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Del contenido del artículo 22 del Decreto 3116 se desprende que sólo se causa ejecución pública en los establecimientos con acceso al público, siempre y cuando por cualquier medio, bien sea en forma permanente u ocasional, se interpreten o ejecuten obras musicales, lo que indica que de no presentarse dicha ejecución o interpretación, así se trate de los establecimientos enumerados en el artículo 159 de la ley 23 de 1982, no habrá lugar al pago de los derechos de autor.
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Si bien es cierto que la autorización para la ejecución o interpretación de una obra musical corresponde a su autor, no lo es menos que la disposición acusada simplemente remite a las disposiciones contenidas en la Resolución No. 009 de 1985 en el caso de no existir acuerdo respecto de las tarifas entre la autoridad recaudadora y el usuario de la música, Resolución emanada de la Dirección Nacional del Derecho de Autor, la cual como bien lo reconoce el recurrente, es la autoridad competente para la ejecución, vigilancia y cumplimiento de la ley 23 de 1982 (artículo 253).

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN PRIMERA.

 Santa Fe de Bogotá, D.C., primero (1o.) de agosto de mil novecientos noventa y cinco (1995).

Consejero Ponente: DR. YESID ROJAS SERRANO.
Referencia: Expediente No. 3251. AUTORIDADES MUNICIPALES. Actor: HEBERT VÁSQUEZ PINZÓN.

Entra la Sala a conocer del recurso de apelación interpuesto por 1a parte actora contra la sentencia de 9 de diciembre de 1994, proferida por el Tribunal Administrativo del Quindío, en el proceso de nulidad instaurado contra el Acuerdo No. 015 de 16 de noviembre de 1993, expedido por el Concejo Municipal de Calarcá.

ANTECEDENTES

El ciudadano y abogado Hebert Vásquez Pinzón demandó ante el Tribunal Administrativo del Quindío en acción pública de nulidad, el artículo 1o. literal f) y los parágrafos I y II del artículo 2o. del Acuerdo No. 015 de 16 de noviembre de 1993, “Por medio del cual se modifican algunos artículos del Código de Rentas del Municipio de Calarcá (Decreto 213 de 31 de diciembre de 1992)”.
La parte demandante señaló como normas violadas las siguientes:
1o. De orden constitucional: Artículos 61, 84 y 313.

2o. De orden legal: Artículos 3o., 4o., 12 literal c), 158, 159 y 161 de la Ley 23 de 1982: artículos 51, 52 numeral 1 y 66 de la Ley 44 de 1993; Ley 48 de 1975; Ley 33 de 1987; artículos 22, 23 y 26 del Decreto Reglamentario 3116 de 1984.

CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

El artículo 61 de la Constitución Política consagra la protección de la propiedad intelectual dentro de la cual se encuentran los Derechos de Autor, regulados por las Leyes 23 de 1982, 44 de 1993, 48 de 1975 y 33 de 1987. En todas estas disposiciones se consagra la autonomía exclusiva de los titulares de los derechos de autor para autorizar la utilización de sus obras, en tanto que el Acuerdo dispone todo lo contrario en el parágrafo I del artículo 2°.

A la autorización para la utilización debe preceder su pago previo o de lo contrario quien la utilice se colocará frente a la conducta delictiva de que trata el artículo 52 de la Ley 44 de 1993.

El artículo 84 de la Carta Política dispone que cuando un derecho haya sido reglamentado de manera general, ninguna autoridad podrá exigir requisitos adicionales, El Concejo de Calarcá, sin tener competencia para ello, exige condiciones y fija conductas diferentes a las determinadas por la Ley 23 de 1982.

El artículo 313 ibídem establece la competencia de los Concejos, y en su numeral 1 les señala la función de reglamentar los servicios a cargo del municipio. El Acuerdo entra a fijarle a una ley, requisitos y condiciones que desbordan la competencia del Concejo. La determinación de la competencia de cada órgano es del legislador.

