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Resumen

Este trabajo aborda el tema de la formacion y funcionamiento de las sociedades de gestion
colectiva de derechos de autor y derechos conexos, a partir de la necesidad de los autores
de velar por el respeto y proteccion de sus derechos patrimoniales como autores de obras
artisticas o, como intérpretes o ejecutantes de las mismas, segin sea el caso. Se plantea la
forma de organizacion de estas sociedades, sus caracteristicas y el papel que juega el Estado
para garantizar el cuamplimiento de los objetivos de las mismas, asi como la capacidad que les
otorga el ordenamiento juridico para hacer efectivo el ejercicio de las acciones pertinentes,
a fin de obtener la recaudacion de las ganancias obtenidas por los usuarios derivados de la
utilizacion de los bienes pertenecientes a los autores. Nuestra legislacion asume en la Ley
ntmero 312, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, y en su Reglamento, la figura de la
sociedad de gestion, regula su funcionamiento y le otorga facultades para ejercer los derechos
de los autores, bajo la tutela del Estado; sin embargo, la actividad de estas entidades ha tenido
dificultades en nuestra nacién y en otros paises, por el rechazo manifiesto de la sociedad
bajo el argumento de que se pretende coartar el derecho individual al uso y disfrute de las
creaciones artisticas y culturales.

Palabras clave: derechos de autor y derechos conexos/ sociedades de gestiéon colectiva/
derechos patrimoniales/ personas juridicas

Abstract

This work addresses the issue of formation and functioning of collective management of
copyright and related rights of the authors ensure respect and protection of their economic
rights as authors of works of art or as performers, as the case may need societies. The form of
organization of these societies, their characteristics and role of the State to ensure compliance
with the objectives thereof, as well as the ability that gives them the legal system to ensure the
exercise of the relevant actions for profit by users arising from the use of property belonging
to the authors collection arises. Our legislation assumes the number 312, law law of copyright
and related rights, and its regulations, the figure of the management company, regulates
their operation and gives powers to exercise the rights of authors, under the tutelage of the
State; however, the activity of these entities has had difficulties in our nation and in other
countries, by the apparent rejection of society under the argument that it is seeking to stifle
the individual’s right to the use and enjoyment of cultural and artistic creations.
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2 El presente articulo es el resultado del trabajo de investigacion realizado para obtener el titulo de
Master en Derecho de Empresas con especialidad en Asesoria Juridica de Empresas; el cual ademas
de ser evaluado por un Tribunal integrado por tres académicos; posteriormente, fue arbitrado por una
Comision a efectos de seleccionar a los participantes del II Encuentro de Investigacion de Postgrado
de la Universidad Centroamericana, Agosto 2010.
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I. Introduccion

Al presentar este trabajo, nos proponemos dar a conocer la manera como
se organizan las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor,
las que se plantean como objetivo principal, velar por el cumplimiento
de la proteccion que han otorgado los Estados a esos derechos. Se
muestra la existencia de estas entidades desde hace mas de cien afios, y
el avance y desarrollo que han tenido por la contribucion de organismos
internacionales de Naciones Unidas y mediante la suscripcion de
convenios y tratados internacionales, hasta lograr homogeneizar
criterios legales en normativas tipo para los distintos continentes del
mundo, segin sus caracteristicas propias.

En nuestro pais esta figura juridica aparece contemplada en la novedosa
y moderna Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, que entré en
vigencia en el aflo 2000; sin embargo, su organizacion, funcionamientoy
actividades principales, son de insuficiente conocimiento por la sociedad,
no solo en el campo de los creadores de obras artisticas e intérpretes, sino
también de los usuarios en general; encontrando por ello resistencia en
el cumplimiento de ciertas obligaciones que la legislaciéon senala y cierto
recelo de los artistas en depositar su confianza en esta entidad para que
se encargue de recaudar los fondos producidos por la utilizacion de sus
obras y proceda después al reparto de las ganancias, de acuerdo con la
normativa establecida y aprobada por la entidad estatal correspondiente.

Se pretende con esta exposicion, abrir una oportunidad para el debate
sobre el tema, despertar el interés por mostrar las ventajas que ofrecen
estas entidades, conocer sus desaciertos, los riesgos que se corren y la
necesidad de fortalecer el interés por la creacién de obras artisticas,
con la seguridad de que los beneficios obtenidos con su uso llegara a
sus creadores y de alguna manera servira para fomentar y acrecentar el
acervo cultural del pais.

I1. Derechos de autor y derechos conexos, concepto

El derecho de autor es reconocido como uno de los derechos basicos
de la persona, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
adoptada en 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el
articulo 27 dice:
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Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales
y materiales que le correspondan por razon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Tomando como referencia el articulo 2 del Convenio de
Estocolmo que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), quedan bajo la denominacion de propiedad
intelectual los derechos relativos a: 1) las obras literarias, las
interpretaciones de los artistas intérpretes y las ejecuciones de los
ejecutantes, los fonogramas y las emisiones de radiodifusion, 3)
las invenciones en todos los campos de la actividad humana, 4) los
descubrimientos cientificos, 5) los dibujos y modelos industriales,
6) las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los
nombres y denominaciones comerciales, 7) la proteccion contra
la competencia desleal, 8) todos los demas derechos relativos a la
actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario
y artistico (Antequera Parilli, Tomo I, 1998).

El objeto de los derechos intelectuales, es la produccion
intelectual, del espiritu y el talento humano. Estos derechos en
sus diferentes facetas, tienen en comin que conceden a su titular
la facultad exclusiva de materializar la concepcion protegida, y
esa posicion monopolistica se origina como consecuencia de que
el ordenamiento juridico atribuya al creador la titularidad de un
derecho subjetivo (Antequera Parilli, Tomo I, 1998).

Se entiende por Derecho de autor, en su sentido subjetivo, al
conjunto de facultades del que goza un autor en relaciéon con la
obra que tiene originalidad o individualidad suficiente y que se
encuentra comprendida en el ambito de proteccién dispensada.
En su sentido objetivo, se refiere a la denominacién que recibe la
materia que trata estos asuntos (Lipszyc, 1993).

