias preliminares en contra de ACINPRO, a fin de verificar la legalidad del proceso de acreditación de los fonogramas extranjeros cedidos o licenciados a favor de Balboa Records Ltda.

CUARTO:
Notificar personalmente a los doctores Carlos Manuel Arredondo Cárdenas y Guillermo Zea Fernández del contenido del presente acto.

QUINTO:
Precisar que contra la presente Resolución proceden los recursos de reposición ante el Jefe de la División Legal de la Unidad Administrativa Especial Dirección Nacional de Derecho de Autor y el de apelación ante el Director General de la Unidad Administrativa Especial Dirección Nacional de Derecho de Autor, los que deberán interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del presente acto.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

    
Dada en Bogotá, D. C., a los 

EL JEFE DE LA DIVISION LEGAL,
CARLOS ALBERTO ROJAS CARVAJAL

� Para los efectos de la presente resolución, por fonogramas extranjeros hemos de entender aquellos fonogramas fijados o publicados por primera vez en un territorio diferente a Colombia. 


� Si bien en el expediente no obran cifras discriminadas en lo que respecta al primer semestre de 2006, es claro para esta Dirección que la misma se realizó bajo indénticos parámetros a las distribuciones de 2005, es decir teniendo como patrón principal el valor de la sonadas de los fonogramas nacionales como de los fonogramas extranjeros. 


� Dentro de los productores fonográficos afiliados a ACINPRO, que fueron beneficiados por la comunicación pública de fonogramas extranjeros están: Sony Music Colombia S.A., Codiscos, Universal Music, Discos Fuentes, Sonolux, Emi Music Colombia S.A., Balboa Records de Colombia S.A., BMG, Warner Music Colombia S.A., Jan Music, Americana de Discos G.A. Ltda, Disco Moda de Colombia


� Ley 545 de 1999


� Al respecto anotó la Corte Constitucional: “por su propia naturaleza y por las consecuencias constitucionales de la figura, el cobro de la remuneración que se debe por la ejecución pública de los fonogramas no impone la necesidad de constitución de sociedades colectivas de gestión pues, en la medida en que el legislador regule mecanismos alternos, resulta perfectamente posible que dicha actividad se ejerza de otro modo, incluyendo el cobro individual de las deudas.





Esta conclusión impone la necesidad de condicionar el sentido de la disposición demandada para que se entienda que si los titulares de los derechos derivados de la interpretación, ejecución o producción de fonogramas que se ejecutan públicamente optan por no vincularse a una sociedad colectiva de gestión, el pago se hará mediante el mecanismo se acuerde libremente, pero dentro de los marcos de las normas legales pertinentes vigentes”.


� Varias de estas sociedades han resultado beneficiadas con las distribuciones objeto de la presente impugnación.


� Así, en aquella oportunidad esta División Legal expresó: “impera señalar que no obra prueba en el expediente de que las mencionadas compañías hubieren documentado los fonogramas de producción extranjera cobijados por el artículo 5 del Convenio de Roma, en los términos del artículo 14 apartado e) del Decreto 162 de 1996.  Al respecto, es oportuno resaltar que la mencionada prueba fue solicitada a las compañías quejosas mediante oficio del 10 de marzo de 2003 (folios 578) sin que la documentación requerida fuere allegada a este despacho por ninguna de ellas”. (Folio 752 del expediente contentivo de la Resolución 061 de 2003). 


 


� UCHTENHAGEN, Ulrich. Los Problemas de la Documentación y Reparto en las Sociedades de Gestión Colectiva de Derecho de Autor. Organización Mundial de la Propiedad Intelectual, Curso de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, Quito, 1995, p. 9  


� Obviamente, de conformidad con lo establecido en el artículo cuarto del mencionado reglamento, al productor fonográfico que derive sus derechos de un contrato de licencia o cesión, no se le exigirá que haya fijado por primera vez, la respectiva producción. 