El artículo 3o. de la Ley 23 de 1982 consagra como facultad exclusiva de los titulares del derecho de autor (dentro del cual se encuentra el de ejecución pública de la música) la de disponer gratuita y onerosamente de su obra, y la de aprovecharla económicamente por medio de la utilización pública. A su turno, el artículo 12 literal c) otorga a los titulares del derecho de autor la autonomía para comunicar la obra al público mediante representación, ejecución, radiodifusión o cualquier otro medio. El Acuerdo acusado al disponer en su parágrafo II que quien utilice la música podrá hacer ese pago por consignación y el comprobante de depósito suplirá la falta de comprobante, está autorizando en contra de la voluntad de los titulares, la utilización de la música, ya que cuando la ley determina que toda utilización pública de la música debe ser autorizada y que para la obtención de la licencia de funcionamiento debe presentarse el comprobante de cubrimiento de los derechos de autor, se está refiriendo al comprobante de pago de tal autorización.

El parágrafo I del artículo 2o. del acto acusado desconoce. y cuestiona el texto del artículo 12 de la Ley 23, que dispone que es el titular del derecho el que otorga el permiso para que la música sea utilizada y no que el usuario pague la utilización de la música cuando quiera.

De igual manera, dicho parágrafo I impone en forma arbitraria e ilegal a las autoridades municipales de Calarcá un proceder contrario al señalado en el artículo 66 de la Ley 44 de 1993, que establece en forma perentoria y sin consideraciones de ninguna naturaleza que “Las autoridades de todo orden se abstendrán de expedir o renovar la patente de licencia de funcionamiento.... hasta cuando el solicitante... presente el comprobante de haber cancelado a los autores o representantes los correspondientes derechos de autor”. Si la ley no otorga la posibilidad a las autoridades de entrar en consideraciones de ninguna clase, cómo es que el Acuerdo entra a cuestionar la obligación de las autoridades, imponiéndoles otras diferentes.

El Acuerdo hace distinciones donde la ley no las hace, imponiéndoles tanto a las autoridades municipales como a las entidades recaudadoras, condiciones, limitaciones y conductas que restringen los derechos consagrados en la ley.

De otra parte, si el artículo 158 de la Ley 23 dispone que toda ejecución pública debe ir precedida de la autorización expresa de su titular o sus representantes, de dónde el Concejo decide establecer que no se podrá exigir el pago anticipado de esos derechos.

El literal f) del artículo 1o. del acto acusado es violatorio del artículo 159 de la Ley 23, porque en ésta tampoco se le autoriza a ninguna autoridad para que sea ella quien señale quién utiliza la música, pues ello corresponde únicamente al titular del derecho, ya que a ninguna Alcaldía por ley se le ha otorgado tomar, tal o cual decisión al respecto. Lo único que la ley dispone es que las Alcaldías sólo pueden entregar u otorgar licencia de funcionamiento cuando quien la solicita presenta el documento de cancelación del derecho de utilización de la música.

Respecto del inciso único del parágrafo I del artículo 2o. que dispone: “Cuando no hubiere concertación entre la entidad recaudadora y el usuario de la música...”, debe anotarse que el Tribunal Administrativo de Santander en sentencia del 18 de noviembre de 1993, declaró la nulidad del Decreto 112 del 6 de febrero de 1992, mediante el cual la Alcaldía disponía el mismo punto transcrito. En dicha sentencia se determinó que el Alcalde no era competente para procurar los medios para hacer efectivo el cobro de las tarifas supletorias establecidas en la Resolución No. 009 de 1985.

El parágrafo II del mismo artículo 2o. del Acuerdo demandado viola en forma ostensible el artículo 158 de la Ley 23 de 1982 que establece que quien utilice públicamente la música debe obtener previamente la autorización, pues suprime o suple la autorización previa que corresponde a los titulares, por un comprobante de depósito diferente al que la Ley 23 determina. Este parágrafo es contrario igualmente al artículo 66 de la Ley 44 de 1993 y al artículo 23 del Decreto 3116, disposiciones que ordenan que el único comprobante válido para que la Administración otorgue la licencia de funcionamiento, es el documento expedido por una asociación legalmente reconocida. Es este el comprobante que existe la ley y no otro.

La parte demandada no contestó la demanda.

