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Bogota, D.C.
Cl.1

Senor

OCTAVIO CORDERO BARAJAS
Calle 9 N° 26* — 50 Barrio la Universidad
Bucaramanga

Asunto: Reproduccion y comunicacion publica de obras y prestaciones musicales
- Almacenamiento digital - Sociedades de gestion colectiva'

Respetado sefior Cordero:

En atencion a la comunicacion remitida por el doctor Edgar Fernando Salcedo Silva,
Secretario de Gobierno de la Alcaldia de Bucaramanga, la cual fue radicada en esta
Direccion el dia 04 de marzo de 2010, con el nimero 1-2010-8673, comedidamente
me permito dar respuesta a sus interrogantes en el siguiente orden.

“a) ;Tiene Sayco y Asinpro (sic) la legalidad para cobrar el almacenamiento de esta
musica en nuestros computadores?”

“b) ;Bajo qué reglamento juridico se basan para hacer dicho cobro y si es legal?”

“c) A nuestro parecer es una doble contribucion que se debe pagar a Sayco y Asinpro
(sic) por lo tanto pedimos la proteccion como consumidores”

“D ¢Por qué estas (ACSDAIC y SINAYTRAC) dicen que no es legal el cobro por
almacenamiento de la musica en nuestros computadores?”.

En relacion con estos cuatro interrogantes es pertinente sefialar que un cobro en este
sentido es viable en el marco de nuestro ordenamiento juridico, bajo el entendido
que entre los derechos patrimoniales reconocidos a los autores de obras musicales se
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encuentra la facultad exclusiva de autorizar o prohibir la reproduccion’ de su
creacion por cualquier medio o procedimiento, incluyendo medios analogos o
electronicos. En esa medida cualquier persona que pretenda reproducir una obra, por
ejemplo incorporandola en un dispositivo electronico, como una rockola, un disco
duro o un computador, esta en la obligacion legal de obtener la autorizacion previa y
expresa del autor de la obra, o la sociedad de gestion colectiva que lo represente’.
Dicha autorizacion puede estar condicionada, si asi lo considera el autor o titular, al
pago de una remuneracion econdmica por parte del usuario.

De igual forma, en el régimen de los derechos conexos se reconoce a los productores
fonograficos el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccion directa o
indirecta de sus fonogramas®, lo cual implica que a fin de reproducir en fonograma en
un soporte analogo o electronico (computador, rockola etc.) el usuario debe obtener la
autorizacion previa y expresa del productor o fonografico o de la sociedad de gestion
colectiva que lo represente, y de ser el caso, pagar la suma que se convenga por dicha
utilizacion.

Como fundamento normativo de lo expuesto anteriormente, debemos mencionar el
articulo13 de la Decision Andina 351 de 1993, el cual dispone:

“El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir:

.y . .. 5
a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento...”

Resulta pertinente traer a colacion la declaracion concertada del Tratado OMPI de
1996, en relacion con el derecho de reproduccion donde se dijo: “El derecho de
reproduccion, tal como se establece en el articulo 9 del Convenio de Berna para la
proteccion de las obras literarias y artisticas de 1886, y las excepciones permitidas

% De acuerdo con el Glosario OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos, la reproduccion de una obra se define
como: “.. la realizacion de uno o mds ejemplares (copias) de una obra o de una parte sustancial de ella en cualquier
forma material, con inclusion de la grabacion sonora y visual. El tipo mds comun de reproduccion es la impresion de una
edicion de la obra. El derecho de reproduccion es uno de los componentes mas importantes del derecho de autor.
Reproduccion significa también el resultado tangible del acto de reproducir.” BOYTHA, Gyorgy. Glosario OMPI de
Derecho de Autor y Derechos Conexos, Published by the World Intellectual Property Organization, Géneva, 1980, p. 228.
3 Las tinicas sociedades de gestion colectiva con personeria juridica y autorizacion de funcionamiento otorgadas por el
Gobierno Nacional para gestionar derechos en el ambito de la musica son: La Sociedad de Autores y Compositores de
Colombia (SAYCO) y la Asociacion Colombiana de Intérpretes y Productores fonograficos (ACINPRO). Estas
sociedades constituyeron la Organizacion SAYCO-ACINPRO, la cual se encarga de realizar el recaudo de los derechos
que cada una representa en establecimientos publicos.