Nuestra Constitucién Politica de la Reptblica, en el articulo
125 senala ...El Estado promueve y protege la libre creacion,
investigacion y difusion de las ciencias, la tecnologia, las artes y las
letras, y garantiza y protege la propiedad intelectual (Constitucion
Politica, 1987).
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Posteriormente, en el afio 1999, se promulg6 la Ley No. 312, Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos, que de manera general define
en su articulo 1 el derecho de autor, como el conjunto de facultades
legalmente reconocidas a los titulares de obras literarias, artisticas o
cientificas, y en el articulo 2 define al Autor como la persona natural que
crea alguna obra, sea literaria, artistica o cientifica3. La Ley de Propiedad
Intelectual de Espaiia en su articulo 5 inciso 2, da una definiciéon idéntica
(Ley de Propiedad Intelectual, 1996).

Todas las leyes de derecho de autor tienen un principio o fundamento
general. Dicho principio podria ser enunciado como que todo autor tiene
derecho a obtener retribuciéon econémica por el producto de su mente.

Al crearse una obra surge, ademas de la relacion causa—efecto, una
relacion de propiedad y pertenencia sobre el objeto creado. Tal relacion
de propiedad y pertenencia capacita al poseedor para usar y disponer
de tal objeto conforme a sus propios intereses, sin excluir, de ninguna
manera, los intereses econémicos. Este es un principio inquebrantable y
fundamental de las legislaciones autorales.

Los derechos pecuniarios o patrimoniales se refieren a la explotacion
econémica de manera exclusiva de una obra o autorizar a otros su
explotacion, siendo el autor el titular originario del derecho patrimonial
y sus herederos o causahabientes los titulares derivados.

Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o prohibir
la reproduccion, publicaciéon, edicion o fijacibn material de una
obra efectuada por cualquier medio, la comunicacion, exhibicién y
transmision publica, la distribucion de la obra y cualquier utilizacion
publica. El ejercicio de los derechos patrimoniales tiene una limitacion
de tiempo que marca la Ley (Vargas Fernandez).

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, tratado internacional en materia de derecho de autor, enmarca
este ambito de proteccion cuando considera como obras protegidas:

...todas las producciones en el campo literario, cientifico y
artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion,
tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias,
alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las
obras dramaticas o draméatico-musicales; las obras coreograficas

3 Ley No. 312, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, 26 de agosto de 1999. Publicado en La
Gaceta, Diario Oficial No. 166 y 167 de 31 de agosto y 1 de septiembre de 1999.
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y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra;
las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras
expresadas por procedimiento analogo a la cinematografia;
las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado,
litografia; las obras fotograficas a las cuales se asimilan las
expresadas por procedimiento analogo a la fotografia; las obras de
artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras
plésticas relativos a la geografia, a la topografia, a la arquitectura
o alas ciencias. (9 de septiembre de 1886, y posteriores revisiones.
Articulo 2. Publicacion OMPI, No. 223(s), Ginebra, 1999).

Para el Derecho de autor es necesaria la expresion de las ideas
de modo que sean perceptibles por los demas seres humanos, o
sea, que solo es posible proteger la creatividad en los marcos del
Derecho de autor cuando esta adquiere una expresion formal, sin
que sea aplicable alas ideas, principios, métodos, procedimientos,
calculos matematicos, etc. Es decir, que protege “la forma
representativa, la exteriorizacion de su desarrollo en obras
concretas aptas para ser reproducidas, representadas, ejecutadas,
radiodifundidas, etc., segin el género al cual pertenezcan y a
regular su utilizacion” (Lipszyc, 1993).

La féormula utilizada por el Convenio de Berna para describir las
obras que protege el derecho de autor es enunciativa, al igual que
la adoptada por muchas legislaciones. Esto ha servido para que
sus disposiciones hayan sido aplicadas a nuevos tipos de obras y
nuevos usos, producto de los cambios que se han producido en
la tecnologia y en los modos de expresion artistica (Navarrete
Alvarez, 2006).

1. Naturaleza juridica de los derechos de autor y derechos conexos

Entre las principales teorias de la naturaleza juridica de los derechos de
autor, encontramos:

a) Teoria del derecho de propiedad

Elreconocimiento en cabeza del autor de un derecho de propiedad
sobre su obra, tuvo el proposito de satisfacer los justos anhelos
de los creadores, dotandolos de un derecho fundamental, claro
e inequivoco. Esta teoria ha sido posteriormente cuestionada, al
establecer las diferencias entre el derecho de autor y el derecho
de dominio sobre las cosas materiales (Lipszyc, 1993).
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b) Teoria del derecho sobre bienes inmateriales

Elaborada por Josef KOHLER, sefiala que el derecho del creador
se trata de un derecho exclusivo sobre la obra considerada como
un bien inmaterial, econémicamente valioso y, en consecuencia,
de naturaleza distinta del derecho de propiedad que se aplica
a las cosas materiales. Segin Kohler el derecho de autor
tiene Unicamente naturaleza patrimonial, tanto por su origen
historico como porque las normas principales de las leyes estan
dirigidas a la tutela de las facultades exclusivas de reproduccion,
representacion, ejecucion, recitacion, etc., mediante las cuales su
autor se asegura la obtencion de un beneficio econémico. Esta
teoria fue criticada por crear una fractura sin razon, de la unidad
y armonia del derecho de autor entre el momento de la creaciéon
de la obray, aquel en cual al dar a conocer la obra, se manifiestan
los derechos patrimoniales (Lipszyc, 1993).