LA PROVIDENCIA APELADA

Al desatar la controversia planteada, el Tribunal de primera instancia declaró la nulidad de la segunda parte del Parágrafo I y no anuló la primera parte, según la cual “El cobro por los derechos de ejecución pública de la música procederá por las ejecuciones musicales efectuadas en el correspondiente período y el paz y salvo o comprobante de que trata el artículo 23 del Decreto 3116 de 1994 tendrá validez por el mismo período de la Licencia o renovación”, y declaró igualmente la nulidad del Parágrafo II del artículo 2o. del Acuerdo No. 015 de 16 de noviembre de 1993 y denegó las demás pretensiones de la demanda, con fundamento en las consideraciones que se resumen a continuación:

1o. No existe contradicción entre el aparte demandado del literal f) del artículo 1o. y el artículo 159 de la Ley 23 de 1982, toda vez que éste último considera que donde quiera que se interpreten o ejecuten obras musicales, hay ejecución pública, y para el efecto relaciona una serie de sitios. Sin embargo, puede que en algunos de tales sitios no haya ejecución pública (por ejemplo un establecimiento comercial dedicado a la venta de ropa), razón por la cual no hay lugar al pago de derechos de autor. En consecuencia, el Concejo de Calarcá procedió legalmente al establecer como requisito para la obtención de la licencia de funcionamiento, la manifestación escrita de que no se hacen ejecuciones públicas. Lo que el Acuerdo persigue es que quien no haga ejecución pública, no tenga que pagar derechos de autor.

2o. Respecto del Parágrafo I del artículo 2° del acto acusado, el Tribunal advierte que a pesar de que se solicita su nulidad total, el concepto de violación se circunscribe a un aparte, razón por la cual sólo se pronunciará respecto de dicho aparte.

El artículo 66 de la Ley 44 de 1993 consagra dos situaciones: una que hace relación a los establecimientos que apenas se constituyen o van a iniciar su actividad, y la segunda que se refiere a los establecimientos ya constituidos. En ambos casos se requiere que el interesado presente comprobante de haber cancelado los derechos de autor. Entonces, si a quien se le va a expedir la licencia por primera vez debe comprobar el pago de los derechos de autor, tal circunstancia supone que el pago debe ser previo.

De lo anterior se deduce que el aparte del parágrafo I del artículo 2o. que establece: “En ningún caso las autoridades o la entidad legalmente autorizada para el cobro de los derechos por ejecución pública de la música podrá exigir el pago anticipado de esos derechos”, debe ser declarado nulo.

3o. En cuanto al aparte que reza “Cuando no hubiere concertación entre la entidad recaudadora... se aplicarán las disposiciones contenidas en la Resolución No. 009 de enero 28 de 1985...”, el a - quo estimó que no es violatorio de norma alguna, pues aunque el demandante sustenta su petición en una sentencia del Tribunal de Santander, en ésta se decretó la nulidad no por la aplicación de tal resolución, sino por el hecho de abrir uña cuenta donde el interesado pudiera consignar los derechos de autor. No existe norma jurídica que impida al Concejo de Calarcá implementar la ejecución de la Resolución No. 009 de 1985, cuando no hay acuerdo previo entre el titular y el usuario.

4o. En cuanto al parágrafo II del artículo 2o. del Acuerdo demandado, el fallador de primera instancia consideró que al establecer el artículo 161 de la Ley 23 de 1982 que para obtener licencia de funcionamiento se debe presentar comprobante de haber pagado “... a los autores, representantes o causahabientes, los correspondientes derechos de autor ..” no podía el Concejo establecer una forma de pago diferente.

Como la Ley 23 de 1982 que reguló los derechos de autor no contempla la posibilidad de que alguna autoridad administrativa se atribuya la facultad de determinar una forma diferente de pago de los derechos de autor, la conducta del Concejo de Calarcá infringe el principio de las competencias regladas, lo cual da lugar a la nulidad del citado parágrafo II.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

En su escrito de apelación el recurrente expresa, en síntesis, lo siguiente:

1o. La acción de nulidad de conformidad con el artículo 84 del C.C.A., procede no sólo cuando el acto infringe las normas en que debería fundarse, sino como se presentó en este caso, cuando es expedido con desviación de las atribuciones de la corporación que lo profirió.
2o. El Tribunal del Quindío no declaró la nulidad del aparte del literal f) del artículo 1o. por considerar que no existía contradicción entre éste y el artículo 159 de la Ley 23 de 1982. Sin embargo, su nulidad deba ser declarada, por cuanto el Concejo no puede crear normas no contenidas en la ley, ni con el pretexto del reglamento, modificarlas o contrariar su espíritu o finalidad.
3o. Corresponde a los titulares del derecho y no a los Concejos, la autorización para la utilización o ejecución pública de la música por parte de los usuarios (Ley 23 de 1982, artículos 3° literal a), 4° literales a) y b) y 12 literal c).
4o. Existe en la Ley 23 de 1982 una cadena de actos ligados entre sí y ordenados por la misma ley, cadena ésta que normas menores como ordenanzas o acuerdos no pueden modificar bajo ningún aspecto.
5o. Respecto del aparte del parágrafo 1 del artículo 2o. del Acuerdo acusado, el Tribunal no declaró su nulidad argumentando que no existe norma jurídica que impida al Concejo de Calarcá implementar la Resolución No. 009 de 1985 cuando no hay acuerdo previo entre el titular y el usuario, olvidando que la nulidad se solicitó más que todo porque el Concejo de Calarcá como cualquier otro, carecía de competencia para “implementar”, reglamentar, interpretar o establecer requisitos a una ley.

La potestad reglamentaria no le está atribuida a los Concejos, no pudiendo por tanto éstos realizar actividades que no le han sido asignadas expresamente. El particular puede hacer todo lo que no le está prohibido y los Concejos o autoridades de cualquier índole, lo que les está permitido.

La Ley 23 de 1982 no delegó en los Concejos Municipales ninguna atribución que les permitiera hacer efectivo el cobro de la tarifa supletoria establecida por la Dirección del Derecho de Autor. Crear mecanismos como los aquí analizados, con el pretexto de dar cumplimiento a la ley, viola el principio de la competencia reglada y extralimita ostensiblemente el alcance y sentido de la ley.

El artículo 253 de la Ley 23 de 1982 dispone que es la Dirección Nacional del Derecho de Autor la autoridad competente para la ejecución, vigilancia y cumplimiento de dicha ley.

EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La señora Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporación es partidaria de que no se acceda a las súplicas del apelante, por cuanto le asiste la razón al Tribunal del Quindío cuando consideró que sólo están obligados al pago de derechos de autor los establecimientos relacionados en el artículo 159 de la Ley 23 de 1982, siempre y cuando se interpreten o ejecuten en ellos, públicamente, obras musicales. En caso contrario, es decir, cuando no se da la interpretación o ejecución pública de obras musicales, no hay lugar a pago alguno de derechos de autor, por sustracción de materia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los artículos demandados que no fueron declarados nulos y a los cuales se contrae el recurso del apelante, son el literal f) del artículo 1o., y el inciso final del parágrafo I del artículo 2o. del Acuerdo No. 015 de 1993.

El literal f) del artículo 1o. dice:
“ARTÍCULO PRIMERO: Adiciónase el artículo 274 del Código de Rentas del Municipio, con el siguiente ordinal:

“f) Paz y salvo o comprobante de haber pagado los derechos por ejecución pública de la música, o manifestación escrita de que no se ejecutan obras musicales, cuando el establecimiento sea de aquellos a que se refiere el artículo 159 de la Ley 23 de 1982”.
Por su parte, el artículo 159 de la Ley 23 de 1982 y el cual considera el actor violado por parte de la norma arriba transcrita, reza:

“Artículo 159. Para los efectos de la presente Ley se consideran ejecuciones públicas las que se realicen en teatros, cines, salas de concierto o baile, bares, clubes de cualquier naturaleza, estadios, circos, restaurantes, hoteles, establecimientos comerciales, bancarios e industriales y en fin donde quiera que se interpreten o ejecuten obras musicales, o se transmitan por radio y televisión, sea con la participación de artistas, sea por procesos mecánicos, electrónicos, sonoros o audiovisuales”.

Para la Sala la decisión del Tribunal habrá de ser confirmada, pues es claro que no siempre en los sitios a que alude el artículo 159 de la Ley 23 de 1982 se ejecutan obras o piezas musicales, razón por la cual es lógico que se exija dicha certificación, pues no sería justo el que tuviesen que pagar derechos de autor los citados establecimientos, por el sólo hecho “de encontrarse enumerados en el artículo 159, así no se interpreten o ejecuten en ellos obras musicales.

