. REPUBLICA DE COLOMBIA

S

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO -* « 20864 DE 2012
(02 A 202 !

Radicacién: 11-150526

Por la cual se ordena la apertura de una investigacion
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de las facultades legales, en especial de las previstas en el articulo 1
numerales 2 y 3, y en el articulo 9 numeral 4, del Decreto 4886 de 2011, vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia establece que “[...]
la libre competencia econémica es un derecho de todos [...]' y “{...] el Estado, por mandato
de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.” '

SEGUNDO: Que e! articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 establecidé como propoésitos de las
actuaciones administrativas “fvjelar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren
implicar su contravencién y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en
particular los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en ef mercado, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econdémica’.

TERCERO: Que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1°, numeral 3 del Decreto
4886 de 2011, es funciéon de la Superintendencia de Industria y Comercio “[cjonocer en
forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en
todos fos mercados nacionales”.

CUARTO: Que el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, establece como
funciones del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “[firamitar,
de oficio o por solicitud de un tercero, aveniguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia|...].”.

QUINTO: Que en el periédico “El Tiempo”, el dia martes 8 de noviembre de 2011, el
empresario Ricardo Leyva publicé un anuncio’ en el que cuestionaba la gestion de la
SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA, en adelante SAYCO,
invitando a unirse en contra de las tarifas y la administracién del recaudo que realiza dicha
sociedad. Asimismo, en los programas radiales “La W Radio. “Hoy por hoy”, “La Radio

! Cuaderno Publico No. 1, folio 119.

2w Radio; 99.9 en Frecuencia Modulada —FM-, Bogota. Audio allegado al expediente resultado de la visita administrativa
con fecha del 8 de noviembre de 2011, segun consta en el numeral 25 del capitulo |l del Acta de Inspeccion
Administrativa realizada a la SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPQSITORES — SAYCO-. Folio 6
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de la Mafiana™, “La Hora del regreso™ y “La Luciérnaga™, se transmitieron denuncias de!
empresario, relacionadas con una pretendida obstruccion a la realizacion del concierto del
grupo musical Aerosmith’, en la ciudad de Bogota. Los hechos denunciados se sintetizan a
continuacion:

e E| empresario del concierto de Aerosmith tenia presupuestado un aforo de
aproximadamente 20.000 personas.

* La venta de boleteria no alcanzé la totalidad de la capacidad calculada.

e« SAYCO consideré que el empresario debia constituir una garantia con base en el
aforo inicialmente estimado (400 millones de pesos), y previno el otorgamiento del
permiso para la realizacién del concierto a esta condicion.

* El empresario no pudo constituir la garantia por el monto pretendido por SAYCO.

* La Secretaria de Gobierno decidié permitir la realizacién de! evento, para preservar
el orden publico.

A partir de estos hechos, el empresario consideraba que SAYCO se servia de su poder
para imponer tarifas muy elevadas y que utilizaba mecanismos, como el permiso, para
imponerlas, a su vez que no remuneraba a los autores y compositores que representaba.

Apartes de estas denuncias y de declaraciones rendidas a los medios de comunicacion, se
transcriben a continuacion:

a. El dia 8 de noviembre de 2011, en el programa La W Radio, el sefior Ricardo Leyva dijo:

Ricardo Leyva: “El dia jueves en la maflana, antes del concierto, porque no tenia el permiso,
llequé a donde el sefior Ruge®, como amigo, y le digo: “Mira, este Ruge, Jairo, yo le voy a abrir
mi corazon, resulta que el concierto de Aerosmith no va como yo esperaba, yo no tengo los
fondos de 400 miflones, yo trabajo con usted hace treinta afios, y jamés les he quedado mal,
digame (A hoy le debo una plata a SAYCQ? ;Alguna vez le he quedado mai? Digame,
siempre fe he comprometido (sic), no tengo de dénde sacar 400, revisame ef chequecito en
blanco y el pagaré para poder sacar el concierto adelante”. Ef sefior Ruge me dice: “Bueno, yo
le resuelvo a medio dia” y me manda a esta sefiorita’, que no tiene ninguna experiencia, que
no sabe que podria haber una desgracia, una tragedia, donde no haya concierto ese dia,
porque el coronel Castillo no nos autoriza a abrir puertas, pues las 6000 personas se hubieran
rebotado, hubiera podido haber un problema de desorden publico, entonces se abrieron
puertas, por esta razon, sin el permiso de SAYCO..."".

Ricardo Leyva: "En mayo 20 de 2010: Aerosmith en Colombia; los sefiores de Aerosmith al
dia que se enteraron de este problema de SAYCO, que me autorizaron y me dejaron aqui por
escrito sus derechos, no han recibido ef impuesto, afio y medio después del concierto que
hicieron en mayo 20 de 2010, o sea, que han paso 18 meses y no han recibido la plata; por

* Caracol Radio; 100.9 en FM, Bogota. Audio aliegado al expediente resultado de la visita administrativa con fecha del 8
de noviembre de 2011, segan consta en el numeral 25 del capitulo |l del Acta de Inspeccidn Administrativa realizada a la
SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES — SAYCO-. Folio 6

4 RCN Radio; 93.9 en FM, Bogota. Audio allegado al expediente resultado de la visita administrativa con fecha del 8 de
noviembre de 2011, segun consta en el numeral 25 del capitulo | del Acta de Inspeccion Administrativa realizada a la
SOCIEDAD DE AUTORES ¥ COMPOSITORES — SAYCO-. Folio 6

® W Radio; 99.9 en FM, Bogota. Audio allegado al expediente resultado de la visita administrativa con fecha del 8 de
noviembre de 2011, segun consta en el numeral 25 del capitulo Il del Acta de Inspeccién Administrativa realizada a la
SQCIEDAD DE AUTORES ¥ COMPOSITORES — SAYCO-. Folic 6

® Caracol Radio; 100.9 en FM, Bogota. Audio allegado al expediente resultado de la visita administrativa con fecha del 8
de noviembre de 2011, segun consta en el numeral 25 de! capllulo || del Acta de Inspeccion Administrativa realizada a la
SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES — SAYCO-. Folio 6

’ Realizado el 3 de noviembre de 2011.

® Jairo Enrique Ruge. Representante Lega! de SAYCO para la época de los hechos.

® yeny Rocio Sudrez Quintero. Directora de Recaudo de SAYCO.

1% ¢D obrante en el Cuademo Publico No. 1, folio 123
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eso el seffor Taylor y su banda nos dejaron los derechos de este concierto, nos dijeron
"nosolros firmamos para que usted recaude, y no le pague a los sefiores de SAYCO en sus
derechos”, y otra cosa le quiero decir, a ver, yo creo que todos los locales comerciales,
tiendas, puestos de dulces, restaurantes, cafeterias, almacenes, emisoras, canales de
television, en fin, donde haya musica, todo el mundo, todo el mundo le paga plata a diario,
cuéanto recibe diario, cuanto, todos los dias recibe, diario..”".

b. El dia 4 de noviembre de 2011, en el programa Hoy Por Hoy, el sefior Ricardo Leyva
dijo:

Periodista: “Hay una molestia de Ricardo Leyva, el empresarioc que tiene que ver
especificamente con SAYCO, Ricardo dice que SAYCQO puso en riesgo la realizacion del
concierto. Ricardo, ;qué ha habido, Ricardo?"

Ricardo Leyva: “Oiga Gustavo, muy buenos dias”

Periodista: “;Qué fue lo que pasé, hombre?"

Ricardo Leyva: “Hombre, llevamos 18 meses con este concierto de Aerosmith, porque ha sido
un concierto bastante sufrido... todo estaba listo, todo estaba organizado, pero los sefiores de
SAYCO querian extorsionarnos el dia de ayer, y nos piden una garantia real de 400 millones
de pesos, 6igame esto, 400 millones para poder hacer el concierto, ;quién tiene 400 millones
disponibles de un dia para otro? Y ellos no querian dar el paz y salvo, porque elfos suponian
que iba a haber un aforo de mas de 20000 personas, que era ef programado,
desafortunadamente no se vendié la boleteria que estabamos esperando Gustavo, si los
conciertos todos fueran exitosos, y Henaran, todo el mundo estuviera dedicado a los
conciertos, y estos tipos pretendian hacer valer el aforo inicial, y le deciamos “sefiores si se
han vendido 8000, 10000 boletas, y esto es lo que valen los impuestos”, pues eran las tres y
media de la tarde, y no habfa el paz y salvo, hasta que fa Secretaria de Gobierno, ya con 6000
personas afuera, dijo “mire, el paz y salvo de SAYCO no incide en el desarrollo del concierto,
todo esté perfecto™

Periodista: “;Nunca dieron ef paz y satvo?”

Ricardo Leyva: “Nunca lo dieron, hicimos el concierto sin permiso’

Periodista: "Lo va demandar SAYCO"

Ricardo Leyva: “Pero qué es lo que va a demandar. Nosotros vamos a registrar la boleteria.
El Distrito que es ef Gnico que podria tener derecho de contar fa boleteria, no lo hace, porque
o hace a través de TuBoleta, los sefiores de SAYCO tienen un monopolio, ef cual no da ef
derecho de meterse a contar las taquillas..”"?

¢. El dia 4 de noviembre de 2011, en el programa La Radio de la Manana, se dijo:

Periodista: “Esta mafiana, siempre se presentan inconvenientes con lo que tiene que ver con
SAYCOQO, estaban pidiendo una suma bastante alta, para el empresario Ricardo Leyva".
Periodista 2: “400 millones de pesos, sobre unas ventas que no eran reales en ese momento,
estaban diciendo que eran 20000 boletas, las que se habian puesto al publico... una situacion
complicada porque a las tres y treinta de la tarde no estaba asegurado todavia ef concierto™™.

El dia 4 de noviembre de 2011, en el programa La Hora del Regreso, el sefior Ricardo
Leyva dijo:

Periodista: "Cuéntenos ;qué fue lo que pasé con SAYCO?.."

