11
Por la cual se resuelve un recurso de reposición en contra de la Resolución 162 del 15 de septiembre de 2006

________________________________________________________________________________________


Por la cual se resuelve un recurso de reposición en contra de la Resolución 162 del 15 de septiembre de 2006

EL JEFE DE LA DIVISION LEGAL DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION NACIONAL DE DERECHO DE AUTOR
en ejercicio de sus facultades legales y en especial de aquellas conferidas por los Decretos 162 y 1278 de 1996, el Código Contencioso Administrativo y la Resolución 088 de 2002 y

CONSIDERANDO:

1.  Que en a través de la Resolución 162 del 15 de septiembre de 2006, el Jefe de la División Legal de la Dirección Nacional de Derecho de Autor (en adelante DNDA) decidió 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. (Folios 1470 a 1509)
2. Que tal como lo señala el artículo 50 del Código Contencioso Administrativo, contra las actuaciones administrativas procederá el recurso de reposición ante el mismo funcionario que tomó la decisión, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a su notificación.

3. Que de manera oportuna, el doctor Guillermo Zea Fernández en su calidad de apoderado de CODISCOS, interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación en contra de la Resolución 162 del 15 de septiembre de 2006. (Folios 1521 a 1535). 

4. Que al momento de interponer los recursos, el citado apoderado solicitó el decreto y práctica de una serie de pruebas. (Folio 1521).

5. Que una vez constatados, por parte de esta División, los requisitos formales de la censura, procede a analizar su fundabilidad. 

I. ACTO OBJETO DE REPOSICION

El acto recurrido es la  Resolución del 162 del 15 de septiembre de 2006, la cual en su parte resolutiva dispuso lo siguiente:

“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”.
II. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Inicia el recurrente haciendo un recuento del contenido de la Resolución objeto de análisis para, posteriormente, fundamentar su solicitud al tenor de los siguientes argumentos:

En el aparte titulado “Fuentes de las obligaciones” expresa: “ante terceros, (los licenciantes de sus asociados representados por estos), ACINPRO, para adquirir obligaciones de cobranza o de distribución de derechos, requiere de una fuente jurídica como lo es el mandato por expresa disposición de sus estatutos” (Folio 1530).

Así mismo considera que “…así como el licenciatario afiliado a ACINPRO necesita de una fuente jurídica para ejercer sus derechos de representación respecto del catálogo fonográfico del exterior (contrato de licencia), ACINPRO, como sociedad de gestión, en coherencia con lo anterior, necesita para obligarse con su afiliado representante a recaudar esos derechos de terceros, otra fuente de obligación como es el mandato o cualquier otro convenio especial, exigidos por los estatutos o por la Ley” (Folio 1530).

A continuación y en el capítulo denominado “ACREDITAR NO ES SINONIMO DE LEGITIMAR”, argumenta el impugnante que “acreditar no es legitimar, como lo interpreta “extensivamente” esa DNDA”. (Folio 1528).

“Cuando un afiliado de ACINRPO acredita, como licenciatario, derechos del exterior, lo hace en representación de ese TERCERO del exterior, y nunca como asociado o afiliado. En tal caso, ese afiliado representante o mandatario de la empresa del exterior, es un TERCERO para ACINPRO. Ejerce, en nombre o representación de su licenciante, un derecho ajeno, de un tercero, nunca “un tipo de derecho” propio, como justifica esa DNDA, de su propia cosecha argumentativa, su errado camino al resolver este asunto de las impugnaciones”. (Folio 1528).
Termina en este punto concluyendo que el omitir dicho acto de legitimación da lugar a “una gestión de hecho, violatoria de las normas jurídicas y estatutarias”.

Por otra parte, el apoderado de la impugnante reseña una serie de consideraciones en relación con el contenido del acto objeto de reposición. De tales apreciaciones se destacan las siguientes:

· Esgrime que esta Dirección “Funda y hace pender por completo su argumentación y posterior decisión en una interpretación extensiva sobre el concepto de “titularidad”. La Ley obliga al interprete a realizar una interpretación restrictiva sobre los negocios jurídicos en materia de derecho de autor”. (Folio 1527).