� La posibilidad de que un licenciatario, pueda gestionar sus derechos ante ACINPRO, será un aspecto examinado en el numeral 3.1.2 del presente Capítulo 


� Dicha auditoria fue ordenada a través de Auto del 25 de enero de 2006 (Folios 780 a 4789). 


� Dicho listado, obra en un disco compacto adjunto al expediente (Folio 1250).


� Para tal efecto pueden consultarse sesenta planillas, a partir de las cuales se examinó la acreditación de los citados fonogramas objetos de la presente auditoria (Folios 1188 a 1248). 


� De acuerdo con certificación notarial adjunta al expediente (Folio 1113  a 1114), el nombre de la compañía  Poligram internacional Music B.V. fue cambiado por el de Universal Internacional Musiv B.V. en el año 1999. 


� De acuerdo con documento anexo al expediente (Folio 112) la sociedad Warner Music Colombia S.A. actualmente se encuentra en proceso de liquidación y la sociedad K discos Ltda. es la firma Licenciataria de sus producciones a partir del segundo semestre de 2004 


� Lo anterior sin perjuicio de las observaciones realizadas en torno al proceso de documentación y acreditación de los fonogramas extranjeros cedidos o licenciados a la compañía Balboa Records Colombia.


� Al referirse a la claridad de las normas, el autor Miguel Betancourt Rey anotaba: “La “claridad” es concepto relativo; el “sentido claro” de la norma sólo se logra con toda certeza cuando se ponen en juego los demás elementos interpretativos. En efecto, hay casos en que el sentido gramatical del texto es claro pero no corresponde a su sentido jurídico. En primer lugar, cuando el texto adolece de yerros caligráficos (…) En segundo lugar, cuando el legislador, por descuido de la redacción de la norma, muchas veces por la pobreza de nuestra lengua jurídica ha dicho algo que en su sentido literal resulta absurdo o contradictorio con el resto de la legislación u opuesto al fin que realmente perseguía o demasiado amplio o demasiado estrecho; en suma, cuando el legislador ha dicho algo distinto a lo que quería decir”. BETANCOURT REY, Miguel. Derecho Privado, Categorías Básicas. Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 1996, p. 446.   


� MASOUYE, Claude. Guía de la Convención de Roma. Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Ginebra 1981, p. 65. 


� Ley 44 de 1993, artículo 13: “Son atribuciones de las sociedades de gestión colectiva de derechos de autor y derechos conexos: 





(…)





4. Recaudar y distribuir a sus socios, las remuneraciones provenientes de los derechos que le correspondan (…) (subrayado fuera de texto).  


� BOYTHA, György. Glosario de la OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos. Organización Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra, 1980. voz 173.


� BOYTHA, György. Op. Cit. Voz 142.


� Ley 44 de 1993, artículo 6: “Todo acto en virtud del cual se enajene el Derecho de Autor, o los Derechos Conexos así como cualquier otro acto o contrato vinculado con estos derechos, deberá ser inscrito en el Registro Nacional del Derecho de Autor como condición de publicidad y oponibilidad ante terceros”. (subrayado fuera de texto).


� TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. Teoría del Acto Jurídico y otras Fuentes. Editorial Temis, Bogotá D.C., 1997, P. 264. 


� Corte Constitucional, Sentencia T-449 del 10 de mayo de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� Código Civil artículo 31: “Lo favorable u odioso de una disposición no se tomará en cuenta para ampliar o restringir su interpretación. La extensión que deba darse a toda ley se determinará por su genuino sentido, y según las reglas de interpretación precedente”  


� Como lo anotaba el maestro Arturo Valencia Zea, la interpretación extensiva se da “si extendemos las palabra o palabras del texto legal a casos no previstos en él”. VALENCIA ZEA, Arturo; ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil, Parte General y Personas. Editorial Temis, Bogotá D.C., 1997, p. 126.


� Con anterioridad a la reforma estatutaria de ACINPRO del año 2006, este literal se identificaba con la letra f).
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