Ricardo Leyva: “Bueno, el lunar de la noche, definitivamente fue lo que past con la Sociedad
de Autores y Compositores que se flama SAYCO. Ayer primero, quiero decir, que salimos a
hacer el concierto sin permiso, no hubo permiso porque los sefiores de SAYCO no mandaron
un paz y salvo... SAYCO hace més o menos una reserva de cuénta gente va a ir, y faltando un
dia, SAYCO nos dice que para dar el paz y salvo, tenemos que dar una garantia de 400

" CD obrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 123.
2 0D obrante en el Cuaderno Publico No. 1 , falio 123.
'3 ©D obrante en el Cuaderno Publico No. 1. folio 123.
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milfones de pesos en un cheque de gerencia o en una pdliza, y que sin eso ellos no daban el
paz y salvo, y llegaron a las tres y media a conseguir el cheque de gerencia, que no lo habia,
ni la péliza, y no dieron la autorizacion para que se hiciera, con lo cual pusieron en riesgo para
(sic) que ef concierto se realizara, y a lo cual Ia policia y toda la gente que estaba ahi, asumio
(sic), porque estaba todo listo: la policia, los bomberos, la seguridad, la logistica, todo el
desarrolfo del concierto estaba perfecto, y faltaba un papel que no incidia, porque es que
SAYCO es un recaudo, no es un impuesto, quienes tienen derecho a controlar y a mirar c6mo
va el desarrolio de la boleteria, es Hacienda, que es a quien se le paga un impuesto... no tiene
por que ir ligado un permiso de una empresa, SAYCO es una entidad privada, no es una
entidad del gobierno, y SAYCO no tiene por qué ir vinculado dentro de este permiso, porque
uno puede pactar ese derecho con SAYCO, y realmente quien tiene que cobrar ese impuesto
es Hacienda, y no SAYCO, por lo cual casi hacen que se suspenda el concierto, por este
derecho al cual no tienen derecho a hacerto”™*

d. El dia 4 de noviembre de 2011, en el programa La Luciérnaga, se dijo:

Periodista: “Anoche casi hay problema con el concierto de Aerosmith, en la ciudad de Bogota,
SAYCO llegé y pretendia cobrarles 400 millones de los derechos de SAYCO, que sumaria
unos 400 si hubieran vendido el aforo completo, recordemos que el derecho que hay que
pagarie a SAYCO es sobre la taquilla, sobre lo que se haya vendido, boleta vendida, pero no,
SAYCO queria los 400 millones o se negaba. Se tuvieron que hacer ingentes esfuerzos en
muchas autoridades para que se pudiera hacer este espectacufo. Donde no hubiera salido a
tiempo Aerosmith, ahi es donde viene el problema. " ®

SEXTO: Que a la denuncia previamente expuesta, se sumaron las quejas interpuestas por
terceras personas'®, que sefialaron que SAYCO coaccionaba el pago de tarifas sin motivar
la causa del pago ni el monto de la misma, obstruia la gestion individual de obras y cobraba
el licenciamiento por la explotacion de obras de artistas que no representaba. A
continuacién se transcriben algunas:

6.1. Abuso de los mecanismos coercitivos de tipo legal para licenciar obras que no
representa o exigir el pago de la tarifa sin estar facuitado para ello

a. El sefor Federico Andrés Sierra, expreso:

‘La Corporacion para el Desarrollo y la Cultura de Colombia realizo (sic) en el Teatro
Metropolitano de Medellin el evento arlistico cultural “NINOS CANTORES DE VIENA®...
somos enfaticos en que la mayoria de las obras inicialmente {sic) el repertorio contratado
pertenece a dominio pablico... la indebida intraversion (sic) de Sayco Luz Marina Alarcén en
constrefiir al Teafro Metropolitano e inducirlo a un error sustentado en la no aprobacion del
permisc ?? (sic) funcionamiento que debia dar a la Secretaria de Gobierno del Municipio de
Medellin™"".

b. Igualmente, en correo electronico remitido por claudiajose6@hotmail.com, se
denuncid:

“Trabajé en una empresa financiera denominada “almacenes generales de depdsito” donde
fui gerente juridica... elfos insistian que siendo almacenes nosotros ejecutabamos mpusica
(sic) y advirtieron de un proceso penal (amenazaron} de tal modo que por salir del problema

! CD obrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 123.

' ©D obrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 123.

'8 Obtenidas de la visita administrativa realizada al Ministerio del Interior. Cuaderno Publice no. 2, folic 444.
7 Cuaderno Publico No. 2, folio 471.
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se tennigé paganad (sic) anualmente estos derechos sin tener ninguna razén, sentido o
Soporte””,

c. En el mismo sentido, el sefior Jorge Enrique Ramirez, expuso:

“‘Cuando fui Secretario de Gobierno de Chia, los de SAYCO me denunciaron ante la
Procuraduria porque supuestamente no habia cobrado el impuesto de derechos de autor
por un evento que se realizé en AGUAPANELAS, la ley dice que se deben pagar derechos
de autor, no derechos de SAYCO, el empresario habia cancelado a ASOMUSICOL y
present6 el respectivo recibo de pago, a los de SAYCO esto poco les importé y me
colocaron denuncia en la Procuraduria, afortunadamente en ef desarrollo de la investigacién
fui absuefto toda vez que la Ley 23 exige el pago de derechos de autor y no el “pago de
SAYCO’, igualmente le soficité a SAYCQ un listado de sus afiliados y nunca me lo enviaron
porque como ellos cobran por derechos de autor de artistas y autores que no estan afiliados
a ellos, solamente fes importa el negocio de recaudar y hasta recaudan derechos que no les

corresponde”’®.

d. Por su parte, la seficra Blanca Mufoz, sefialo:

"Mi madre tiene una misceldnea pequeria en Bosa, los de Sayco llegaron a cobrarle por la
misica porque se estaba beneficiando de ella, mi madre les explicé que no le gusta
escuchar masica, entonces le entregaron un recibo para cancelar $10.000 diez mil pesos
semestralmente por el derecho a NO ESCUCHAR NADA. Qué tal?™®.

e. Finalmente, el sefior Luis Fredy Torres, indico:

“Mi seriora madre tiene arrendado un local destinado para restaurante en Mesitas del
Colegio. En una brigada los Srs. Sayco, fueron el dia sabado y entraron al restaurante y
observaron que habia un televisor de 29°". Solicitaron el nombre del duefio del local, y el
propietario del restaurante que estaba en ese momento, dio mi nombre, debido a que mi
Mama, es mayor de edad y estoy encargado alfrente (sic) del canon del arriendo. Pasado
varios dias, llegé a nombre mio una factura de Sayco por valor de $36.000... Pregunté a los
demas restaurantes que se encuentran alrededor y las facturas que lfegaron, fueron por
valor de $25.000. Cuando regresé a Bogota, me dirigi a las instalaciones de Sayco para
hacer el respectivo reclamo: 1. Porque la factura llega a mi nombre y no al nombre del
establecimiento o propietario del restaurante? 2. Porque la factura llega por $36.000 si a los
otros restaurantes les llegé por menor valor. Y las respuestas por parte del funcionario
fueron: 1. Esa fue la informacion que suministraron las personas del Restaurante. 2. El valor
es mayor, porque el televisor es de 29°°, mientras que en los otros restaurantes es de 217"
3. Para poder ajustar los cambios de la factura debia pagar el valor de la faclura. Les
manifesté que es injusto y que no iba a pagar hasta que me arreglar (sic) el error que eflos
habian cometido, asi mismo le dije que mostraran el registro de los valores que cobran
por el tamano de los televisores, y manifestaron que eso es lo que esta
reglamentado™' (negrilla anadida).

6.2. Obstruccion de la gestion individual de obras
a. El sefior Carlos Saenz del Rio, expreso:

“deseo saber la razén por la cual no se da a conocer la existencia de la forma individual de
(de gestion) la cual tenemos derechos... yo vengo percibiendo estos derechos de forma

:: Cuaderno Pablico No. 2, folio 496.
2 Cuaderno Pablico No. 2, folio 517.

Cuaderno Publico No. 2, folio 492,
2 cuaderno Publico No. 2, folio 494.
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individual..., mas sin embargo he sido victima de abusos, atropelfos, difamacién, demandas
entre ofras, por parte de las entidades Sayco-Acinpro™,

b. La sefiora Narces Valencia, indico:

‘yo llevo poco mas de 15 afios cantando en mditiples eventos, muchos donde me he
presentado yo sofo, y he sido organizador del evento, por los cuales Sayco cobro impuestos
y ninguna de mis canciones estan inscritas a Sayco, y yo nunca he interpretado canciones
que no son de mi autoria. Considero esto una irregularidad grave y sé que es muy comin™®,

SEPTIMO: Que con base en estas denuncias, el Delegado para la Proteccion de la
Competencia, impartio la instruccion para adelantar de oficio una averiguacion preliminar,
mediante Memorando con radicado No. 11-150526-0, del 8 de noviembre de 2011, con e!
proposito de establecer si existia evidencia que determinara la necesidad de abrir una
iInvestigacion en contra de SAYCO por presuntas practicas restrictivas de la competencia.

OCTAVO: Que en desarrollo de esta averiguacion, y de conformidad con las facultades
conferidas a esta Entidad por el Decreto 1687 de 2010, subrogado por el Decreto 4886 de

2011, se realizé una visita administrativa a las instalaciones de SAYCO* y del Ministerio
del Interior®>.

NOVENO: Que a fin de determinar la dimensiéon econdmica de los derechos de autor, la
Delegatura considera necesario definir, de forma sucinta, el régimen juridico nacional
aplicable a estos derechos.

9.1. Régimen juridico relativo a la proteccion de los derechos de autor
Desglosando el articulo 2 de la Ley 23 de 1982, se tiene que:

“Los derechos del autor recaen sobre fas obras cientificas, literarias y artisticas las cuales
comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, fiterario y artistico,
cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que sea su destinacion, tales
como:... las composiciones musicales con letra o sin ella... y, en fin, foda produccién del
dominio cientifico, literario o artistico que pueda reproducirse, o definirse por cualquier
forma de impresion o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia o cualquier otro
medio conocido o por conocer” (negrilla anadida).