· “El concepto de titularidad es perfectamente claro y preciso en la  Ley colombiana y en los Estatutos de ACINPRO, no requiriendo interpretaciones profundas, extensivas, y complejas como las que realiza la DNDA para llegar a su decisión.  Esa claridad del concepto de “titularidad” la plantea la misma DNDA en la resolución recurrida antes de entrar a las interpretaciones innecesarias y equivocadas que realiza” (folio 1527).
· “Cuando los derechos acreditados no son de propiedad de los afiliados de ACINPRO, sino que estos derechos son de terceros que los licenciaron, a dichos afiliados o a terceros que acudan directamente a la sociedad, se tendrá derecho a que ACINPRO los gestione, pero no en virtud de la obligación emanada directamente de la Ley y los Estatutos como fuentes, sino, según lo establecen estos últimos, en virtud de un MANDATO ESPECIFÍFICO Y EXPRESO u otro acuerdo celebrado con ACINRPO que deberá otorgarse de forma expresa a esta sociedad de gestión colectiva. Sin dicho mandato específico u otro acuerdo expreso, no habrá nacido a la vida jurídica la obligación de ACINPRO de recaudar dichos derechos”. (Folio 1527).
· Posteriormente aclara que los derechos otorgados a través de licencia pueden ser gestionados por ACINPRO pero aclara que “esa real y existente posibilidad para que los licenciatarios de derechos accedan a la gestión de sus prerrogativas por parte de ACINPRO, no es igual a la posibilidad que ostentan los afiliados en su calidad de titulares y propietarios de los derechos que han de gestionársele por ACINPRO. Pero resulta errado considerar este trato diferenciado como una conducta discriminatoria, pues es lógico, proporcionado, racional y acorde con la autonomía de la voluntad, que se otorgue un tratamiento a los afiliados y los derechos de su propiedad y otro tratamiento a los derechos de propiedad de terceros, no en cuanto al contenido de los derechos, sino en cuanto a los procedimientos establecidos para que ACINRPO asuma la obligación de gestionar dichas prerrogativas” (Folio 1526).
· Además considera que esta Dirección ha omitido y no examina “que esos que identifica como derechos de los afiliados de ACINRPO acreditados debidamente sobre fonogramas extranjeros, por mas que se consideren, después de cualquier interpretación, como derechos de esos afiliados, en virtud de unos contratos de licencia son y siguen siendo en virtud de esos mismos contratos de licencia, derechos ejercidos por terceros licenciantes” como fundamento de lo anterior aduce las remuneraciones que a favor de los licenciantes se establecen en determinados acuerdos contractuales. (Folio 1525 a 1526).
· A su vez arguye que la DNDA desconoció material probatorio, a partir del cual se demostraba que algunos de los afiliados a ACINRPO, a quienes les han licenciado fonogramas extranjeros, actúan en representación de los titulares originales de derecho de tales prestaciones. (Folio 1525).
· Pasando a otro tema, el actor considera que el trato nacional es una obligación exigible únicamente del Estado, pues las sociedades de gestión colectiva “como entes privados regidos por la autonomía de la voluntad, NO se encuentran obligadas a recaudarle a titulares del exterior sus derechos, si así lo dispusieran sus estatutos”.  (1523 a 1524).

· Por último, el recurrente realiza una “denuncia” por un trato desigual y discriminatorio por parte de ACINPRO, pues cuando esta entidad distribuye por mitades iguales a favor de los artistas y de los productores afiliados las remuneraciones recaudadas, “la mitad que corresponde a los productores de fonogramas (consta en el expediente), liquida la parte que le corresponde a los productores de fonogramas del exterior y entrega TOTALMENTE la suma recaudada por esos fonogramas a sus representantes en Colombia (productores de fonogramas), violando la norma que la obliga a recaudar una suma UNICA destinada, a su vez, para productores e intérpretes y ejecutantes” (Folio 1522).
III. CONSIDERACIONES DE LA DIRECCION

1. Consideración previa con relación a las pruebas solicitadas por el impugnante

Antes de entrar a estudiar a fondo el presente recurso, conviene hacer un análisis en relación con las pruebas solicitadas.