* “Fonograma: toda fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una representacion o ejecucion de otros sonidos”.
Decision Andina 351 de 1993, articulo 3.

> En concordancia con la norma andina la Ley 23 de 1982 establece en su Articulo 12: “El autor de una obra protegida
tendra el derecho exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

a) Reproducir la obra...”
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en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a
la utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento
en forma digital en un soporte electronico de una obra protegida, constituye una
reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna para la proteccion
de las obras literarias y artisticas de 1886 . (Negrilla fuera de texto).

En el ambito de los derechos patrimoniales de los productores de fonogramas
encontramos que el literal a) del articulo 37 de la Decision Andina 351 de 1993,
establece: “Los productores de fonogramas tienen del derecho de:

a) Autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas;”

El Tratado de la OMPI de 1996 sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas,
establece es sus declaraciones concertadas de los articulos 7y 11 y 16:

“El derecho de reproduccion, segun queda establecido en los articulos 7 y 11, y las
excepciones permitidas en virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplican plenamente al
entorno digital, en particular a la utilizacion, de interpretaciones o ejecuciones de
fonogramas en formato digital. Queda entendido que el almacenamiento de una
interpretacion o ejecucion protegida de un fonograma en forma digital en el medio
electronico constituye una reproduccion en el sentido de esos Articulos.” (Negrilla fuera de
texto).

De otra parte, debe tenerse en cuenta que todo acto de comunicacion publica de una
obra, como por ejemplo el realizado en establecimientos de comercio a través de una
rockola o un computador, requiere la previa y expresa autorizacion de su autor, titular
de derechos o de la sociedad de gestion colectiva que los represente.

En consideracion a lo anterior, no debe perderse de vista que uno de los principios
fundamentales del derecho de autor es la independencia de las utilizaciones, es decir:
la autorizacion para utilizar una creacion en una modalidad de explotacion determinada
no faculta al usuario para utilizarla en otra modalidad distinta a la pactada (articulo 77
Ley 23 de 1982)". Por ejemplo: si un autor otorga una licencia autorizando al
licenciatario inicamente la comunicacion publica de su obra, esta persona no podra

% En el mismo sentido el articulo 172 de la Ley 23 de 1982, sefiala: “El productor de un fonograma tiene el derecho de
autorizar o de prohibir la reproduccion directa o indirecta del mismo.

Entiéndase por el ejemplar ilicito el que, imitando o no las caracteristicas externas del ejemplar legitimo, tiene
incorporado el fonograma del productor, o parte de él, sin su autorizacion.”

“Las distintas formas de utilizacion de la obra son independientes entre ellas; la autorizacion del autor para una forma
de utilizacion no se extiende a las demds.”
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reproducir la obra, o realizar cualquier acto diferente a la simple comunicacion publica
que le fue autorizada.

Igualmente a través de las rockolas o computadores, los establecimientos de comercio
comunican publicamente interpretaciones, asi como los fonogramas donde estas han
sido fijadas, con lo cual deberan reconocer una remuneracion al artista y al productor
fonografico por el uso dado a su interpretacion y fonograma respectivamente.

En este orden de ideas, debemos resaltar que el uso de una rockola o un computador en
un establecimiento de comercio implica la explotacion simultdnea de tres bienes
protegidos por la propiedad intelectual:

e Obras musicales, sobre las cuales el usuario debe solicitar la autorizacion previa y
expresa del titular o de la sociedad de gestion colectiva que lo represente para
comunicar y reproducir la obra, ademas de pagar la remuneracion que se convenga.

e Interpretaciones y fonogramas, respecto de los cuales el usuario debe cancelar a sus
respectivos titulares o la sociedad de gestion colectiva que los represente, una
remuneracion derivada de la comunicacion publica de estos bienes. Asi mismo, si el
usuario requiere reproducir fonogramas debera obtener la autorizacion de su titular
o de la sociedad de gestion de gestion colectiva que lo represente, y pagar la
remuneracion que corresponda.

En consideraciéon a lo expuesto, debemos concluir que es absolutamente viable que
SAYCO y ACINPRO, en representacion de sus socios (autores de obras musicales y
productores fonograficos respectivamente) efectien el cobro de sumas de dinero como
contraprestacion por la autorizacion otorgada a los usuarios para reproducir
digitalmente obras musicales y fonogramas.