De este articulo se desprende que las composiciones musicales estan comprendidas en la
categoria de obras, ya que son ‘“creaciones”, susceptible de reproduccion por cualquier
medio (en adelante, usos).

En virtud de la autoria de la obra, el creador tiene derechos morales y patrimoniales,
propios de los derechos de autor. Igualmente, pueden sobrevenir derechos conexos?®, con
particularidades similares, sin embargo, a efectos de esta Resolucién, no es necesario
ahondar en ellos.

22 Guaderno Publico No. 2, folio 446,

2 Guaderno Puablico No. 2, folio 535.

24 Cuaderno Publico No. 1, folio 2.

% cuaderno Publico No. 2, folio 444.

% Articulo 33 y subsiguientes de la Decisién CAN 351 de 1993.




RESOLUCION NUMERO ‘v 20964  DE2012HojaN°.7

Por la cual se ordena la apertura de una investigacion

Las facultades o derechos morales se encaminan a tutelar la personalidad del autor®’ y no

tienen un contenido economico, en este sentido la Corte Constitucional ha considerado
que: :

“Los derechos morales de autor se consideran derechos de rango fundamental, en cuanto la
facultad creadora del hombre, la posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma
particular, su capacidad de invencion, su ingenio y en general todas las formas de manifestacion

del espiritu, son prerrogativas inherentes a la condicién racional propia de la naturaleza

humana, y a la dimensién libre que de efla se deriva™®.

Por esta razon, los derechos morales no son derechos de libre disposicién del creador®® y
se caracterizan por ser intransferibles, irrenunciables e imprescriptibles™.

Por su parte, los derechos patrimoniales constituyen una forma de propiedad®' que permite
al titular del derecho su libre disposicion y explotacion econémica. En este sentido, el autor
puede transmitir*? o transferir®® su derecho. Asimismo, puede autorizar o prohibir el uso que

un tercero le dé a su obra. En este sentido, el articulo 13 de la Decisidén 351 de la
Comunidad Andina establece:

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

a) La reproduccidén de fa obra por cualquier forma o procedimiento;

b)La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

¢) La distribucion pablica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o
alquifer;

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion de!
titufar del derecho;

e) La traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra” (negrilla afiadida).

Igualmente, en relacion con el contenido de los derechos patrimoniales y su duracién, el
articulo 12 de la Ley 23 de 1982 preve:

“El autor de una obra protegida tendra ef derecho exclusivo de realizar o de autorizar
uno cualquier de los actos siguientes:

A. Reproducir Ia obra;

2" Confiere derechos de paternidad, integridad, inédito, modificacion y retracto. Ver articulo 30 de la Ley 23 de 1982.
2 corte Constitucional, Sentencia C-155/1998, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
2% Articulo 30, ley 23 de 1982.
Segun el articulo 11 de la Decisién 351 el aulor tiene el “derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e

imenuncfable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgaria;

b) Reivindicar la patemidad de la obra en cualquier momento, y, )

¢) Oponerse a toda deformacién, mutitacidn o modificacién que atente contra el decoro de la obra o la reputacion del

autor.”.
1 Corte Constitucional, Sentencia C-509/2004, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
32 Articulo 182, Ley 23 de 1982: “Los titulares de los derechos de autor y de los derechos conexos podran transmitiflo a
terceros en fode o en parte, a titulo universal o singular”.
3 Articulo 30, Ley 1450 de 2011: “Los derechos patimoniales de autor o conexos pueden transferirse por acto fantfe
vivos, quedando limitada dicha transferencia a las modalidades de explotacién previstas y al tiempo y émbito territorial
que se determinen contractualmenie™.
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B. Efectuar una traduccion, una adaptacién, un arreglo o cualquier otra transformacion
de la obra, y

C. Comunicar Ila obra al pdblico mediante representacion, ejecucion,
radiodifusion o por cualquier otro medio.” (negrilla afiadida).

De conformidad con las facultades antes mencionadas, en nuestro ordenamiento juridico,
al titular del derecho patrimonial se le otorga el derecho exclusivo de autorizar la
comunicacion publica que de su obra se haga por cualquier medio. El autor puede ceder
este derecho para que un lo explote® o utilizar diferentes esquemas para el
licenciamiento® y recaudo, que van desde la gestion directa o individual hasta el
otorgamiento de mandatos de representacion.

La Corte Constitucional ha sostenido en muitiples oportunidades*® que, de conformidad con

la Constituciéon Politica, los derechos de autor pueden gestionarse individual o
colectivamente:

"En el ordenamiento colombiano, como en muchos otros, el Legislador permite que el recaudo
de los derechos de autor y sus derechos conexos se haga de varias formas. Se admite
entonces la gestién individual y la gestion colectiva. De conformidad con el texto
constitucional, es claro que la Carta no exige que los autores cobren o recauden sus derechos
de modo directo y, como a la vez el articulo 38 Ibidem garantiza la libre asociacién, es permitido
que las personas juridicas por ellos constituidas, precisamente con miras a la defensa de sus
intereses, obren como entes recaudadores de tales derechos, desde luego con la obligacién de
transferirles con exactitud fo recaudado’ (negrilla ahadida).

Estas modalidades de gestion han sido contempladas en multiples normas, como. en el
articulo 1 del Decreto 3942 de 2010, que establece: “Los titulares de derecho de autor o de
derechos conexos podran gestionar individual o colectivamente sus derechos
patrimoniales, conforme a los articulos 4 de la ley 23 de 1982 y 10 de la Ley 44 de 1993..."

Colombia, entonces, aplica un régimen de eleccién libre, en el que el titular del derecho
de autor, puede elegir auténomamente entre el recaudo y negociacién directa, a que hace
referencia la gestion individual, la gestion por medio de un mandatario particular (en
atencion a la gestion individuat®®) o la gestién por medio de un mandato a una entidad
intermediaria de gestion colectiva, con un régimen especial.

* De acuerdo con el articulo 183 de la Ley 23 de 1882, la cesidn es solemne, en la medida en que debe constar en
escritura pdblica o en instrumento privado reconocido ante notario. Asimismo, los contratos que implican enajenacién total
o parcial, y que constan en escritura pablica o documenio privado, deben ser inscritos en el Registro Nacional de Derecho
de Autor, a efectos de ser oponibles frente a terceros. En la cesidn, el cesionario se transforma en titular del derecho y el
fitular originario renuncia a cualquier retribucién posterior.

% Es necesario aclarar que con el sdlo hecho de conceder una licencia no se transmite la titularidad del derecho de autor.

*® Corte Constitucional, sentencias C-519/1999, C-509/2004, C-1118/05, C-833/2007 y, recientemente, C-912/2011.

3" Corte Constitucional, Sentencia C-509/2004, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

% A lo que se le denomina “gestion conjunta”. A estos mandatarios no les es aplicable el régimen normativo
especialmente disefiado para la administracion de Derechos de Autor por parte de las sociedades de gestion colectiva.
Resoluciéon SIC No. 70803 de 2011,
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Diagrama 1. Estructura general del sistema de gestién individual de derechos de
autor

Titulares de derechos

A
v

Fuente: Articulo 1 del Decreto 3942 de 2010.

9.2. Gestion colectiva de obras

La gestién colectiva de obras se presenta como un mecanismo regulado de administracién
del recaudo por el uso de derechos patrimoniales de multiples titulares de derechos de
autor, a través de un agente, denominado Sociedad de Gestién Colectiva, que actia como

mandatario de estos. Dentro de este esquema de gestion, intervienen los siguientes
actores:

o Titular del derecho de autor: Persona que es titular de los derechos patrimoniales del
derecho de autor, y quien puede actuar en las siguientes modalidades:

- Titularidad originaria: “compositor, escritor y/o autor y compositor vivo o
fallecido™.

- Titularidad derivada: Titular diferente al autor, sobre quien sobrevino la titutaridad
por cesion convencional, cesién legal, o por causa de muerte.

» Editor: “Es la persona natural o Juridica, con la cual un autor y/o compositor ha firmado
un acuerdo para la administracion, cesiéon de derechos o de inclusién en fonogramas de
las obras de su propiedad con el fin de su publicacion”®. En ocasiones es un titular
derivado de los derechos de autor*!.

o Usuario: Persona que va a hacer uso de la obra.

¢ Las sociedades de gestion colectiva: “son entidades de derecho privado sin animo de
lucro y personeria juridica y patrimonio independiente... Su labor es administrar y
recaudar las remuneraciones econémicas que terceros hagan de las obras, a fin de
garantizar la defensa de los intereses de sus titulares ante la imposibilidad de hacerfo
de manera individual™?.

De conformidad con la naturaleza de estos roles, la sociedad de gestidon colectiva se
configura como un agente intermediario entre el titular de la obra (mandante, quien puede
ostentar una titularidad originaria o derivada) y el usuario; otorgando directamente las
licencias que autorizan el uso de las obras y, a su vez, remunerando a los titulares por
dicho uso.

32 Cuademo Reservado No. 1, folio 129.
Cuadernc Reservado No. 1, folio 129.

:; V.gr. Resolucién SIC No. 29829 de 2009,
Cuadernc Publico No. 1, folio 15.
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Diagrama 2. Estructura general del sistema de gestion colectiva de derechos de autor

Creacion de obras intelectuales: obras
Autores o creadores artisticas, literarias, cientificas.

4 Fonogramas, grabaciones soNoras,
audiovisuales, etc.

Titulares de derechos

Contrato de mandato (no UPs

sujeto al contrato de afiliacion)

Sociedades
de Gestion
Colectiva

Autorizacién (para uso
de explotacion de obras
exigidas)

La SGC autoriza el uso de cbras, ¥y
recauda y distribuye las remuneraciones
por el uso de! repertorio de obras
protegidas

[ \

Utilizan las obras protegidas para su
explotacion comercial. {Discotecas, emisoras
de radio, restaurantes, hoteles, etc.)