El artículo 56 del Código Contencioso Administrativo establece que: “Los recursos de reposición y de apelación deberán resolverse de plano, a no ser que al interponer este último se haya solicitado la práctica de pruebas, o que el funcionario que ha de decidir el recurso considere necesario decretarlas de oficio.”

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en relación con el citado precepto legal, ha interpretado que “La norma es clara al disponer que la práctica de pruebas sólo es posible cuando se trate de recurso de apelación, aunque la regla general es que tanto éste como el recurso de reposición deben resolverse de plano.”
 (Subrayado fuera de texto). 

De acuerdo con el anterior marco normativo y jurisprudencial, es dable concluir que en el presente recurso de reposición no es procedente el decreto y práctica de las pruebas solicitadas por el impugnante, sin perjuicio de que el Director General al momento de resolver el recurso de apelación, analice y evalúe la procedencia, pertinencia y conducencia de las mismas.

2. Legitimidad de las sociedades de gestión colectiva para gestionar los derechos que correspondan a sus afiliados

Los argumentos del recurrente, en su mayoría, pretenden señalar que ACINPRO no está legitimada para gestionar aquellos fonogramas fijados o publicados por primera vez en el extranjero, cuando la explotación de los mismos hubiere sido licenciada para Colombia a alguno de los afiliados a la sociedad.

En ese orden de ideas, considera el apoderado de CODISCOS, que la nombrada sociedad de gestión colectiva no puede gestionar dichas prestaciones hasta tanto no establezca algún “MANDATO ESPECIFÍFICO Y EXPRESO u otro acuerdo celebrado” con las empresas extranjeras que licenciaron dichas prestaciones.

Por lo tanto, el problema jurídico a resolver será determinar si efectivamente ACINPRO debía realizar tales acuerdos a fin de ordenar la distribución de las remuneraciones recaudadas correspondientes a los “fonogramas extranjeros” que le habían sido acreditados.

Al respecto, esta División considera que tales acuerdos no son necesarios en la medida que las sociedades de gestión colectiva se encuentran legitimadas para gestionar los derechos que le corresponden a sus socios por el sólo acto de afiliación de estos a la sociedad.

En efecto, tenemos que las sociedades de gestión colectiva pueden gestionar derechos de sus afiliados; o prerrogativas correspondientes a titulares de derecho de autor o conexo que no estén afiliados a la sociedad, siempre y cuando estos últimos hagan parte de sociedades extranjeras “con quienes tenga contratos de representación” (Ley 44 de 1993, artículo 13 numeral 7).

En lo referente a los afiliados de las sociedades de gestión colectiva, el numeral 4, del artículo 13 de la Ley 44 de 1993, de manera clara dispone que dentro de las atribuciones que le corresponden a las sociedades de gestión colectiva está la de:

“Recaudar y distribuir a sus socios, las remuneraciones provenientes de los derechos que le correspondan. Para el ejercicio de esta atribución las asociaciones serán consideradas como mandatarias de sus asociados por el simple acto de afiliación a las mismas”. (Subrayado fuera de texto).

Nótese en primer lugar, que la norma en comento no discrimina respecto del título que debe dar origen a los derechos que corresponden a los afiliados de las sociedades de gestión colectiva (esto es, si los derechos que se pretenden gestionar corresponden a una titularidad originaria, derivada o una licencia).

En segundo lugar, la citada disposición es clara al determinar que por el sólo acto de afiliación, las sociedades de gestión colectiva se entienden legitimadas para administrar los derechos que correspondan a sus socios, sin necesidad de realizar ningún otro tipo de negocio jurídico adicional
.

En el campo estatutario de ACINPRO, también existen disposiciones que reafirman la anterior premisa. Así, el artículo 10 de los estatutos indica:

“Por el simple acto de afiliación como asociado, el afiliado otorga a la ASOCIACION con absoluta exclusividad, las facultades y poderes necesarios para el ejercicio de los derechos a que se refiere el artículo 3º, inclusive el de cobrar a los usuarios, demandar en lo civil y en lo penal, requerir la intervención de las autoridades en defensa de dichos derechos sea a nombre del afiliado, sea en el de la propia Asociación o en representación de todos sus afiliados” (Folio 29).