Finalmente es pertinente sefialar que no conocemos si “4CSDAIC y SINAYTRAC” se
encuentran sefialando “que no es legal el cobro por almacenamiento de la musica en...
computadores”, ni las razones que posiblemente fundamenten tal sefialamiento.

“d) ;Quién controla y protege a tenderos y demds comerciantes que realizamos este pago
de derechos de autor por el excesivo costo pagado a Sayco y Asinrpo (sic)?”

Es pertinente resaltar que el ejercicio de los derechos patrimoniales corresponde al
ambito exclusivo de la autonomia de la voluntad; pues la ley y los convenios
internacionales han dotado a los titulares de derechos patrimoniales de facultades
exclusivas para autorizar o prohibir el uso de sus bienes intangibles. En
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consecuencia, el titular de las obras y prestaciones derivadas de los derechos
conexos, esta plenamente facultado para decidir sobre la suerte que correra su
patrimonio, considerado en términos juridicos como una propiedad privada.
Ahora bien, en relacion con los criterios para de la determinacion de la tarifa, es
preciso recordar que el articulo 48 de la Decision Andina 351 de 1993, consagra el
principio de la proporcionalidad entre uso y la tarifa. En efecto, la norma citada
dispone:

“las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva deberan ser
proporcionadas a los ingresos que se obtengan con la utilizacion de las obras
interpretaciones artisticas o producciones fonogrdficas, segun sea el caso, salvo que las
legislaciones internas de los paises miembros expresamente dispongan algo distinto”.

Por su parte, el articulo 73 de la Ley 23 de 1982, sefiala que, “ En todos los casos en
que los autores o las asociaciones de autores, celebren contratos con los usuarios o
con las organizaciones que los representen, respecto al derecho de autor; por
concepto de ejecucion, representacion, exhibicion y en general, por uso o
explotacion de las obras protegidas por la presente ley, serdn las tarifas
concertadas en los respectivos contratos, las que tendrdan aplicacion, siempre que
no sean contrarias a los principios consagrados por la misma”.

En este orden de ideas podemos concluir que las tarifas que los titulares de derecho
de autor y derechos conexos cobran a los diferentes usuarios por la utilizacion de sus
obras o prestaciones musicales, corresponden al ejercicio de un derecho
eminentemente privado. En consecuencia su determinacidn estd causada
exclusivamente por la concertacion que autores, intérpretes y productores
fonograficos, o quienes los representen, acuerden con los usuarios. Si no es posible
llegar a un acuerdo y la controversia continua, lo procedente es acudir a los
Jueces Civiles de la Republica para que a través de un proceso judicial diriman
tal situacion. Lo anterior de conformidad con lo establecido en el articulo 243 de
la Ley 23 de 1982.

“e) ¢Qué legalidad tienen entidades como ACSDAIC y SINAYTRAC para ofrecer el
mismo tipo de recaudo por derechos de autor y a menor costo que SAYCO y Asinpro
(sic)?”

Para dar respuesta a estos dos interrogantes debemos sefialar que ACSDAIC y
SINAYTRAC no han solicitado personeria juridica ni autorizacion de
funcionamiento a ésta Direccion, a fin de acreditarse como sociedades de gestion
colectiva.
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No obstante lo anterior, vale la pena sefialar que eventualmente los autores
directamente, o a través de terceras personas, pueden ejercer de manera individual
sus derechos. Sin embargo, dicha administracion individual se caracteriza por:

e Si la gestion individual la realiza un tercero diferente al autor o titular de derechos
no goza de la legitimacion presunta reconocida por el numeral 4° del articulo 13 de
la Ley 44 de 1993 a las sociedades de gestion colectiva. Asi las cosas, quien
pretenda gestionar individualmente el derecho de un autor o titular de derechos
diferente a ¢l, debera acreditar ante el usuario de las obras, ¢l vinculo contractual
que lo legitima para realizar tal actividad.

e Dicha gestién debe realizarse respecto de obras y autores o titulares de derecho
claramente individualizados y no respecto de repertorios universales y titulares sin
individualizar.

e El usuario de las obras (v.gra. empresarios de espectaculos en vivo, comerciantes
de lugares abiertos al publico donde se comuniquen publicamente obras musicales)
solo estard en la obligacion de solicitar la previa y expresa autorizacion por la
comunicacion publica de obras musicales gestionadas individualmente, en la
medida que efectivamente pretenda comunicar publicamente dichas creaciones.

e Si el usuario obtiene la autorizacion por parte de un autor o de cualquier otra
persona que administre individualmente obras o prestaciones protegidas por el
derecho de autor, ello no lo exime de la obligacion de solicitar la autorizacion
previa y/o el pago de una remuneracion equitativa a SAYCO y/o ACINPRO
cuando se pretenda hacer uso del repertorio musical representado por dichas
sociedades.