Fuente: Tavera, José, y Oré, Tilsa; Gestion Colectiva de Derechos de Autor: Una Mirada al Caso
Peruano; Indecopi; Revista de Competencia y Propiedad Intelectual No. 5.

De conformidad con la naturaleza de estos roles, la sociedad de gestién colectiva se
configura como un agente intermediario entre el titular de la obra (mandante, quien puede
ostentar una titularidad originaria o derivada) y el usuario, autorizando el uso de las obras
para, posteriormente, repartir las ganancias generadas por dicho uso entre los titulares
afiliados.

De esta intermediacién, resultan beneficios para los participantes en el mercado, pues, por
un lado, un agente va a centralizar la representacién de un mayor nimero de titulares, lo
que, en correspondencia, permite otorgar licencias que den acceso a la explotacién de un
mayor numero de obras y, por el otro, este agente va a realizar la gestion de los derechos
de una colectividad, lo que reduce los costos de busqueda en que tendria que incurrir cada
autor, de gestionar de forma directa sus derechos.
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En la dimension patrimonial de los derechos de autor, los bienes que se tranzan son
intangibles. Para entender el rol que la sociedad de gestién colectiva desempefa en la
gestion de estos derechos, es relevante entender la naturaleza del bien que es tranzado
por medio de esta.

De acuerdo con Deeporter”®, el bien que se tranza es informacion, la cual tiene las
caracteristicas del bien publico no rival, ya que el consumo por parte de un individuo no
disminuye el de otro y genera ademas externalidades positivas a la sociedad. Estos
aspectos podran generar una distorsion o “falla en el mercado, pues habra gente que se
beneficie del consumo de tales obras sin pagar nada a cambio, llevando a la produccion de
obras creativas por debajo de lo socialmente 6ptimo™*.

La administracion de los derechos de propiedad nace como una manera eficiente de
convertir lo intangible en un bien privado, lo cual permite “una mejor valoracién del bien o
recurso dando paso a la formacion de precios, fo que finalmente se deriva en una
utiizacion mas adecuada y eficiente del bien o recurso. Esto es posible, ya que la
propiedad privada se caracteriza principalmente por ser exclusiva y transferible™®. Lo
anterior puede entenderse como que el sistema de derechos de autor crea un mercado
para los bienes intangibles que tranza. En este sentido, el sistema de gestién colectiva
pretende que “Las compensaciones a los creadores deben ser lo suficientemente altas para
cubrir al menos los costos de la produccion creativa y generar los incentivos apropiados
para la creacion, y al mismo tiempo lo suficienfemente bajas para garantizar su acceso a la
mayor cantidad de personas™®

Asi, las sociedades de gestién colectiva pueden facilitar los mecanismos de transaccion, y
generar eficiencias, entre las cuales se mencionan:

» Licencias o autorizaciones generales que disminuye el costo de vigilancia:
“Una licencia general es una aulorizacion para utilizar todo un repertorio. En
consecuencia, las tareas de vigilancia se abaratan. En vez de vigilar el uso de cada
una de las obras o prestaciones, y ver como utiliza cada uno de los usuarios las
obras o prestaciones, mediante la licencia de uso general se vigilan todas de una
vez, ya que no importa qué obras o prestaciones utilice el usuario, sino anicamente
si ha obtenido la autorizacion para explotar cualquiera de las obras o prestaciones
incluidas en el repertorio™’. Este esquema de licenciamiento honra el cumplimiento
de la normatividad de derechos de autor, y le da seguridad juridica a los usuarios.

¢ Disminucion de costos de transaccion: “A su vez, la entidad puede reducir los
costes de ftransaccion entre titulares y usuarios. Por un lado, constituye un
mecamsmo de coordinacion, un lugar en el que el litular puede ser localizado por el
usuario™

3 Depoorter, Ben; Fair use and copyright protection: a price theory explanation; Center for Advanced Studies in Law and
Economlcs Ghent University. Consultado en: hitp://www.law.gmu.eduffaculty/papers/docs/01-03.pdf

* Tavera, José, y Oré, Tilsa; Gestion Colectiva de Derechos de Autor: Una Mirada al Caso Peruano; Indecopi; Revista de
Competenma y Propledad Intelectual No. 5: p. 205.

1b|d

® Ibid.
4" Comision Nacional de la Competencia de Espafa; informe sobre la Gestién Colectiva de Derechos de Propiedad
Intelectual p. 18.

® Ibid.
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Estas eficiencias, de hecho, histéricamente justificaron la creacion de las sociedades de

gestion colectiva, lo cual ha sido tenido en cuenta por la jurisprudencia al interpretar estas
normas, asi:

“La disposicion tiene un propdsifo claro cual es el de, dentro del régimen de gestién colectiva
previsto en la ley, garantizar el debido recaudo de las remuneraciones provenientes de /a
ejecucion publica de las obras musicales y de la comunicacion al pablico de los fonogramas,
para lo cual busca facilitar el recaudo, en beneficio tanto de los titulares de los derechos, como
de los usuarios, quienes, en una sola operacién podran pagar fa totalidad de la remuneracion

que corragponda por derechos de autor y derechos conexos que sean objeto de gestion
colectiva™.

De conformidad con este esquema, se organizé la gestion colectiva en Colombia alrededor
de las siguientes formas de sociedades: 1. Privadas; 2. Sin animo de lucro; 3. Dedicadas a
recaudar los valores que generan las explotaciones o utilizaciones de las obras y; 4. Con el
objeto de distribuir el recaudo entre los titulares de los derecho patrimoniales de la obras®.

En este sentido, el articulo 13 de la Ley 44 de 1993 prevé que las principales actividades
de una sociedad de Gestién Colectiva son®":

a. Afiliacion de Socios: Los socios de una sociedad de Gestién Colectiva son los titulares
de derechos de autor o conexos que se afilian a la sociedad a través de un acto de
afiliaciébn que involucra el otorgamiento de un mandato con representacion para la
gestion de todos sus derechos. La afiliacién es un acto voluntario no obligatorio, de
conformidad con el articulo 44 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina.

b. Fijacién de tarifas base de concertacion: Las sociedades de Gestién Colectiva estan
obligadas a fijar tarifas generales, las cuales estan obligadas a publicar anualmente. En
relacion con esta funcion, el articulo 73 de la ley 23 de 1982 prevé que éstas tarifas
pueden ser negociadas.

c. Recaudo de los pagos por concepto del uso de las ohras: Esta labor lleva implicita la del
monitorear en que medida las obras de su repertorio estan siendo utilizadas.

d. Distribuir entre sus socios las remuneraciones provenientes de los derechos que le
correspondan en proporcion al uso que se le han dado a sus obras: Las normas de

“® Constitucional, Sentencia C-833/2007, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
%0 Concepto 2-2007-2598 de 1 de marzo de 2007, de la Direccion Nacional de Derecho de Autor.

' El articulo 13, l.ey 44 de 1993 prevé que las funciones de las sociedades de gestion coelctiva son: “1. Representar a
sus socios ante las autoridades junsdiccionales y administrativas en todos los asuntos de interés general y particular para
fos mismos.

Ante las autoridades jurisdiccionales los socios podrdn coadyuvar personalmente con los represenfantes de su
asociacion, en ias gestiones que éstos lleven a cabo y que los afecten.

2. Negociar con los usuarios las condiciones de las autorizaciones para la realizacién de actos comprendidos en los
derechos que adminisfran y la remuneracion cormespondiente, y olorgar esas autorizaciones, en los férminos de los
mandatos que estos le confieran y sin desconocer las limitaciones impuestas por la ley.

3. Negociar con ferceros el importe de la contraprestacion equitativa que corresponde cuando estos ejercen el recaudo
del derecho a tales contraprestaciones.

4. Recaudar y distribuir a sus socios, las remuneraciones provenientes de los derechos que le corespondan. Para el
ejercicio de esta atribucién las asociaciones seran consideradas como mandatanas de sus asociados por el simple acto
de afifiacién a las mismas.

5. Contratar o convenir, en representacion de sus socios, respecto de fos asuntos de interés general o particufar.

6. Celebrar convenios con las sociedades de gestion colectiva extranjeras de la misma actividad o gestion.

7. Representar en el pais a las sociedades exiranjeras con quienes tengan conirato de representacion ante las
autoridades jurisdiccionales y administrativas en todos los asuntos de interés general y particular de sus miembros, con
facultad de estar en juicio en su nombre.

8. Velar por la salvaguardia de la tradicién intefectual y artistica nacional.

9. Las demas que Ia ley y los estatutos autoricen”.
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reparto deben garantizar una distribucion equitativa entre los titulares de derechos en
forma proporcional a la utilizacién real de las obras, interpretaciones o ejecuciones
artisticas o fonogramas (articulo 14 Ley 44 de 1993). Segun el articulo 21 de la Ley 44
de 1993 Se establece un limite del 30% para gastos administrativos y hasta un 10%
puede ser destinado a satisfacer fines sociales™.

e. Celebrar convenios de representacion reciproca con sociedades de Gestién Colectiva
internacionales.

f. Adicionalmente, estas sociedades gozan de una legitimidad presunta (que reconoce la
decision 351 de la Comunidad Andina) para representar a sus afiliados en
procedimientos judiciales y administrativos, relacionados con el egjercicio de sus
derechos®?,

9.2.1. Agentes que desarrollan la gestion colectiva en Colombia
9.2.1.1. Asociacion Colombiana de Intérpretes y Productores Fonograficos, ACINPRO

Es una sociedad de gestion colectiva de derechos conexos a los de autor, sin animo de
lucro, para recaudar y distribuir equitativamente los derechos derivados de la comunicacién
publica de la mdsica fonograbada que correspondan a los artistas intérgretes o
ejecutantes y a los productores de fonogramas que estén afiliados a la entidad™.