En el caso concreto, se observa que se dieron los presupuestos antes enunciados, y por tanto, ACINPRO estaba en capacidad de gestionar los “fonogramas extranjeros” que correspondían a sus afiliados.

En efecto, como se estableció en la Resolución 162 de 2006, es claro que varios de los asociados de ACINPRO
 (folios 1486 a 1489), ejercen para Colombia, en calidad de licenciatarios, una serie de derechos, incluyendo la comunicación pública respecto de ciertos de fonogramas que fueron fijados o publicados en el extranjero. Derechos que a su vez fueron debidamente acreditados ante la sociedad.

A su vez, los productores fonográficos que resultaron beneficiados con las distribuciones autorizadas por ACINPRO, correspondientes a la comunicación pública de “fonogramas extranjeros”, actuaron en calidad de afiliados a la sociedad.

Así, de los antecedentes de la Resolución 061 del 8 de mayo de 2003
, se establece claramente que empresas como Universal Music Colombia S.A., Sony Music Entertainment Colombia S.A., Emi Music (Colombia) y Warner Music (Colombia), son afiladas a ACINPRO (para tales efectos pueden consultarse los folios (760 a 762 de los antecedentes de la Resolución 061 de 2003).

Igualmente, de las actas correspondientes a las reuniones celebradas por el Consejo Directivo de ACINPRO los días 10 de junio de 2005 (Folios 264 a 265), 5 de diciembre de 2005 (Folios 1436 a 1439) y 17 de mayo de 2006
 (Folios 1440 a 1445); se deduce que el citado órgano de dirección ordenó distribuir entre sus afiliados, (no a favor de terceros) las remuneraciones correspondientes a los fonogramas acreditados ante la sociedad, sean estos de origen nacional o, como los han denominado las partes, “fonogramas extranjeros”.

En ese orden de ideas, es claro para esta Dirección que el sólo acto de afiliación facultaba o legitimaba a ACINPRO para gestionar, recaudando y distribuyendo entre sus socios, las remuneraciones  ocasionadas por virtud del uso dado a los fonogramas que le hubiesen sido acreditados por parte de sus afiliados, sin importar que dichas prestaciones correspondieran al “catálogo nacional” o al “catálogo extranjero”.

De allí que no es necesario para la sociedad realizar algún tipo de contrato o negocio jurídico adicional, a efectos de gestionar los derechos correspondientes a sus asociados.

Igualmente, se reitera lo establecido en la Resolución 162 de 2006, en el sentido  “que los afiliados de ACINPRO que administran fonogramas extranjeros actúan ante la sociedad en nombre propio y no como representantes o mandatarios de terceros”.

 En efecto, en el expediente no existe elemento alguno del cual se desprenda que dichos productores fonográficos celebraron contratos para representar ante la sociedad negocios ajenos. Por el contrario, lo observado es que dichos productores celebraron una serie de contratos de licencia, mediante los cuales se les autorizó el ejercicio dentro del territorio colombiano, muchas veces con carácter exclusivo, de una serie de derechos correspondientes a fonogramas fijados o publicados inicialmente en el exterior.

No obstante, anota el apelante una supuesta omisión por parte de esta Dirección en la medida que, según su decir, desconoció una prueba aparentemente “irrefutablemente” por medio de la cual se deduce que los afiliados de ACINPRO beneficiados con la distribución de remuneraciones provenientes de la comunicación pública de “fonogramas extranjeros”, no actuaron en nombre propio, sino en calidad de terceros ajenos a la sociedad. (Folio 1523).

Dicha prueba corresponde a la denuncia elevada ante la DNDA en el año 2003, por parte de las empresas SONY MUSIC ENTERTAINMENT COLOMBIA S.A. EMI MUSIC COLOMBIA S.A., WARNER MUSIC COLOMBIA S.A. y UNIVERSAL MUSIC S.A. que a la postre dio lugar a la investigación resuelta a través de la Resolución 061 del 8 de mayo de 2003.