En otras palabras, cuando un usuario de obras o prestaciones musicales acuerda
la utilizacion de las mismas con su respectivo titular solo esta facultado para
hacer uso de las obras representadas por dicho titular y no las que le pertenecen a
otras personas.

Por ejemplo: si un usuario obtiene la autorizacion de parte del autor de las obras A, By
C para comunicarlas publicamente, ello no lo autoriza para utilizar las obras X, Y o Z
correspondientes a otros titulares, e incluso administradas por alguna de las sociedades
de gestion colectiva.

Lo anterior, a partir de un simple, basico y elemental razonamiento juridico, segin el
cual nadie puede disponer de mas derechos de los que le pertenecen, en concordancia
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con lo establecido en los articulos 13, 15 y 37 de la Decision Andina 351 de 1993, asi
como los articulos 3, 12, 158,159,160,161 y 173 de la Ley 23 de 1982.

En este punto, vale la pena sefialar el pronunciamiento de la Corte Constitucional que
al referirse a la gestion individual manifesto:

“Tal como se senalo por la Corte, cuando sean requeridas por los interesados, las
autoridades de policia deberan exigir a los establecimientos abiertos al publico, no solo los
paz y salvos expedidos por las sociedades de gestion colectiva, sino también aquellos que
correspondan a los contratos que se hayan suscrito con el eventual infractor por quienes
adelantan la gestion individualmente o a través de otras formas asociativas, o a la ejecucion
debidamente documentada de sus obras. No cabe pues que, como segun seiialan algunos de
los _intervinientes _ha venido ocurriendo, al amparo de esta posibilidad de adelantar la
gestion_individual o _a través de otras formas asociativas, se pretenda, con_sustento
unicamente en la_condicion _de titular de derechos de autor o conexos, o en el registro de
una_forma asociativa _en la que se reunen varios titulares de tales derechos, recaudar una
remuneracion_distinta_a la que corresponda_estrictamente a_aquella que, eventualmente, se
haya convenido con el respectivo establecimiento por la explotacion del repertorio del que
sea titular quien pretenda ese recaudo’”. (Subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, no puede pasarse por alto que si bien, las sociedades de
gestion colectiva y los titulares, que directamente, o a través de terceras personas
ejercen de manera individual sus derechos, se encuentran facultados para expedir
certificados de pago por concepto de derecho de autor, estos tltimos solo pueden
autorizar obras de autores o titulares de derecho claramente individualizados,
acorde con los parametros sefialados en precedencia, y no repertorios universales
y titulares sin individualizar, como es propio de las sociedades de gestion
colectiva.

A fin de aportar mayor claridad sobre el tema me permito adjuntar a la presente
comunicacion copia de la Circular N° 13 expedida el dia 28 de mayo del afio 2008,
titulada “Orientaciones para el cumplimiento de normas sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos, en lo pertinente a la comunicacion publica de obras y prestaciones
musicales por parte de establecimientos abiertos al publico”, la cual se encuentra
acorde con la jurisprudencia actual de la Corte Constitucional.

Finalmente, es pertinente sefialar que las inquietudes contenidas en los literales g) y
h), han sido remitidas a la Alcaldia Municipal de Bucaramanga, como quiera que se
encuentran dirigidas a este ente territorial.

8 Sentencia C-833 del 10 de octubre de 2007.
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Acorde con el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, las respuestas a
las consultas formuladas en virtud del derecho de peticion, no comprometen la
responsabilidad de la entidad que las atiende, ni son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.

Cualquier otra inquietud o aclaracion adicional serd atendida con gusto.

Cordialmente,

GERMAN ALFONSO SANCHEZ SAAVEDRA
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Anexo: Copia de la circular N° 13, en cinco (5) folios utiles.
Copia de la remision realizada a la Alcaldia de Bucaramanga, en un (1) folio util.

Rad. 1-2009-8673
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