9.2.1.2. La Entidad de Gestion Colectiva de los Productores Audiovisuales de
Colombia, EGEDA COLOMBIA

Es una entidad de gestion colectiva, de caracter privado y sin animo de lucro, que
representa y defiende tos Derechos de Propiedad Intelectual de los Productores de obras
audiovisuales y cinematograficas, reconocidos en las normas sobre Derecho de Autor™.

9.2.1.3. Centro Colombiano de Derechos Reprograficos, CDR

Es una sociedad de gestion colectiva que agrupa autores y editores titulares de derechos.
Se ocupa del recaudo, administracién y distribucion de fas remuneraciones provenientes
del ejercicio del derecho patrimonial de reproduccion J)arcial de material editorial,
realizado principalmente a través del sistema de fotocopias®.

9.2.1.4. ACTORES

Sociedad de gestién colectiva de Derechos de Autor y Derechos Conexos, sin animo de
lucro, conformada por artistas, actores, intérpretes de las obras de las artes escénicas.

%2 Corte Constitucional, Sentencia C-792/02, Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trevifio. “los limites contenidos en las
normas impugnadas (articulo 21 de la Ley 44 de 1993, modificada por el articulo 3 de la Ley 719 de 2001) no desconocen
el nucleo esencial del derecho a la libertad de asociacion ni del! derecho a la libertad econdmica ya que en ningin
mormento estas disposiciones legisiativas generan consecuencias que impidan a los autores y a los demas titulares de
derechos de aufor y conexcs asociarse en defensa de sus intereses, ni tampoco impiden la formacién de sociedades de
gestién colectiva, sino que, simplemente, pretenden establecer un margo juridico adecuado para la garantia de los
derechos de contenido patrimonial que administran dichos enfes”.

5 Articulo 49 Decision CAN 351 de 1993. “Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en los términos que
resulfen de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con enfidades extranjeras, para ejercer los derechos
confiados a su administracion y hacerios valer en toda clase de procedimientos administrativos y judiciales”.

% Consultado en: www.acinpro.org.co/acinproftabid/61/Default.aspx. El 23 de febrero de 2012.

%% Consultado en: www.egeda.org.co/. El 23 de febrero de 2012,

* Consultado en: cdr.com.co/nosotros.php. El 23 de febrero de 2012.
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Creada en 1989 por el Circulo Colombiano de Artistas, con personeria juridica otorgada por
la Direccion Nacionai del Derecho de Autor®”.

9.2.1.5. Sociedad de Autores y Compositores de Colombia, SAYCO

SAYCO es una sociedad de gestion colectiva autorizada®, que gestiona los derechos de
autores y compositores (en adelante autores), en relacion con la comunicaciéon publica de
sus obras.

Representa en Colombia aproximadamente el 95%° del repertorio musical mundial,
gracias a contratos de refresentacién reciproca que ha suscrito con sociedades de gestion
colectiva de otros paises®.

Cuenta con 5000 afiliados nacionales, que se asocian bajo dos modalidades: 1. La de
titular administrado (menos de 20 obras); y 2. La de socio titular (por lo menos 20 obras);
estos socios tienen acceso a los programas de bienestar social de SAYCO®', y tienen los
derechos politicos de voz y voto®. Asimismo, representa personas juridicas (normalmente
editoras), bajo las siguientes modalidades: 1. Editora administrada (menos de 1000 obras),
y 2. Editora activa (por lo menos 1000 obras), con derechos politicos y representacion en la
junta directiva.

9.3. Poder de mercado de SAYCQ

9.3.1. Ausencia de competencia entre las sociedades de gestion colectiva en
Colombia

Cada una de las sociedades mencionadas anteriormente se dedica al recaudo de los
valores por la explotacion o utilizacién de obras de diferente género®, por lo que,
preliminarmente se concluird, que no concurren en un mismo mercado.

Al existir sélo una sociedad de gestién colectiva por cada género de obras con personeria
juridica reconocida, conllevaria a que cada una de ellas ostente posicion de dominio en el
mercado de las obras que protegen.

En el caso concreto, son dos las sociedades de gestidn colectiva actualmente autorizadas
por la Direccién Nacional de Derechos de Autor para recaudar por concepto de la
comunicacién pulblica de obras musicales, segun lo expresé esa autoridad. En sus
palabras:

“(...) en la actualidad las sociedades colectivas legitimadas para gestionar y recaudar
por conceplo de la comunicacion pablica de obras y prestaciones musicales son:

o Sociedad de Autores y Compositores, SAYCO, con aulorizacion de
funcionamiento conferida mediante la Resolucién No. 070 del 5 de junio de 1997,
por la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

% Consultado en; www.telecinecolombia.com/colombianadegestion.htm. El 23 de febrero de 2012.

¥ Mediante fa Resolucién de la Direccion Nacional de Derecho de Autor No. 70 de 1997.

% Cuaderno Publico No. 1, folio 15.

5% Cuaderno Publico No. 1, folio 105.

®' Cuaderno Pablico No. 1, folio 15.

%2 Cuademno Publico No. 1, folio 126.

83 v.gr. Adticulo 15 del Decreto 3942 de 2010. La sociedad de gestion colectiva debe identificar “ef género de obras o
prestaciones que se gestionaran colectivamente”.
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¢ Asociacion Colombiana de Intérpretes y Productores Fonogréficos,
ACINPRO, con autorizacion de funcionamiento conferida mediante resolucién No.
125 del 5 de agosto de 1997 por la Direccion Nacional de Derecho de Autor®.

Sin embargo, este Despacho encuentra que mientras la sociedad de gestién colectiva
SAYCO actua en representacion de los autores y compositores en relacién con la
comunicacion publica de sus obras, la sociedad de gestién colectiva ACINPRO se encarga
de gestionar y recaudar los derechos derivados de la comunicacién plblica de la musica
fonograbada que corresponda a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de
fonogramas de sus afiliados.

Asi las cosas, SAYCO es la Unica sociedad de gestion colectiva que cuenta con personeria
juridica y permiso de funcionamiento, otorgado por la Direccion Nacional de Derechos de
Autor, para actuar en representacién de los autores y compositores. Hoy en dia, no hay
sociedad de gestién colectiva alguna que compita con SAYCO en la representacion de un
gran numero autores y compositores, de obras musicales, por lo cual se puede afirmar que
esta es una de las razones por las que cuenta con un amplic poder de mercado.

9.3.2. Barreras legales a la gestion colectiva en Colombia

La gestidn colectiva sélo la pueden realizar sociedades constituidas para dicho fin, que
para el reconocimiento de su personeria juridica y para la autorizacion de su
funcionamiento, deben cumplir preceptos normativos que tienen un caracter exclusorio.

De conformidad con el articulo 11 de la Ley 44 de 1993, la Direccion Nacional de Derecho
de Autor es la encargada de reconocer la personeria juridica de la asociacidon que
pretenda realizar la gestion colectiva de derechos de autor, asi como autorizar su
funcionamiento.

Para esto, la Sociedad debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 15 del
Decreto 3942 de 2010 y en el articulo 45 de fa Decisién CAN 351 de 1983. Adicionalmente,
debe someterse a un procedimiento reglado en el que caben oposiciones.

De esta manera, algunas de las reglamentaciones puntuales que se constituirian en
barreras para el acceso a este mercado son:

- La necesidad que la sociedad carezca de animo de lucro.

- La necesidad del reconocimiento de personeria juridica por parte de la Direccion
Nacional de Derecho de Autor,

- El sometimiento al permiso de autorizacién de funcionamiento por parte de la
Direccién Nacionat de Derecho de Autor.

- Relacién de por lo menos cien (100) socios para poder iniciar la gestion.

- La acreditacion de obras.

- Estudios de prospectiva econdmica.

9.3.3. Barreras econdmicas a la gestion colectiva en Colombia
Las sociedades de gestion colectiva son el intermediario de los autores y compositores

para desarroliar la actividad de recaudo de la remuneracién por la explotacion de un
derecho privado ante diferentes personas que puedan estar haciendo uso de él. Lo anterior

' Concepto de la Direccién Nacional de Derechos de Autor radicado con el numero 1-2008-6431 del 23 de marzo de
2006.
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permite facilitar la recolecciéon de las remuneraciones a los usuarios de la obra, lo cual
genera una unificacion de los costos producto de este encargo. Asi es como la Comision
Nacional de la Competencia de Espaiia ha afirmado lo siguiente:

“Siempre y cuando los usuarios de un conjunto de titulares sean los mismos, la formacién de
una entidad que centralice los derechos y soporte los altos costos fijos ligados a la gestién de

derechos de propiedad intelectual, permitira reducir el coste medio de gestionar las obras o

prestaciones de este conjunto de titulares, generando economias de escala™®.

Por otra parte, a las sociedades de gestidon colectiva se les encarga la funcion de
representar a sus asociados en instancias judiciales, lo cua!l genera economias de escala.
Lo anterior permite que una misma sociedad, sea quien represente a un nimero de artistas
ante la violacion de los derechos de autor, y no tenga cada uno, que iniciar un juicio en
contra de las personas que estan haciendo un uso no autorizado de sus obras.

El hecho de tener una sociedad de gestion colectiva que reina a muchos artistas conlleva
a la disminucién de costos de transaccion para los autores, y entre mayor sea el nimero de
representados, menores seran los costos, por lo que existen economias de escala que le
otorgan a estas sociedades un mayor poder de mercado.

Ademas de las barreras legales mencionadas atras, quiza una de las barreras mas
imponentes a la entrada de este mercado es la existencia de acuerdos de representacion
reciproca con otras entidades de gestioén colectiva en el mundo.

Adicionalmente, las sociedades de gestion colectiva tienen la posibilidad de celebrar
contratos de representacion reciproca con otras entidades de la misma naturaleza en otros
paises, para poder representar y recaudar las remuneraciones provenientes del usc de los
derechos privados de los autores afiliados en otras partes del mundo. Asi las cosas, no es
necesario que un mismo autor se asocie a otras entidades en el mundo para recaudar la
remuneracion por el uso de sus obras en otros paises. El hecho de que en Colombia solo
exista una Onica persona juridica con la capacidad de representar a los autores de
diferentes especialidades, ha llevado a que ésta sea quién haya celebrado un mayor
namero de acuerdos de representacién reciproca con otras entidades alrededor del mundo.