¢) Teoria de la personalidad

Sustentada originalmente en 1785 por el filosofo Emmanuel
KANT, para quien el derecho de autor es en realidad un derecho
de la personalidad. Para GIERKE, el objeto del derecho de autor
es una obra intelectual que constituye una emanacion de la
personalidad de su autor, un reflejo de su espiritu que ha logrado
individualizarla a través de su actividad creadora y solamente
asume caracter patrimonial como elemento accesorio (Lipszyc,

1993).

d) Teoria del derecho personal-patrimonial

Los sostenedores de la tesis intermedia, consideraron que el
derecho de autor tiene naturaleza particular, pues no obstante
estar radicado en la persona, comprende facultades de caracter
patrimonial. Por esta doble funcidon de proteger intereses de la
personalidad e intereses patrimoniales, no puede adscribirse
exclusivamente a una de ambas categorias de derechos (Lipszyc,

1993).

e) Teoria de los derechos intelectuales

La doctrina de los derechos intelectuales fue inicialmente
expuesta por el jurista belga PICARD, consider6 incompleta la
clasificacion tripartita clasica de derechos personales, reales y de
obligaciones, e introdujo el concepto de derechos intelectuales
iura in re intellectuali, categoria de naturaleza sui generis y
autonoma. Esta clasificacion atiende al objeto del derecho —la
obra— y se asemeja a la teoria de Kohler en el sentido de abrir
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una nueva categoria a fin de no asimilar bienes materiales y
bienes inmateriales; en cambio Picard considera que los derechos
intelectuales estan integrados por dos elementos: el personal o
moral del autor y el patrimonial o econémico (Lipszyc, 1993).

f) Teoria del derecho de colectividad

Esta doctrina fue establecida por el jurista Galo de Boor en su
estudio publicado en la revista Droit d’Auteur: “las obras del
espiritu no son propiedad de los autores, por su destino, deben
pertenecer al pueblo: si un ser humano, tocado por la gracia,
hiciera actos de creador [...] este ser privilegiado no habra podido
jamas realizar su obra si no hubiera, por otra parte, logrado
alimentarse en el inmenso tesoro representado por la cultura
nacional”.

También siguen estas teorias los jurisconsultos franceses Colin y
Capitant: “¢No se podria decir que el verdadero propietario de las
obras de arte y de los inventos es el ptiblico, a quien se beneficia?”
(Vargas Fernandez).

Aunque no es objeto directo de este trabajo, creemos adecuado afirmar
que los derechos de autor participan de la naturaleza de ser derechos
reales sobre bienes inmateriales, toda vez que como sostiene la doctrina
se hallan caracterizados por ser reproducibles y por ser originados por
la creatividad del autor.

2. Elementos que comprende: sujetos y objeto

Una manera de entender el valor del derecho de autor consiste en
examinarlo desde la perspectiva del autor o creador. Se trata de personas
de talento que tienen algo que decir mediante la expresion de sus ideas, la
cual, protegida por el derecho de autor, contribuye de muchas maneras
al bienestar de la sociedad (Koskinen-Olsson, Del artista al publico. El
derecho de autor y los derechos conexos y el sistema de gestion colectiva
del derecho de autor al servicio de los creadores y consumidores).

El autor es la persona fisica que crea una obra sin embargo, existe una
indebida aplicacion del término “autor” para referirse al titular del
derecho sobre la creacion, sobre todo a partir de polémica en torno a
la consideracion de atribuir condicion de autor a las personas juridicas
o personas colectivas como titulares originarios del derecho de autor
(Antequera Parilli, Tomo I, 1998).
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La Ley No. 3124, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, define
en el articulo 2: “Autor: es la persona natural que crea alguna obra,
sea literaria, artistica o cientifica”. Es el autor quien esta protegido
directamente por la ley, al sefialarlo expresamente el art. 4 de la leys.

Si bien el derecho de autor pertenece al creador y el derecho nace con
la creacion, el titulo originario sobre la obra debe corresponder a quien
la ha creado, quien ademas conserva, a pesar de cualquier transmision
inter vivos, aquellas facultades de orden moral. Pero, no impide que
las facultades que conforman el derecho patrimonial sean susceptible
de trasferencia a un tercero, a titulo derivativo, de manera que la
explotacion de la obra puede ser ejercida por un derechohabiente del
creador (Antequera Parilli, Tomo I, 1998).

Respecto de la creacion fruto del talento de varios individuos, es decir,
las obras realizadas en colaboracion y las colectivas, la coautoria estara
siempre reconocida a los que han contribuido con un aporte personal
creativo, y no quienes participan en la ejecucion o produccion de la
obra fruto del ingenio de otros. Es el caso de obras audiovisuales, obras
cientificas, las didacticas y musicales, donde compositor y escritor
se ponen de acuerdo para realizar la obra comuan. Por el contrario,
no son obras en colaboracién aquellas que consisten en una simple
yuxtaposicion de trabajos individuales.

La obra originaria no ofrece inconveniente al momento de atribuir
la condicion de autor y la titularidad originaria de los derechos, pues
éste pertenece a la persona fisica que realiza la creaciéon original. Las
obras derivadas y compuestas, son las que se basan en una preexistente,
realizada sin la colaboraciéon del autor originario, pero le subsisten
siempre sus derechos morales y patrimoniales.

Por otra parte, la transformacion supone una actividad creativa que
merece proteccion, por lo que también ha sido universalmente acogido el
principio que protege como obras sin perjuicio de los derechos del autor
de la obra original, a las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales
y transformaciones de una obra literaria o artistica. De manera que
son protegidas en forma analoga a la original, sin embargo, no estarian
facultados para autorizar una reelaboracion de su obra derivada, ya
que podria afectar la originalidad y los derechos de autor de la obra

primigenia (Antequera Parilli, 1998).

4 Ley No. 312. Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos. Publicado en La Gaceta, Diario Oficial
No. 166y 167 de 31 de agosto y 1 de septiembre de 1999.
5 Ley No. 312, articulo 4: El Derecho de Autor de una obra literaria, artesanal, artistica o cientifica

corresponde al autor por el solo hecho de su creacion.
0
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La Ley de Derecho de Autor, en su articulo 2.17 define la obra colectiva
de la siguiente manera: Es la creada por varios autores por iniciativa y
bajo la responsabilidad de una persona natural o juridica que la edita
y divulga bajo su nombre y en la que, o no es posible identificar a sus
autores en razéon de su numero, o sus diferentes contribuciones se
funden de tal modo en el conjunto, con vista al cual ha sido concebida,
que no es posible atribuir a cada uno de ellos un derecho indiviso sobre
el conjunto realizado.