Sin embargo, una vez esta División verificó nuevamente dicho documento (folio 63 y 64 del expediente contentivo de la Resolución 061 de 2003), concluye que en aquella ocasión los peticionarios
, actuaron en calidad de representantes legales de las productoras fonográficas afiliadas a ACINPRO y no como mandatarios de terceras personas.

Lo anterior se desprende del texto mismo del mencionado documento, donde los solicitantes manifestaron actuar en calidad de representantes de las compañías “SONY MUSIC ENTERTAINMENT (Colombia) S.A., UNIVERSAL MUSIC COLOMBIA S.A., EMI MUSIC COLOMBIA S.A., Y WARNER MUSIC COLOMBIA S.A.”¸ es decir de las productoras fonográficas afiliadas a ACINPRO y no en representación de terceros como parece entenderlo el apelante.

De allí que este despacho considere que ACINPRO se encuentra legitimado para gestionar los “fonogramas extranjeros” que correspondan a sus afiliados.

3. La interpretación dada por este despacho al concepto de titularidad se ajusta al ordenamiento jurídico

Censura el impugnante la interpretación extensiva dada por esta Dirección al artículo tercero de los estatutos de ACINPRO. En su opinión, “El concepto de titularidad es perfectamente claro y preciso en la Ley colombiana y en los Estatutos de ACINPRO, no requiriendo interpretaciones profundas, extensivas, y complejas como las que realiza la DNDA para llegar a su decisión”. 
Este despacho respeta más no comparte las anteriores apreciaciones, pues tal como se expuso en la Resolución 162 de 2006, interpretar literalmente el concepto de titularidad expresado en el artículo 3 de los Estatutos de ACINPRO, daría lugar no sólo a desconocer derechos sobre fonogramas extranjeros cuyo ejercicio ha sido reconocido a favor de algunos productores fonográficos afiliados a sociedad, sino también, conllevaría necesariamente a inaplicar otros principios y normas jurídicas como son el artículo 13 de la Constitución Nacional, en relación con el derecho a la igualdad.

En efecto, a lo largo de la presente impugnación se ha establecido dos hechos claros:

· Por una parte, que determinadas empresas colombianas han recibido a título de licencia la facultad de explotar fonogramas que fueron fijados o publicados por primera vez en el extranjero. Tales empresas, como se analizó ampliamente en la Resolución 162 de 2006, no son “titulares” de derecho propiamente dicho, no obstante se entienden legitimados para explotar en el territorio colombiano el derecho de comunicación pública de dichas prestaciones en virtud de los mencionados contratos de licencia. 

· Dichos productores fonográficos hacen parte de ACINPRO en calidad de asociados.

A su vez, interpretar literalmente los estatutos de ACINPRO, en el sentido que la sociedad tan sólo puede gestionar los fonogramas de titulares de derecho, excluyendo a los licenciatarios, daría lugar a desconocer los derechos que legítimamente les han sido otorgados a estos últimos, dando como resultado una situación claramente inequitativa y además, contraria al principio de igualdad. 

En esa medida, tal como lo anotaba el profesor Betancuort Rey, el sentido claro de las normas, incluyendo las estatutarias, “Sólo se logra con toda cereza, 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 conclusión, reiterando lo dispuesto en la Resolución objeto de impugnación, una interpretación como la expuesta por el recurrente sería correcta desde el punto de vista gramatical, pero conllevaría al mismo tiempo, a la inaplicación de otras disposiciones legales y constitucionales así como el perfeccionamiento de una situación claramente contraria a derecho, de allí que el despacho no pueda acogerla.

4. El principio de trato nacional también se predica de las sociedades de gestión colectiva

El artículo 2 de la Convención de Roma establece el principio de Trato Nacional en los siguientes términos:

“1. A los efectos de la presente Convención se entenderá por "mismo trato que a los nacionales" el que conceda el Estado Contratante en que se pida la protección, en virtud de su derecho interno: 

a) a los artistas intérpretes o ejecutantes que sean nacionales de dicho Estado, con respecto a las interpretaciones o ejecuciones realizadas, fijadas por primera vez o radiodifundidas en su territorio; 

b) 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; 

c)  a los organismos de radiodifusión que tengan su domicilio legal en el territorio de dicho Estado, con respecto a las emisiones difundidas desde emisoras situadas en su  territorio. 