Por lo tanto, como refuerzo a las barreras legales, la consolidacion funcional de una
sociedad de gestion colectiva y las externalidades que genera esta circunstancia, fortalecen
su posicidén de dominio como gestora colectiva de derechos.

DECIMO: Que en relacién con la gestion que desarrolla SAYCQO, la Delegatura procede a
hacer referencia a los usos que se realizan mediante la comunicacion publica.

10.1. Comunicacion Puablica de obras
La Decision CAN 351 de 1993 define la comunicacion pablica como:

“todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda
tener acceso a fa obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas"®.

8 Comisién Nacional de la Competencia de Esparia; Informe sobre la Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad

Intelectual; p. 25.
% Articulo 15.
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En adicién, segin el articulo 158 de la Ley 23 de 1982, para que un usuario pueda ejecutar
publicamente una obra, se exige que éste previamente haya obtenido una autorizacion, al
prever:

‘La efecucién publica, por cualquier medio, inclusive radiodifusién, de obra musical con palabras
o sin ellas, habrd de ser previa y expresamente autorizada por el titular del derecho o sus
representantes”.

A su vez, las autoridades administrativas deben verificar el cumplimiento de lo anterior (articulo 160,
Ley 23 de 1982).

En ese orden de ideas, y conforme lo hasta aqui expuesto, la comunicacion pablica de una
obra musical implica:

I. La demanda por parte de un usuario del uso de una obra musical para transmitirla a
un publico determinado ¢ indeterminado.

ii. Sila obra esta protegida, se requiere la autorizacién otorgada por el titular de la obra
al usuario para su utilizacion. Caso en el cual, el titular puede otorgar directamente al
usuario una licencia de uso, puede realizar un contrato de mandato con una
sociedad de gestion colectiva para que sea ésta la que la otorgue y realice el cobro
respectivo u otorgar un mandato a un agente particular para tal efecto.

En adicion, el legislador comunitario enumerd, de forma no taxativa, ciertos actos como
comunicacién publica, entre los que se encuentran:

a. Las representaciones escénicas y ejecuciones publicas de las obras dramatico
musicales y musicales;

b. La emisién de obras por radiodifusion o por cualgquier otro medio que sirva para la
difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes;

c. Latransmisién de obras al publico por cable o fibra optica;

d. La emisidn o transmisidn, en lugar accesible al publico mediante cualquier
instrumento idéneo, de la obra difundida por radio o televisién;

e. Elacceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacion;

A continuacién se enuncian algunos de estos usos que implican la comunicacién publica de
la obra.
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Tabla 1. Caracteristicas de los diferentes usos®’

usos CARACTERISTICAS

Es de caracter temporal y dindmico es decirdepende
mucho del momento en que se realice.

La interpretacidn se realiza en un sclo momento el cual es
grabado en un medio magnético, es arreglado porun
ingeniero de sonido a semejanza de la presentacién de
un escrito en borrador, y su correcién de estilo y forma.
La difusidn radial posee tres facetas, en todas ellas se
Radio gestionan derechos de reproduccidn, ejecuciéon mecanica
de obras de gran derecho y de pequeric derecho.

La gestion colectiva en el &mbito musical incluye
Television repertorios de pequefios derechos por reproduccién
mecanica, asi como difusién publica en vivo.

El esquema es semejante al de |la televisidn, pero no tan
Cine complejo, pues la difusién publica es limitada a la

duracidon de la obra.
Se encuentran los derechos de todo tipo entre ellos,

derechos de caracter literario, de ejecucidn,
interpretacién, adaptacidn, y ampliacién de derechos
conexos de obras y su incidencia en lo musical también al
piiblico

Grabacién industrial corresponde a la transmisidn via

casetes, Cd, cintas filmograficas y videos; Copia Privada la
Productores de cual cubre audio y video para fines no comerciales con
Grabacicnes reproduccion en el hogar; Copia para renta o alquiler, el
cual cubre la reproduccién para efectos reproduccidn
privada o publica en donde la actividad econdmica
El droit en suite o derecho de participacién, por medio
del cual los artistas pueden participar del aumento en el
precio gue sus obras posean dentro del mercado.

Ejecucion de musica en vivo

Reproduccidén fonomecénica

Difusién Publica de Gestidn Colectiva de
seftal de Audio o Video | obras Dramaticas (Teatro}

Gestidén Colectiva en el
Droit de Suite

Sincronizacién
Reproduccidn de

fonogramas
Produccién y nuevas Almacenamiento digital Corresponde a las reproducciones realizadas cualquier
tecnologias Ring Tones tipo de dispositivo derivados de nuevas tecnologias.

Emisoras Online
Ambientaciones de
pagina Web

Fuente: Useche, David, y Suarez, Juan Carlos; Acuerdos reciprocos entre entidades de gestion colectiva,
Universidad Externado de Colombia; Linea de Investigacién del Departamento de Propiedad Intelectual.

10.2. Insustituibilidad de los usos dentro de la comunicacién publica

El articulo 77 de la Ley 23 de 1982 establece que: “Las distintas formas de utilizacién de la
obra son independientes entre ellas, la autorizacién del autor para una forma de
utilizacion no se extiende a las demas” (negrila afadida). En este sentido, la
autorizacion para un tipo de uso no constituye una autorizacion genérica, razéon por la cual,
la licencia que se otorga al usuario se refiere a un uso particular.

Asi las cosas, esta Delegatura encuentra, que a su vez, dentro de la comunicacién publica, una
obra puede ser utilizada para diferentes usos, dependiendo de las necesidades diferentes de
los usuarios. Una obra musical, puede ser utilizada para difundirla publicamente en television,
para ser ejecutada en un concierto o para ser reproducida en un establecimiento abierto al
publico.

&7 Useche, David, y Suarez, Juan Carlos; Acuerdos reciprocos entre entidades de gestion colectiva, Universidad
Externado de Colombia; Linea de Investigacion del Departamento de Propiedad Intelectual.
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Tanto del lado de la demanda (diferentes caracteristicas del uso en relacién con las
diferentes necesidades de los usuarios), como del lado de la oferta (diferentes sistemas de
explotacién y licenciamiento) no se presenta sustituibilidad entre los diferentes usos®. Las
licencias que se otorgan estan directamente relacionadas con las diferencias entre usos, lo
que debe conducir a que la definicion del mercado del producto se realice por separado
para cada tipo de uso.

10.3. Mercado presuntamente afectado: la ejecucion publica en vivo de obras

Con base en los hechos narrados por los quejosos, y evaluadas las condiciones y
dificultades que afrontan los usuarios y participes de esta clase de eventos, se consideraria
de manera preliminar, que el mercado presuntamente afectado seria el de la ejecucién
publica en vivo de obras,

Para el caso en estudio, los espectaculos publicos tipo ejecucion de musica en vivo,
cumplen con las siguientes caracteristicas:

* Numero de usuarios reducido.
+ Considerable certidumbre sobre la utilizacion del derecho.
* Esquema de licenciamiento en el que converge un nimero reducido de titulares

Por lo que la gestién individual podria ser eficiente al disminuir los costos de la
intermediacién. Segun SAYCO, este tipo de espectaculos se clasifican en diferentes
categorias dependiendo de la importancia que la musica tenga en el evento;

Tabla 2. Caracteristicas segun tipo de evento para cobro de cobros de tarifas de

SAYCO
TIPO DE MUSICA CARACTERISTICAS
) No se puede realizar la actividad porque es la
MUSICA materia prima; Conciertos, bailes, fiestas, prom,
IMPRESCINDIBLE discotecas, lanzamientos de nuevos productos
discogréficos.

) Es importante para el evento pero no es
MUSICA NECESARIA imprescindible. Eventos taurinos-musicales,
¢comico musicales, corralejas, bingos bailables.
Es aquella que siendo necesaria pudiera no ser
utilizada sin que ello impida el normal desarrollo
MUSICA AMBIENTAL de la actividad: musica de fondo, grabada o en
vivo, que se utiliza para ambientar el espacio
general.

Es aquella que se utiliza por cualquier forma
eventual, en cualquier sitio o lugar, dentro del
marco de una actividad determinada; musica en
el intermedio de un partido de futbol.

Fuente: Manual de Tarifas, SAYCO. Cuaderno Reservado No. 1, folio 129. Expediente No. 11-150526

MUSICA INCIDENTAL

De esta manera, SAYCO combina una serie de criterios para el caiculo de la tarifa por la
explotacion de derechos, en donde tiene en cuenta los siguientes:

&8 V.gr. Comisién Europea integraciéon No. COMP/M4404, Universal/BMG Music Publishing.
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Tabla 3. Criterios para la fijacién de la tarifa®®

BOGOTA Y CAPITALES DE DEPARTAMENTO
CABECERAS  MUNICIPALES, VEREDAS,
INSPECCIONES Y COMISARIAS
IMPRESENDIBLE

LOCALIZACION DEL EVENTO

. NECESARIA

RELEVANCIA DE LA MUSICA AMBIENTAL
iINCIDENTAL
CON COBRO

COBRO DE ENTRADA SIN COBRO

Fuente: Manual de Tarifas, SAYCQ. Cuaderno Reservado No. 1, folio 129. Expediente No. 11-150526
Con base en los criterios sefalados, SAYCO, realiza la siguiente estimacién de lo que

representa econdémicamente la explotacion del derecho de autor, incluyendo margenes de
negociacion con los usuarios:

Tabla 4. Tarifas

CATEGORIA MAXIMO | MINIMO
EVENTOS CON COBRO DE ENTRADA
«n  |IMPRESCINDIBLE 15% 10%|SOBRE EL INGRESQ BRUTO MAS IVA
E NECESARIA 10% 7%|SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS tVA
= |AMBIENTAL 7% 4%]|SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS IVA
S |INCIDENTAL 3% 1%|SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS IVA
2 |ESPECTACULOS SIN COBRO DE ENTRADA
é IMPRESCINDIBLE 1 SALARIO MENIMO MENSUAL VIGENTE MAS VA
O |NECESARIA 75% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
AMBIENTAL 50% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
INCIDENTAL 25% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
EVENTOQS SIN COBRO DE ENTRADA
vy |CATEGORIA MAXIMO _ |MINIMO
< [imPRESCINDIBLE 12% 9%) SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS IVA
g & |NECESARIA 9% 7%]|SOBRE EL INGRESO BRUTQ MAS IVA
& g AMBIENTAL 6% 3%|SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS IVA
> & [INCIDENTAL 2% 1%{SOBRE EL INGRESO BRUTO MAS IVA
§ % ESPECTACULOS SIN COBRO DE ENTRADA ’
B = |IMPRESCINDIBLE 1 SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
& § NECESARIA 50% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
2 |AMBIENTAL 25% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA
~ |INCIDENTAL 15% SALARIO MINIMO MENSUAL VIGENTE MAS IVA

Fuente: Manual de Tarifas, SAYCO. Cuaderno Reservado No. 1, folio 129. Expediente No. 11-150526

DECIMO PRIMERO: Que de conformidad con los hechos que dieron origen a esta
actuacién, asi como con la informacién que se ha recaudado en este etapa preliminar, se
concluye que SAYCO ostenta posicion de dominio en la gestion de derechos de autor.
Teniendo en cuenta que un agente que ostenta una posicién de dominio en un mercado
nacional estd sujeto a las normas de comportamiento que impone el derecho de la
competencia, en especial, {a prohibicién de abusar de su posicién de dominio mediante la
realizacion de conductas destinadas a excluir a actuales ¢ potenciales competidores o la

% Cuaderno Reservado No. 1, folio 129.
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prohibicion de explotar a otros agentes del mercado en virtud de su posicion predominante,
ta Delegatura considera que SAYCO habria incurrido en las siguientes conductas:

11.1. Abuso del derecho como una practica que limita la explotacion de obras por
parte de los usuarios

El articulo 1 de la Ley 155 de 19597, establece:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos” (negrilla afiadida).

A su vez, el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, establece:

“Articulo 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de
las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma
las siguientes conductas: [.. ]

6. Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. Obstruir
o impedir a terceros, el acceso a los mercados ¢ a los canales de
comercializacion”.

A los autores les asiste un sistema de garantias que tienen por objeto la integral tutela de
sus derechos.

Como otras formas de propiedad con reconocimiento juridico, el autor puede defender sus
derechos de conformidad con los medios previstos en el ordenamiento juridico, y en
concordancia con los principios que ordenan la intervencion estatal. Asi, la Corte ha dicho
que ‘la propiedad intelectual y sus derechos conexos son inalienables, tienen un caracter
imperativo, y su proteccion, a cargo del Estado, tendra lugar por el tiempo y mediante las

formalidades que establezca la ley” .

Dada la legitimidad presunta que tienen las sociedades de gestion colectiva, SAYCO puede
recurrir a los mecanismos administrativos y judiciales para defender los derechos de sus
afiliados, como efectivamente hace’.

Lo que en principio vislumbra este Despacho es que, si bien existe una legislacion que
tiene por objeto la proteccién de la propiedad intelectual, SAYCO, amparandose en esta, ha
impuesto unilateralmente las tarifas a los usuarios, asi como ha trasladado significativos
costos de transaccion, que en muchos casos deberian haber sido asumidos por ella
misma’>, ya que, siendo un mandatario, a SAYCO le corresponde explicar cémo establece

"® Modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963.

™ Corte Constitucional, Sentencia C-509/04, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

"2 v.gr. Consideracion Sexta de la presente resolucion y Cuaderno Reservado No. 1, folios 152 a 158.

™3 por ejemplo, al imponer cargas al usuario.

Periodista: “; Cual ha sido su experiencia? ;Qué fue lo que le sucedit con esta Entidad?”

Diego Maria Arias: “Pues bueno, a o gue se ha hecho referencia, y he escuchado por alfi, tiene que ver con un hecho. lo
insofito se convirlid en noticia mundial. Presentdbamos en el featro “Los Fundadores™ de Manizales, el concierto “La Misa
en Do Menor" de Mozart, obviamente este concierto no paga derechos de autor, pues porque Mozart murié hace muchos
afios, asi se le dijo al funcionario de SAYCO, al momento de solicitarie el paz y salvo, requisito que la Secretaria de
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la tarifa, la causa de su cobro (a quién representa y cémo se estaria causando el uso del
derecho) y, adicionalmente, comunicar a los usuarios que la tarifa es susceptible de
concertacién™.

Preliminarmente este Despacho considera que la forma como SAYCO ha interpretado y
aplicado las normas disefiadas para salvaguardar los derechos de autor, termina por
reforzar su poder en relacién con los agentes del mercado con los que interactua,
obstruyendo ilegitimamente el acceso al mercado.

En este orden de ideas, aparentemente SAYCQ estaria abusando de sus derechos, vy, de
este modo, realizando una préactica explotativa con efectos exclusorios en el mercado,
limitando la libre competencia de usuarios que utilizan las obras musicales como insumo
para el desarrollo de su actividad.

Esta Delegatura observa que, para los eventos en que genera eficiencias un escenario de
intermediacién, tanto para los autores como para los usuarios, |a falta de transparencia en
su ejercicio podria producir ineficiencias. En este sentido, y de conformidad con el marco
de derechos que establece la normatividad para ambas partes dentro de la relaciéon de
licenciamiento, se debe procurar un ejercicio no abusivo de un poder que en ciertos casos
se justifica econdmicamente, para reducir los efectos negativos de la falta de competencia.

En relacién a esta imputacién, deben tenerse en cuenta a los usuarios de obras en general,
sin circunscribirse sélo a aquellos que realizan la ejecucién plblica en vivo de obras.

11.2. Obstruir la gestion individual de obras y subordinar la gestion colectiva para
ciertos usos a que se otorgue mandato para la gestion colectiva de todos los
usos

El articulo 8 de la Ley 155 de 1959, establece:

‘Articulo 8. Las empresas comerciales no podran emplear practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a monopolizar la distribucién, ni gjecutar
actos de competencia desleal en perjuicio de ofros comerciantes” (negrilla afadida).

A su vez, los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, establecen:

“Articulo 50. ABUSQ DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de
las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto, se tendra en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma
las siguientes conductas: [..]

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales,
que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio
de lo establecido por otras disposiciones. [...]

Gobiemo requiere para expedir el permiso def concierto, pues fo insolito del caso es que el funcionano me solicito .fa
partida de defuncién de Mozart. Yo le dije "pues si yo tuviera la partida de defuncion de Mozan, no estarfa en este oficio,
estarla rico, y no estaria realizando este tipo de eventos que son tan dificiles”.

En: http://www wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/dario-valenzuela-compositor-habla-de-su-experiencia-con-
sayco-diego-maria-arias-empresario-de-concierto/20111117/oir/ 1579545 .aspx

™ Articulo 73 de la Ley 23 de 1982.
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6. Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. Obstruir
0 impedir a terceros, el acceso a los mercados ¢ a los canales de
comercializacion”.

Aungue la Delegatura no desconoce que las sociedades de gestién colectiva generan
ciertas eficiencias en los mercados en que desarrollan su intermediacion, es indiscutible
que el ejercicio de su actividad, en algunos casos, pueda propiciar una posicién de dominio,
toda vez que es una sola entidad la encargada de administrar los recursos de la gestion,
por lo cual ésta podria incurrir en practicas explotativas y exclusorias, ademas de limitar la
libre escogencia de aquellos autores y compositores que decidan realizar la gestion por su
cuenta. En cuanto a esto, la Comision Nacional de la Competencia, de Espana, afirma que
“Aunque es dificil determinar de modo taxativo en qué casos lo es, si se puede realizar una
demarcacion aproximada. Puede afirmarse que la gestién individual es viable en los
casos en los cuales: el numero de titulares es reducido; es factible localizarlos; el
valor que el usuario asigna a la obra o prestacion es alto; y existe certidumbre con

respecto a cuando se va a utilizar la obra o prestacion’® (negrilla y subrayas por fuera
de texto).

La eficiencia de la gestién colectiva dependera, en cada caso, de la clase de obra de que
se trate y del uso que requiera darle el interesado.

Dado que esta Delegatura considera que no hay sustituibilidad entre los diferentes usos,
las eficiencias que suponga un esquema de gestion para determinado uso, no puede
presumirse para los demas. De conformidad con estas caracteristicas, el autor deberia
tener la libertad de elegir la forma de gestionar sus derechos para cada uso, lo cual
resultaria acorde con la normatividad, que no impone un mecanismo privativo de gestion’®.

Sin embargo, SAYCO utiliza contratos tipo, de adhesion, que incluyen clausulas que
imponen la gestién colectiva sobre todos los usos. Dicen los contratos tipo:

Contrato de Mandato SAYCQO — Autor: “SEGUNDA.- CONTENIDO Y OBJETO: En
desarrollo de la clausula anterior, el AUTOR confiere a SAYCO los siguientes
derechos. La administracién en el territorio nacional y en el extranjero, con caracter
de exclusividad de los derechos de autor de la fotalidad de las obras musicales,
otorgandole a SAYCO la facultad de controlar, administrar y explotar las obras que
formen parte de su repertorio, especificamente en relacién con las siguientes
facultades: 1. Las de autorizar y recaudar los derechos de autor originados por la
utilizacion de las obras musicales a través de la Comunicacion Puablica, por medios
alémbricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de las
obras, todo de conformidad con los articulos 15 de la Decisiéon Andina 351 de 1993 y
8° del tratado OMP! sobre derecho de autor..."”".