Respecto a la titularidad del derecho de la obra colectiva, el articulo 8 de
la Ley de Derecho de Autor, sefiala que correspondera a la persona que
la edite o divulgue, salvo pacto en contrario. En cuanto al ejercicio de sus
derechos, senala el articulo 9 LDA, que una vez divulgada la misma, los
coautores ejerceran sus derechos de comun acuerdo, sin que ninguno de
ellos pueda rehusar, injustificadamente, su consentimiento.

Las obras en colaboracion, son las creadas conjuntamente por dos o
mas personas naturales, segin el articulo 2.16 LDA; la proteccion de
estas obras en nada difiere de las estudiadas para el supuesto de autores
individuales (Bendafna Guerrero, 2006).

El objeto o bien juridico protegido en el derecho de autor es la obra
literaria, artistica o cientifica. Para el Glosario dela Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI), obra es “toda creacion intelectual
original expresada en una forma reproducible” (Antequera Parilli, 1998,
p. 121), otra definicion de obra es la senalada por el autor argentino
Miguel Angel EMERY: “Toda expresién personal de la inteligencia que
tenga individualidad, que desarrolle y exprese, en forma integral, un
conjunto de ideas y sentimientos que sean aptos de ser hechos publicos
y reproducidos” (Bendafia Guerrero, 2006, p. 57).

Para el derecho de autor, obra es la expresion personal de la inteligencia
que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma
perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para
ser difundida y reproducida (Lipszyc, 1993).

Para hablar de obra como objeto de derecho de autor, es preciso partir

de las siguientes premisas:

= Que el objeto de la tutela debe ser el resultado del talento creativo
del hombre, en el dominio literario, artistico o cientifico. Quedan
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excluidos los productos de un trabajo intelectual que no concluyen
en un aporte creativo propio.

= Que esa proteccion es reconocida con independencia del género de la
obra, su forma de expresion, mérito o destino. Siempre que implique
una aportacion creativa.

= Que ese producto del ingenio humano, por su forma de expresion,
exige caracteristicas de originalidad. Esta originalidad apunta a su
individualidad, es decir que el producto creativo, por su forma de
expresion, ha de tener suficientes caracteristicas propias como para
distinguirlo (Antequera Parilli, Tomo I, 1998).

3. Tipos de derechos que integra, sus facultades fundamentales y
forma de transferirlos

El contenido de los derechos de autor abarca los llamados derechos
morales y los patrimoniales y ambos son ejercidos sobre la obra como
objeto de proteccion. Convenios internacionales y una gran parte
de las legislaciones nacionales en esta materia, reconocen y protegen
ambos derechos; sin embargo, los acuerdos comerciales que tratan los
temas de propiedad intelectual, como el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC)® que obliga a todos los miembros de la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC), no protegen los derechos morales —al igual que el
sistema del copyright (Navarrete Alvarez, 2006, p. 26).

Las facultades que integran el derecho moral del autor son las siguientes:

= El derecho a decidir sobre la divulgacion de su obra, conocido como
derecho de publicacion.

= El derecho a exigir el reconocimiento a su condicion de creador de la
obra, es decir, al reconocimiento de su paternidad.

= Elderechoalaintegridad o respeto alaobra, que equivale a protegerla
de mutilaciones, modificaciones y utilizaciones.

= Kl derecho de retracto o arrepentimiento, da derecho al autor a
retractarse y retirar la obra de circulaciéon o comercio.

Los derechos patrimoniales se refieren al derecho exclusivo del autor
de recibir beneficios econ6micos por todas las formas de utilizaciéon de
la obra que sean factibles, revisten las particularidades siguientes: El

6 En 1995 entr6 en vigor el Acuerdo sobre los ADPIC, en inglés TRIPS, suscrito en 1994 entre la OMC

y la OMPI, de obligatorio cumplimiento para todos los paises miembros de la OMC.
N
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derecho patrimonial es exclusivo, es de contenido ilimitado, no esta
sometido al sistema numerus clausus, es disponible, es expropiable,
es renunciable, es embargable, es temporal (Antequera Parilli, Tomo I,

1998).

El autor tiene el derecho de autorizar o prohibir, salvo excepciones
previstas en las leyes, todas las utilizaciones, usos o formas de explotacion
de su obray debe ser remunerado por todos estos conceptos. Para hacerlo
posible se han creado diversos mecanismos entre los que se encuentran
las sociedades de gestion colectiva, encargadas de la negociacion de
las condiciones en que sus obras —o sus prestaciones artisticas o
aportaciones industriales— seran utilizadas por los difusores y otros
usuarios, el otorgamiento de las respectivas autorizaciones, el control de
las utilizaciones, la recaudacion de las remuneraciones devengadas y su
distribucion o reparto entre los beneficiarios (Navarrete Alvarez, 2006,
p. 28).

Los derechos de autor son transferibles; pero su transmision es distinta si
se transfieren a titulo universal, por causa de muerte, o a titulo singular,
por acto entre vivos. Los derechos de orden moral se transmiten en
cuanto a su ejercicio y a veces con ciertas limitaciones, a los herederos u
otros causahabientes. Tales facultades son inalienables por acto entre
Vivos.

Los derechos de caracter patrimonial son transmisibles total o
parcialmente, a través de contratos o presunciones legales de cesion,
objeto de licencias o autorizaciones de uso otorgadas a terceros, para la
explotacion de la obra (Antequera Parilli, Tomo I, 1998).

Se llama limitaciones al derecho de autor a las barreras que se imponen
al derecho exclusivo del autor sobre su obra y tienen como fundamento
el necesario equilibrio entre los intereses del autor que crea las obras y
el de la sociedad que desea y necesita el disfrute de las mismas con el
minimo de restricciones. Entre ambos intereses, o sea, el del autory el de
la sociedad, se encuentra el del empresario o utilizador, ente necesario
para la difusion de las obras.