En armonía con lo expuesto, el artículo 22 del Decreto No. 3116 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 23 de 1982", dispone:

“Artículo 22. Se causa ejecución pública en todo sitio, lugar o establecimiento de cualquier naturaleza con acceso al público, en donde se interpreten o ejecuten obras musicales, transmitan por radio o televisión, sea por procesos mecánicos, electrónicos o audiovisuales, en forma permanente u ocasional.

“PARÁGRAFO. No se causa ejecución pública en los establecimientos en general que utilicen música para bienestar exclusivo de sus trabajadores ni en los casos previstos en los artículos 44, 149 y 164 de la Ley 23 de 1982" (dichos artículos se refieren respectivamente, a la utilización de obras científicas, literarias o artísticas en el domicilio privado sin ánimo de lucro, representación de obras y ejecución pública que se realicen en institutos de educación, siempre que no se cobre suma alguna por el derecho de entrada)”.

Del contenido de la norma se desprende que sólo se causa ejecución pública en los establecimientos con acceso al público, siempre y cuando por cualquier medio, bien sea en forma permanente u ocasional, se interpreten o ejecuten obras musicales, lo que indica que de no presentarse dicha ejecución o interpretación, así se trate de los establecimientos enumerados en el artículo 159 de la Ley 23 de 1982, no habrá lugar al pago de los derechos de autor.

En consecuencia, no es cierta la afirmación que hace el apelante en su demanda en cuanto a que el Acuerdo acusado está señalando quién utiliza o no la música, toda vez que lo que está disponiendo el aparte acusado del literal f) es simplemente que se exprese por escrito que no se está ejecutando públicamente obra alguna en los establecimientos a que alude el artículo 159 de la Ley 23 de 1982.

A su turno, el inciso final del parágrafo I del artículo 2o. que tampoco fue declarado nulo, prescribe:

“Cuando no hubiere concertación entre la entidad recaudadora y el usuario de la música, respecto de las tarifas por ejecución pública de la música se aplicarán las disposiciones contenidas en la Resolución No. 009 de enero 28 de 1985, emanada de la Dirección Nacional del Derecho de Autor”.

El apelante sostiene que la anterior disposición es violatoria de los artículos 3o. literal A y B; y 12 literal C de la Ley 23 de 1982, por cuanto según éstos, corresponde a los titulares del derecho y no a los Concejos la autorización para la utilización o ejecución pública de la música por parte del usuario.

El contenido de los preceptos que se consideran violados es como sigue:

“Artículo 3°. Los derechos de autor comprenden para sus titulares las facultades exclusivas:

“a. De disponer de su obra a título gratuito u oneroso bajo las condiciones lícitas que su libre criterio les dicte”.

“Artículo 4o. Son titulares de los derechos reconocidos por la ley;

“A. El autor de su obra;

“B. El artista, intérprete o ejecutante, sobre su interpretación o ejecución; ...”

“Artículo 12. El autor de una obra protegida tendrá el derecho exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

“A. ...

“B. ...

“C. Comunicar la obra al público mediante representación, ejecución, radiodifusión o cualquier otro medio”.

Para la Sala tampoco tiene vocación de prosperidad el cargo anterior, toda vez que si bien es cierto que la autorización para la ejecución o interpretación de una obra musical corresponde a su autor, no lo es menos que la disposición acusada simplemente remite a las disposiciones contenidas en la Resolución No. 009 de 1985 en el caso de no existir acuerdo respecto de las tarifas entre la autoridad recaudadora y el usuario de la música. Resolución emanada de la Dirección Nacional del Derecho de Autor, la cual como bien lo reconoce el recurrente, es la autoridad competente para la ejecución, vigilancia y cumplimiento de la Ley 23 de 1982 (artículo 253).

No es cierto por tanto, que el Concejo de Calarcá a través del Acuerdo No. 015 de 1993 esté autorizando al usuario la utilización de la música.

Finalmente, se observa que tal como se expresó al hacer referencia a la “Providencia Apelada”, el a - quo tampoco anuló la primera parte del parágrafo 1 del artículo 2o. del Acuerdo acusado. Sin embargo, la Sala no se pronunciará sobre tal aspecto pues no fue cuestionado por el recurrente al interponer la alzada.

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera. administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFÍRMASE la sentencia apelada.

Cópiese, notifíquese y en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en reunión celebrada el día 27 de julio de 1995.
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