™ Comisién Nacional de la Competencia de Espaiia; Informe sobre la Gestion Cotectiva de Derechos de Propiedad
Intelectual; p. 39.
® Juan Carlos Monroy Rodriguez, ex jefe de la oficina juridica de SAYCO — ACINPRO, al respecto, manifesto lo siguiente
en desarrollo de una diligencia de testimenio realizada el 29 de junio de 2010, dentro del tramite con nimero de radicado
08-35879, obrante en el Cuaderno Plblico No. 16; folio 3933, ante esta Delegatura:
Pregunta: “De acuwerdo a su conocimiento, para un autor en general, digamos para los aufores, de las fres modalidades
que usted nos hablé de gestion (gestion individual, conjunia y colectiva), de profeccion de sus derechos Jcudl seria la
mejor modalidad para proteger ese derecho de una utilizacién de una nueva tecnologia, como nos acaba de explicar?”
Respuesta: “... La Ley no obliga a gestionar colectivamente, la Ley deja en libertad a cada titular a gestionario como a
bien tenga. Por ahi hay un articulo de la Ley 23 del 82 que nos recuerda que cada titular puede disponer libremente de su
derecho, bajo las condiciones licitas que su propio criterio le dicte: autonomia de la voluntad. Entonces, en tearla, cada
titular de derecho sobre cada obra musical o cada fonograma, puede ejercer direciamente ante el pablico su derecho”.
Documento cbrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 73.
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Contrato de Administracién de Derecho de Autor: “TERCERA.- EL AUTOR confiere a
SAYCO los siguientes derechos:... Il. La facultad de autonzar y recaudar los
derechos economicos originados por la utilizacion de su (s) obra (s) a través de la
Comunicacién Publica en las siguientes modalidades: a) Ejecucién Pablica por
cualquier medio inclusive radiodifusion que comprende fa orniginada en los
establecimientos pubhcos radio, television, ejecucién en vivo o espectaculos con la
participacién de artistas””

Esto lo corrobora el testimonio’® de Nelsy Diofir Pefia Hernandez, Directora Societaria de
SAYCO, en el que afirmé:

Pregunta: “;Ese mandato se puede discriminar por usos o es un tnico contrato tipo al
que se puede adherir? “

Respuesta: “Es un tnico contrato tipo".

Pregunta: “;En virtud del mandato SAYCQ se convierte en el gestor de toda la obra
del autor? *

Respuesta: “Si*

Pregunta: “;En ese contexto el autor podria gestionar individualmente su obra? “
Respuesta: “No. Porque ya tiene una sociedad que lo representa que es SAYCO y le
confirié el mandato™®.

En virtud de este contrato de mandato tipo, SAYCO se convierte en el gestor de toda la
obra del autor, sin que el autor pueda decidir qué tipo de gestién desea realizar por cada
uso.

De este modo, SAYCO estaria apalancandose en las eficiencias que genera la gestién
colectiva de ciertos usos (principalmente la comunicaciéon publica en establecimientos de
comercio) para imponer la gestion colectiva de otros usos cuyo sistema de licenciamiento,
preliminarmente, no parece ser eficiente para todos los casos. En este contexto, el titular
del derecho no podria gestionar individuaimente su obra, sin renunciar a las eficiencias que
generaria la gestién de SAYCO®'.

De conformidad con lo anterior, se imputa a SAYCO la realizacion de una conducta
exclusoria, tendiente a monopolizar la gestién de obras, al imposibilitar formas de gestion
diferentes a la gestion colectiva, en mercados en los que seria favorable la concurrencia.

Asimismo, se le imputa la realizacién de actos abusivos de la posicion dominante, dado el
caracter obstructivo que tiene subordinar la gestion colectiva para ciertos usos, a que se le
otorgue un mandato para gestionar colectivamente todos los usos de la obra del autor®

® Documento obrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 74.

Duranie la visita administrativa realizada a SAYCO.

80 Testimonio obrante en el Cuaderno Publico No. 1, folio 125 a 127.

' Useche, David, y Sudrez, Juan Carlos; Acuerdos reciprocos entre entidades de gestion colectiva; Universidad
Externado de Colombia; Linea de Investigacion del Departamento de Propiedad Intelectual; p. 88. “ef ejercicio individual
en algunos eventos resulta imposible y por tal motivo resulta inevitable la necesidad mas que la voluntad por acceder a la
E.G.C. para hacer efectivo el ejercicio de sus derechos susceplibles de explotacién econdmica...la imposicion de
cléusulas abusivas en la elaboracion de los contratos tipo de adhesion de una E.G.C. los cuales limitan la libertad de
eleccion por parte del titular de los usos que pretende sean gestionados a través de una E.G.C. y de aguelios que desee
gest;onar de manera independiente...

Comisidn Europea, “The Management of Copyright and Related Rights in the Internal Market”, Communication from the
Commission to the Council, The European Parliament and the European Economic and Social Committee., p.16. "la
obfigacién en los estatutos de una sociedad de gestion colectiva de que todos los derechos de un autor le deben ser
asignados... equivale a un abuso de la posicién dominante”. En este sentido, ver el caso COMP/C2/37.219, Banghaiter &
Homem Christo gegen SACEM, en la Comisién Europea.
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11.3. Autorizacion, ejecucién o tolerancia de las conductas anticompetitivas del
gerente general para la época de los hechos, JAIRO ENRIQUE RUGE RAMIREZ.

Segun lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, estan sujetos a las sanciones alli contempladas,
las personas que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de
las normas sobre proteccion de la competencia establecidas en la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992 y las demas normas que la complementen o modifiquen. En el
presente caso, y con base en la informacion recaudada por esta Delegatura, hasta esta
etapa procesal, se presume que el gerente general de la empresa en cuestiébn ha
consentido fas conductas sefialadas en los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, y los articulos 1y 8 de la Ley 155 de 1959, de conformidad con el articulo
200 del Codigo de Comercio.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ABRIR investigacion para determinar si la SOCIEDAD DE
AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA - SAYCO, ha actuado en contravencion
de lo dispuesto por los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, y los
articulos 1y 8 de la Ley 155 de 1959.

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR investigacion para determinar si el sefior JAIRO ENRIQUE
RUGE RAMIREZ, infringié¢ lo dispuesto en el articuio 26 de la Ley 1340 de 2009, que
establece que estara sujeta a las sanciones alli contempladas “[...] cualquier persona que
colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de fa competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992
y normas que la complementen o modifiquen, [...]".

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion
a la SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA - SAYCO, a través de
su representante legal, o quien haga sus veces, para que dentro de los veinte (20) dias
habiles siguientes a la notificacion de la misma, solicite o aporte las pruebas que pretenda
hacer valer dentro de la investigacion.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la comunicacion, esta se hara por medio de aviso que se remitird a la
direccion, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en el articuio 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 158 del Decreto 019 de 2012.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente e! contenido de la presente resolucién
al sefior JAIRO ENRIQUE RUGE RAMIREZ, como persona natural, entregandole copia de
la misma para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacién del
presente acto, solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer dentro de la
investigacion.

ARTICULO QUINTO: PUBLICAR en la pagina web de la Superintendencia de Industria y
Comercio el presente acto administrativo de apertura de investigacion, de conformidad con
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lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del
Decreto 019 de 2012.

ARTICULO SEXTO: ORDENAR a fa investigada que, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacion de la presente decisiéon, en cumplimiento del articulo 17 de la
Ley 1340 de 2009, realice la publicacion del siguiente texto en un diario de amplia
circulacién nacional:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la
SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA - SAYCO
informa que:

Mediante Resolucion expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se abrié investigacién en contra de la SOCIEDAD DE AUTORES Y
COMPOSITORES DE COLOMBIA. Segin la decision de la autoridad, se
investiga la presunta obstruccién a la gestién individual de obras en el marco
de la ejecucion publica en vivo y la explotacion de las obras por parte de los
usuarios, en abuso de la posicién dominante legal que tiene la investigada en
la gestién colectiva de obras de autores y composilores, de conformidad con
los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, y los articulos 1
y 8 de la Ley 155 de 1959.

Por lo tanto, en los términos previstos en el articulo 19 de la Ley 1340 de
2009, los competidores, consumidores 0, en general, aquél que acredite un
interés directo e individual en la presente investigacién, dentro de los quince
(15) dias habiles posteriores a la publicacién de la apertura de fa investigacion
en la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, intervenir
aportando fas consideraciones y pruebas que pretendan hacer valer, al
expediente radicado con el numero 11-150526, el cual reposa en la
Superintendencia de Industria y Comercio.”

Dentro de los cinco (5) dias siguientes a su realizacion, debera remitirse la respectiva
constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO SEPTIMO: COMUNICAR el presente acto administrativo, en cumplimiento del
articulo 8 de la Ley 1340 de 2009, a la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor.

ARTICULO OCTAVO: En contra de la decision contenida en el presente acto
administrativo no procede recurso alguno, en los términos del articulo 49 del Codigo
Contencioso Administrativo, concordante con los articulos 52 y 54 del Decreto 2153 de
1992, y 20 de la Ley 1340 de 2009.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

DadoenBogotd D.C.,alos (2 ABR 201

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Co

a0 [y 2

CARLOSPABLO MARQUEZ ESCOBAR
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Proyecté: Maria Claudia Martinez y Hernan Panesso.
Revisé: Blanca isabel Castro y Juliana Chinchilla.
Aprobé: Carlos Pablo Marguez Escobar.

NOTIFICAR
Persona Juridica

Doctor

RICARDO LOZANO FORERO

Gerente General

SOCIEDAD DE AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA
Calle 95 No. 11-31

Bogota

NOTIFICAR
Persona Natural

Doctor )
JAIRO ENRIQUE RUGE RAMIREZ
C.C. 79.380.036

Calle 148 No. 7H-41 Casa 18
Bogota

COMUNICAR:

Doctor

FELIPE GARCIA PINEDA

Director General

DIRECCION NACIONAL DE DERECHO DE AUTOR
Calle 28 No. 13A-15, Piso 17

Bogota