Las limitaciones al derecho de autor estan basadas en intereses de orden
educativo, cultural e informativo y tienen como caracteristicas comunes
que:
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=  Restringen el derecho exclusivo del titular sobre la explotacién
econdmica de la obra.
= Estan motivadas por razones de politica social, fundamentalmente,
como garantizar el acceso a las obras para satisfacer el interés pablico.
= No afectan el derecho moral del autor, por tanto:
* Solo son aplicables una vez que el autor ha ejercido el derecho de
divulgacion.
Se debe mencionar el nombre del autor y la fuente.
* No se puede modificar la obra.

La principal limitacién al derecho de autor lo constituye el régimen
del dominio publico. Después de la muerte del autor y transcurrido un
determinado tiempo —50 afios segun el Convenio de Berna, 70 afos
segun ha fijado la Uni6on Europea— la obra puede ser utilizada por toda
la sociedad sin necesidad del consentimiento de los herederos del autor
y sin remuneracién (Navarrete Alvarez, 2006).

Las limitaciones al derecho de autor son basicamente de dos tipos: las
que autorizan la utilizacion libre y gratuita, y las que estan sujetas a
remuneracion, son las que constituyen licencias no voluntarias.

En cuanto a las razones que motivan dichas limitaciones, generalmente
se conceden con fines educativos, permitiendo el uso de la obra a
titulo de ilustracion en la ensefianza, la reproduccion por bibliotecas
y archivos, para la ejecucidon y representacion de obras en escuelas,
el derecho de cita, para uso de la informacién tales como resefias de
prensa y obras implicadas en acontecimientos publicos, en procesos
legales y otros como grabaciones efimeras, sistema Braille, parodias, la
representacion o exhibicion en lugares publicos, etc. Ademas, se prevé
como una limitacion al derecho de autor, la copia privada para uso
personal (Lipszyc, 1993).

También las legislaciones prevén licencias no voluntarias que implican
la utilizacion sin autorizacion pero con remuneracion. Tal es el caso de
la licencia para la reproduccion mecanica —permite a los productores
de fonogramas grabar obras ya fijadas con anterioridad—, licencias
para la radiodifusion y distribucién por cable y la que se otorga en
beneficio de los paises en desarrollo para reproducir y traducir obras, en
determinadas condiciones y para uso escolar. Estas licencias tuvieron




ISSN 1993-4585 / No. 14, 2010 / paginas 39-112

su fundamento en la imposibilidad del control de determinados usos,
pero estan llamadas a desaparecer en la medida en que las sociedades de
gestion logren el control sobre los mismos. Las licencias obligatorias son
otorgadas por las sociedades de gestion.

Muy relacionado con los derechos de autor se encuentra la protecciéon
de los llamados derechos conexos. Su proteccion es incluida por primera
vez en un tratado internacional en la Convenciéon de Roma de 1961 y
su objetivo es proteger la actividad de otras personas o entidades que
participan en la puesta a disposicién del puablico de las obras y cuya
participacion no era protegida por el Derecho de autor. Agrupados bajo
la denominacion de derechos conexos, la Convencion de Roma beneficio
a los artistas, intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion’.

Los derechos conexos o derechos afines no protegen obras propiamente
dichas, sino determinadas prestaciones de muy diverso contenido, tales
como la interpretacion o ejecucion que permite que una obra musical sea
conocida; la inversion y otras acciones técnicas, artisticas, comerciales y
organizativas que realiza un productor de fonograma, a fin de conformar
un disco que permita su difusion y circulacion en el mercado; y la del
organismo de radiodifusion que emite una sefal, con programas y obras
para su disfrute més alla de cualquier distancia.

La duracién de la proteccion de los derechos conexos, de conformidad
con la Convencion de Roma, es de 20 afios a partir del término del ano
en que se haya realizado la actuacion, la fijaciéon (grabacién) o la emision
(Navarrete Alvarez, 2006).

En el caso de la legislacion nicaragiiense, las excepciones y limitaciones
al derecho de autor se encuentran regulados a partir del articulo 31 de la
Ley No. 312, y son las siguientes:

1. Copia privada (art. 31) una sola copia, para uso personal y sin &nimo
de lucro no necesita de autorizaciéon alguna. La ley nacional sefala,
sin embargo, se enumeran una serie de casos donde no es aplicable
la excepcidn.

7  Convencion de Roma: Convencion Internacional sobre proteccion de los artistas intérpretes y
ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion, Roma, 1961.
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Derecho de Cita (art. 32)

Reproduccion de Obras para la Ensenanza (art. 33)

Reproduccion de Obras mediante Sistema Braille u otro analogo (art. 34)

Reproduccion de Obras para uso de Bibliotecas y Archivos (art. 35)

Anotacion de Conferencias o Lecciones en Centros de Ensenanza

(art. 36)

7. Parodias (art. 37)

8. Comunicacion publica en establecimientos comerciales (art. 38)

9. Copia de Programas de Ordenador (art. 39)

10. Reproduccion de articulos de actualidad (art. 40)

11. Reproduccion de Conferencias, Discursos, Alocuciones, Informes
ante los Tribunales o Autoridad Administrativa (art. 41)

12. Reproduccion de Obras sobre acontecimientos de actualidad (art. 42)

13. Reproduccién de obras artisticas ubicadas permanentemente en

sitios publicos (art. 43).

ISR

El derecho de autor también se encuentra limitado desde el punto de
vista temporal. Nuestra legislaciéon establece un plazo de proteccién
equivalente a la vida del autor y 70 afios después de su fallecimiento
(art. 27). En el caso de los derechos conexos, el articulo 9o sefiala que
tienen una duraciéon de setenta anos, contados desde el primero de
enero del ano siguiente al de la primera publicacion de la interpretacion
o0 ejecucion, o en su defecto al de su creacion. Cuando los plazos expiran
se le denomina obra de domino publico?.

ITII. La persona juridica
1. Concepto y naturaleza

Se define como persona a cualquier entidad que de conformidad con el
derecho positivo que lo regula, tiene derechos, facultades, obligaciones o
responsabilidades juridicas. El Derecho romano se plante6 el problema
de la persona juridica como la cuestién del reconocimiento, o de la
atribucion de personalidad o capacidad juridica a ciertas entidades, es
decir del reconocimiento o atribucion del caracter de personas juridicas
0 a cosas o a individuos. La nocion de capacidad se encuentra asi,

8  Seminario “Funcionamiento y Organizacion de la primera sociedad de gestion colectiva de derechos
de autor NICAUTOR” Managua, 4 de marzo de 2005. Ministerio de Fomento Industria y Comercio,
OMPI y CISAC.
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inseparablemente vinculada con la nocion de persona juridica (Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998).