 2. El "mismo trato que a los nacionales" estará sujeto a la protección expresamente concedida y a las limitaciones concretamente previstas en la presente Convención.”  
Frente a lo anterior comenta el recurrente que el principio de tato Nacional sólo se predica como un deber de los Estados, más no de las sociedades de gestión colectiva, pues éstas “como entes privados regidos por la autonomía de la voluntad, NO se encuentran obligadas a recaudarle a titulares del exterior sus derechos, si así lo dispusieran sus estatutos”.

Al respecto vale la pena hacer dos apreciaciones: En primer lugar, la discusión en este caso no debe girar en torno al tema del trato nacional, pues como se ha observado, los productores fonográficos que al parecer resultan beneficiados con las distribuciones ordenadas por ACINPRO correspondientes a la comunicación pública de fonogramas del exterior, son productores Colombianos y no extranjeros. 

De otra parte, este despacho considera que, contrario a la opinión del impugnante,  las sociedades de gestión colectiva también están en el deber jurídico de observar el principio de trato nacional en el desarrollo de sus actividades.

En efecto, no debe olvidarse el importante papel que juegan las sociedades de gestión colectiva en el marco del ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos.

Este tipo de asociaciones han sido creadas con la finalidad de hacer realidad determinados derechos, como es la comunicación pública, cuyo ejercicio individual daría como resultado una ineficiente gestión a favor del titular. Así, aún cuando las sociedades de gestión colectiva son de derecho privado, dada la importancia de su actividad se encuentran sometidas a un régimen legal especial y son sujetos pasivos de inspección y vigilancia por parte de esta entidad en los términos establecidos en la misma ley.  

En este sentido, la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes términos:

“Queda así determinado que la función de las sociedades de gestión colectiva está referida a la administración de derechos, entre ellos los económicos, en cabeza de los autores u otros titulares.  En este sentido, tal y como lo había expresado esta Corte en un pronunciamiento anterior, dichas sociedades tienen un contenido esencialmente patrimonial en la medida que gestionan el recaudo de la remuneración derivada de los derechos de los autores y demás titulares, distribuyéndola entre sus asociados:

De esta forma se concluye que al tener las sociedades de gestión colectiva contenido patrimonial y al superar su funcionamiento los principios del derecho genérico de asociación (Art. 38 C.P.), se inscriben dentro de la regulación contenida en la Constitución económica, por lo que son sujetos pasivos de la intervención del Estado en su funcionamiento, en ejercicio de su facultad de dirección de la economía”
.  

Por lo tanto, nada haría el Estado Colombiano si se limitara ha consagrar el trato nacional en el ámbito legislativo, y no le exigiera a uno de los principales actores del derecho de autor, (las sociedades de gestión colectiva) el acatamiento de éste principio que constituye una de las bases fundamentales del régimen autoral y de los derechos conexos.

6. La distribución que realiza ACINPRO en favor de los intérpretes y de los productores fonográficos se ajusta a derecho

Como se anotó al resumir los fundamentos del recurso, el actor denuncia un supuesto trato discriminatorio por parte de ACINPRO, pues:

“al distribuir el total del monto a distribuir lo divide, inicialmente en dos porciones igualitarias, mitad para los intérpretes y ejecutantes (todos nacionales) y mitad para los productores de fonogramas (Nacionales y del exterior)
La mitad que corresponde a los productores de fonogramas (consta en el expediente), liquida la parte que le corresponde a los productores de fonogramas del exterior y entrega TOTALMENTE la suma recaudada por esos fonogramas a sus representantes en Colombia (productores de fonogramas), violando la norma que la obliga a recaudar una suma UNICA destinada, a su vez, para productores e intérpretes y ejecutantes.