Del concepto de persona se sigue el de personalidad. El concepto de
personalidad es propio de la dogméatica moderna y funciona como
sinonimo de capacidad juridica. Asi, en el discurso juridico por
“personalidad” se entiende “la capacidad de ser persona”. Goza de
personalidad o capacidad juridica quien tiene derechos, facultades,
obligaciones y responsabilidades juridicas.

El derecho positivo otorga capacidad o personalidad juridica a
entidades que no son seres humanos. “Son personas juridicas: 1°. Las
corporaciones, asociaciones y fundaciones... reconocidas por la ley...
20, Las asociaciones... a las que la ley concede personalidad propia...”
(art. 35 CC espainol). “Son personas morales: I. “... los Estados, los
municipios; II. Las demas corporaciones reconocidas por la ley...” (art.
25 CC espanol).

Algunos juristas sostienen que ademés de las personas fisicas, existen
otras entidades que son personas juridicas. Afirman que las personas
colectivas estdn configuradas por ciertos fenémenos que se dan
efectivamente en la vida social; siendo independientes de la conducta
de determinados hombres. La entidad que constituye una persona
colectiva, es la voluntad social que se independiza de la de cada uno de
los individuos participantes y funciona como un elemento auténomo.
Segun otros autores, las personas colectivas son instituciones orientadas
hacia ciertos fines y alrededor de los cuales se retinen un grupo de
hombres interesados en su concretacion (Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1998).

En nuestra legislacion, el Cédigo Civil define qué es persona en su
articulo 1: Es persona todo ser capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones. Las personas son naturales y juridicas. El articulo 3 C.
sefiala: Llamanse personas juridicas las asociaciones o corporaciones
temporales o perpetuas, fundadas con algtn fin o por algin motivo de
utilidad ptblica, o de utilidad publica y particular conjuntamente, que
en sus relaciones civiles representen una individualidad juridica.

El articulo 76 del Codigo Civil senala que las asociaciones o corporaciones
tienen entidad juridica, si han sido creadas o autorizadas por la ley para
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ejercer todos los derechos civiles relativos a los intereses legitimos de su
instituto; de no ser asi, serian consideradas como simples asociaciones
civiles o comerciales (Cuadra Zavala, 2004).

Por su parte, el Coédigo de Comercio en su articulo 119 se refiere a la
sociedad comercial que adquiere personalidad juridica distinta a la
de sus asociados, la que se forma por la reunién de un fondo comun,
suministrado por los accionistas sblo hasta el monto de sus respectivas
acciones, y que sera administrada por mandatarios revocables, y
conocida por la designacion del objeto de la empresa (art. 201 CC).

En relacion a la regulacion de las Personas Juridicas civiles y religiosas
sin fines de lucro, sefala la Ley No. 147, que es la Asamblea Nacional
la autoridad que otorga y cancela la personalidad juridica de dichas
asociaciones, debidamente publicadas en La Gaceta, Diario Oficial y
ademaés los estatutos de las mismas, deberan inscribirse en el registro
correspondiente®.

Por otra parte, el articulo 4 de la misma ley, advierte sobre la naturaleza
juridica de estas personas, cual es servir con una finalidad de bien publico
y con una administracion reglamentada.

Acerca del tema de la naturaleza de la persona juridica, hay varias teorias

formuladas sobre si éstas tienen o no realidad. Asi encontramos:

= Segln la teoria de la ficcién la persona juridica no es mas que una
creacion legal. El ordenamiento juridico conceptda a la uniéon de
personas o a los bienes destinados a un fin benéfico como si fuera un
sujeto de derecho, una persona. Este criterio se remonta a la época
medieval para evitar el castigo de las ciudades o corporaciones que
se rebelaban en contra de la autoridad del emperador o del Papa,
y asi recayera sobre cada uno de los ciudadanos o miembros de la
corporacion, de alli que estas reuniones de personas no eran mas
que un mero nombre, una cosa incorporal, que no podia pecar, ni
cometer delito (Diez-Picazo & Gullon, 2002).

= Por su parte para Savigny, las inicas personas juridicas son personas
fisicas. Sin embargo, el ordenamiento juridico puede, teniendo en
cuenta razones de utilidad, suponer ficticiamente la existencia

9 Ley No. 147, Ley General sobre Personas Juridicas sin Fines de Lucro, publicada en La Gaceta,
Diario Oficial No. 102 del 29 de mayo de 1992.
A
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de entidades que no son hombres, como soporte de derechos y
obligaciones. Esas entidades no existen en la realidad, pero los
juristas hacen como si existieran, atribuyéndoles una “voluntad”
destinada al cumplimiento de ciertos fines juridicos. Desde este
enfoque, el derecho tiene absoluto arbitrio para crear o disolver
personas juridicas, toda vez que son meros artificios técnicos y su
capacidad se limita al objeto de su creacion por el derecho (Diez-
Picazo & Gullén, 2002).

= La teoria organica expuesta por Gierke, defiende que la persona
juridica es de naturaleza “supraindividual”, que se trata de una
persona efectiva y completa, como la persona individual, su alma
esta en la voluntad comun, su cuerpo en el organismo asociativo (De
Castro y Bravo, 1984).

= Otros autores como Ferrara, sostienen que la personalidad es un
producto del orden juridico y surge por el reconocimiento del
derecho objetivo. Sefiala que si bien el hombre como ente racional y
capaz de voluntad, es persona por obra del Derecho, nada se opone
a que la personalidad pueda ser concedida a otros entes que no sean
hombres, sino formas de convivencia humana.