 Si el uso de un fonograma a través de la comunicación pública origina derechos para productores de fonogramas y artistas, intérpretes y ejecutantes, tanto nacionales como del exterior, por iguales partes, ACINPRO no esta causando contablemente (provisión, cuentas por pagar, etc) la suma -ya recaudada- que le corresponde a los artistas del exterior como lo disponen las leyes y sus propios estatutos”. (Folio 1522). 

Frente a lo anterior, es necesario hacer las siguientes precisiones:

En primer lugar es desacertada la afirmación del recurrente, en el sentido que ACINPRO distribuye remuneraciones a productores fonográficos del extranjero, por el contrario, se ha podido constatar que los productores afiliados a ACINPRO son  nacionales afiliados a la sociedad.

Por su pare, destaca el impugnante que ACINPRO no realiza las respectivas reservas en relación con las remuneraciones recaudadas y que corresponden a la comunicación pública de sus interpretaciones fijadas en fonogramas extranjeros.

 Al respecto debe reiterarse, que si bien el artículo 12 de la Convención de Roma establece que la remuneración correspondiente a la comunicación pública de fonogramas e interpretaciones fijadas es estos, tiene el carácter de única, lo cierto es que dicha disposición ha de interpretarse en consonancia con  otras normas del ordenamiento, pues también es cierto que las sociedades de gestión colectiva sólo están obligadas a administrar los derechos que les han sido encargados.

Así, en la Resolución 162 de 2006, se indicó lo siguiente: 

“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”.
Por lo tanto, tenemos que si el intérprete extranjero, en el ejercicio de su derecho de asociación no hace parte de la sociedad o de cualquier otro ente de gestión colectiva con la cual ACINPRO haya celebrado contratos de representación, la sociedad no estará obligada a gestionar los derechos de dichos intérpretes, toda vez que no existe ningún vínculo entre estos dos sujetos de derechos que den lugar a la obligación de administración.

Ahora, como se anotó en el acto impugnado, si el interprete extranjero no administra sus derechos a través de la sociedad de gestión, ello no puede dar como resultado que se le niegue la posibilidad al productor fonográfico de explotar sus propias prestaciones.

Por último, llama la atención que el accionante no considere válido una gestión por parte de ACINPRO sobre aquellos fonogramas extranjeros cuyos derechos son ejercidos por algunos de sus asociados, y de otra parte considere como discriminatorio el que la sociedad no recaude el dinero que genera la comunicación pública de interpretaciones extranjeras cuyos derechos patrimoniales no son ejercidos por socio alguno de ACINPRO.
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:
Confirmar el contenido de la Resolución 162 del 15 de septiembre de 2006.

SEGUNDO:
Notificar personalmente a los doctores Carlos Manuel Arredondo Cárdenas y Guillermo Zea Fernández el contenido de la presente providencia.

TERCERO:
Trasladar el expediente al despacho del Director General de la Unidad Administrativa Especial Dirección Nacional de Derecho de Autor, para que surta el trámite correspondiente al recurso de apelación.

NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE

                              Dada en Bogotá, D. C.,

EL JEFE DE LA DIVISION LEGAL, 

CARLOS ALBERTO ROJAS CARVAJAL

� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia 13919 del 29 de mayo de 2003. 


� Lo anterior, claro está, sin perjuicio del deber que le corresponde al afiliado de la sociedad de acreditar ante ésta las obras o prestaciones cuya gestión pretende, a efectos de que la sociedad pueda conocer claramente el conjunto de derechos sobre los cuales realizará su gestión.


� Entre ellos Universal Music Colombia, Warner Music Colombia, Jan Records, Sony Music Entertainment Colombia y Emi Colombia.  


� Los cuales hacen parte integral del presente expediente, tal como fue ordenado a través del Auto del 19 de octubre de 2005.  


� Fechas en las cuales se expidieron los actos objeto de la presente actuación.


� Señores Carlos Alberto Gutiérrez, Fidel Jaramillo Villa, Alvaro Rizo y Wieland Kafka. 


� BETANCOURT REY, Miguel. Derecho Privado Categorías Básicas. Obra editada por la Universidad Nacional de Colombia, Bogotá D.C, 1996, p. 446.


� Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-792 del 17 de septiembre de 2002, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� 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).  
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