= En esa direccion, Coviello afirma que uno de los modos de proteger
la actividad encaminada a intereses sociales, es la de tratar a los
individuos unidos entre si como si fuesen una sola persona. Es sin
duda una abstraccion, pero que se funda en la realidad, por cuanto es
real la unidad de los intereses y fines que persiguen. La abstraccion,
dice, no es una ficcién, se apoya en una invencion, en un hecho
contemplado de forma diversa a como es (Diez-Picazo & Gullon,
2002).

2. Elementos materiales y formales

Podriamos sintetizar que la persona juridica consta de los siguientes
elementos materiales: pluralidad de personas, bienes y fin de la
colectividad.

Pluralidad de personas, es el tenerse entre si como socios varias personas
unidas por un fin comun. Al respecto, en el antiguo Derecho se plante6 la
cuestion de que si la reduccion a un solo socio extinguia la sociedad, a lo
que se respondi6 negativamente contando con la posible reconstitucion
de la pluralidad.
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Bienes, se refiere a la constitucion del patrimonio fundacional y los
recursos econdmicos previstos.

Acerca de la finalidad, el proposito comun de la asociacion lo constituye
el vinculo que une a los asociados; estos fines deberan ser licitos, es decir
no contrarios a las leyes y las buenas costumbres; y determinados, es
decir que se establezca claramente acerca de las actividades a desarrollar
(De Castro y Bravo, 1984).

Los elementos formales tienen destacada importancia, dada su
caracteristica de incorporeidad fisica, se tiene por tales al Estatuto, que
viene a constituir la estructura 6sea de la persona juridica, es el que la
sostiene y la individualiza. La publicidad, requisito indispensable para
su reconocimiento social, que posibilita la actuacién normal en el trafico
juridico de la persona juridica. Estos elementos formales son garantia
para que una organizacion sea considerada persona juridica.

El estatuto, es fundamento de la existencia y desenvolvimiento de
la persona juridica; las leyes modernas han procurado detallar sus
clausulas, algunas de ellas imprescindibles como la fijacion de su objeto
o finalidad, la determinacién de sus oOrganos o representantes, las
condiciones para ser y dejar de ser socios o asociados. Estara en todo
caso, sometido y limitado por las reglas imperativas o dispositivas del
ordenamiento juridico (De Castro y Bravo, 1984).

La publicidad es la prueba legal de la existencia de la persona juridica
por lo que se requiere su inscripcion en el Registro, cuyos datos sirven
a efectos de identidad y como titulo de legitimacion para el ejercicio de
facultades y derechos (De Castro y Bravo, 1984).

3. Caracteristicas

Ladoctrinahaclasificado alas personasjuridicas segiin sus caracteristicas
en personas juridicas perfectas e imperfectas.

Persona juridica perfecta, se construye tomandola como pareja de
la persona humana, con existencia y patrimonio propio y separado,
desligadas de modo tajante de la vida de sus miembros y 6rganos. La
capacidad juridica y de obrar de las personas juridicas, no tiene otros
limites que los establecidos, por carecer de un cuerpo de la misma
naturaleza que el humano (De Castro y Bravo, 1984).

0
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Son las sociedades an6nimas, o las agrupaciones de personas tipo
asociacion, o en una organizaciéon tipo fundacion, que constituyen
unidades cerradas herméticamente, con propia e inviolable zona intima;
y, siempre como la persona fisica, con capacidad de sujeto de derechos
y obligaciones, participando como tal en el trafico juridico por medio de
sus Organos.

Persona juridica imperfecta, serian asi denominadas aquellas compafiias
colectivas y comanditarias, en las que los socios colectivos quedan
obligados, personal y solidariamente, a las resultas de las operaciones
de la compaiia. De alli la diferencia con las sociedades civiles, en la cual
los socios no quedan obligados solidariamente por ellas (De Castro y
Bravo, 1984).

Como caracteristicas comunes de las diversas personas juridicas, se
pueden senalar las siguientes:

1. Propiaeindependiente capacidad juridicayde obrar. Pueden adquirir
y poseer bienes de toda clase y ejercitar acciones civiles o criminales,
conforme a las leyes o su constitucion. Podran comparecer en juicio
como demandantes o demandadas, por medio de las personas que
legalmente las representa.

2. A diferencia de la persona fisica, tiene una estructura artificial. Se
requiere que tenga estatuto o especial reglamentacion, en el que
habran de establecer quiénes son sus 6rganos o representantes. Se
extinguen una vez realizado el fin por el cual se constituyeron.

3. Deben tener una finalidad u objeto licito, segiin su clase o género.

4. Los bienes constituyen un patrimonio personal separado del
patrimonio de sus miembros o representantes.

5. Publicidad, es decir que su existencia, nacimiento y extincion, debe
constar en un modo publico (De Castro y Bravo, 1984).

IV. La entidad de gestion colectiva
1. Referencia historica

Los documentosy cronicas de la historia nos muestran que las sociedades
de gestion vieron por primera vez la luz en Francia, para permitir que
los autores parisinos pudieran obtener una remuneraciéon por sus obras
representadas en las grandes ciudades de provincia (Asociacion de
Compositores y Autores Musicales).




((/E cvista de %)’(’(‘Aﬁ

Su historia se inicia el 3 de julio de 1777 con la fundacion del Bureau
de Législation Dramatique, a instancias de Pierre-Augustin Caron
de Beaumarchais, el célebre comediografo de El barbero de Sevilla y
Las bodas de Figaro. Acompanado por varios de los dramaturgos de
moda de ese entonces, como Sedaine, Marmontel, Saurin y otros, lucho
con admirable tenacidad por el reconocimiento de los derechos de los
autores (Lipszyc, 1993).

En 1791 cuando la Asamblea Constituyente de la Revolucion Francesa
consagro el derecho de representacion, primer derecho de autor
reconocido, el Bureau se transform6 en una Agencia General de
recaudacion de derechos. Un numero considerable de autores
dramaticos y liricos confiaron a Framery, primer Agente General de
Autores Dramaticos, por medio de poder otorgado ante notario, la
administraciéon de sus obras.

Se dieron a conocer a los teatros de Francia las condiciones a las cuales los
autores sujetaban el uso de sus obras, se consiguieron firmar los primeros
contratos generales de representacion con un cierto namero de teatros.
El sistema de percepcion se organizo definitivamente en la Societé des
Auteurs et Compositeurs Dramatiques (SACD), transformando asi a la
primera agrupacion de creadores en una verdadera sociedad de autores.

Por otra parte, los autores literarios celebraron el 31 de diciembre de
1837, la primera asamblea general de la Société des Gens de Lettres
(SGDL), la asociacion profesional a la que quedaron unidos los nombres
de grandes escritores franceses como Honoré de Balzac, Alexandre
Dumas y Victor Hugo; tuvo como primer objetivo realizar una campana
contra los periodicos que reproducian las obras sin autorizacion, ni pago

(Lipszyc, 1993).

Pero los hechos que condujeron a una administraciéon colectiva
plenamente desarrollada solo comenzaron en 1847, cuando el incidente
en “Les Ambassadeurs”, un “café concert” de la avenida Champs Elysées,
en Paris, donde dos compositores — Paul Henrion y Victor Parizot — y un
escritor, Ernest Bourget, se negaron a pagar por sus asientos y comida,
al verificar que nadie manifestaba intenciéon de pagarles por las obras
que ejecutaba la orquesta. Apoyado por su editor, entablaron demanda
contra el establecimiento y ganaron el pleito, siendo el propietario de
“Les Ambassadeurs” condenado a pagar una importante suma de dinero
por regalias (Asociacién de Compositores y Autores Musicales).
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Con este fallo judicial se abrieron nuevas posibilidades para los
compositores y autores de obras musicales no dramaticas. Era
evidente, sin embargo, que no les seria posible controlar y hacer
valer individualmente los nuevos derechos que se les reconocian. La
comprension de este hecho dio origen en 1850 a la fundacion de un
organismo de recaudacion, poco después fue sustituido por la Société
des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique SACEM, la mas
antigua sociedad de gestion de derecho de autor musical, que hasta hoy
continta en actividad.

A fines del siglo XIX y durante los primeros decenios del siglo pasado
se formaron en casi todos los paises europeos organizaciones similares.
Por ejemplo, en 1899 se fundo6 la Sociedad General de Autores y Editores
de Espana (SGAE), que ya cumpli6 su primer centenario.

La cooperacién nacida entre esas sociedades llevd a la necesidad de
crear un organismo internacional que coordinara sus actividades y
contribuyera a la promocion de la gestion colectiva en todo el mundo. En
junio de 1926, los delegados de 18 sociedades fundaron la Confederacion
Internacional de Sociedades de Autores y Compositores, CISAC, con
sede en Paris, que hoy cuenta con 200 sociedades miembros (Asociacion
de Compositores y Autores Musicales).

En América Latina, los inicios se remontan a 1910, con la Sociedad
Argentina de Autores Dramaticos y Liricos, que luego de divisiones
internasdiopasoen1934,alaSociedad General de Autoresdela Argentina
(ARGENTORES), para la administracion colectiva de los derechos de
representacion dramaética, y en 1936, con la fusiéon de organizaciones
disidentes, la Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica
(SADAIC).

Posteriormente, surgieron entidades autorales, algunos como sociedades
de derechos generales y en ocasiones para la gestion de algunos modos
de explotacion, en paises como Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Costa
Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Perq,
Uruguay y Venezuela (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

2. Concepto
Las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual,

pueden definirse como organizaciones privadas de base asociativa y
naturaleza no lucrativa que se dedican en nombre propio o ajeno a la
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gestion de derechos de propiedad intelectual de caracter patrimonial por
cuenta de sus legitimos titulares (texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, 1996).

El articulo 10 de la Ley 44 de 1993 de Colombia establece: “Los titulares
de derechos de autor y derechos conexos podran formar sociedades de
gestion colectiva y de derechos de autor y derechos conexos sin &nimo de
lucro con personeria juridica para la defensa de sus intereses conforme a
las disposiciones establecidas en la Ley 23 de 1982 y en la presente ley”.

Agrega en sus articulos 11 y 12 que el reconocimiento de la personeria
juridica a las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y
derechos conexos sera conferido por la Direccion Nacional del Derecho
de Autor, mediante resolucion motivada. No podran funcionar con menos
de cien (100) socios, quienes deberan pertenecer a la misma actividad y
estas sociedades estaran siempre obligadas a aceptar la administracion
de los derechos de sus asociados (Ley de Derecho de Autor, 1993).

Se entiende por gestion colectiva el sistema de administracion de
derechos de autor y de derechos conexos por el cual sus titulares delegan
en organizaciones creadas al efecto, la negociacion de las condiciones
en que sus obras, sus prestaciones artisticas o sus aportaciones
industriales, seran utilizadas por los difusores y otros usuarios
primarios, el otorgamiento de las respectivas autorizaciones, el control
de las utilizaciones, la recaudacion de las remuneraciones devengadas y
su distribucién o reparto entre los beneficiarios (Lipszyc, 1993).

La amplitud de las funciones que cumplen las entidades de gestion
colectiva depende dela categoriay del género de derechos administrados,
sin embargo, comprende al menos dos aspectos basicos: la recaudacion
y la distribucidn o reparto.

Gran parte de las utilizaciones de obras y productos culturales se cumplen
a través de la ejecucion publica de obras musicales en locales de baile,
discotecas, restaurantes, etc., para ambientacion en tiendas, empresas
comerciales, oficinas, talleres, etc., “en vivo” o por medio de grabaciones
sonoras, delaradiodifusionydeladistribucion por cable; dela proyeccion
o exhibicion de obras cinematograficas y de la reproduccion en video; de
la reproduccion reprografica de obras impresas para usos personales y
privados y de la copia doméstica de grabaciones sonoras y audiovisuales
para usos personales (Lipszyc, 1993).
N
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Para el autor esimposible saber donde, cudndo y como se estan utilizando
sus obras, frecuentemente la explotacion tiene lugar en muchos paises
al mismo tiempo; para los difusores y usuarios seria imposible entrar
en contacto directo con todos los autores, compositores y editores de
obras musicales a fin de obtener autorizacion para utilizar dichas obras,
convenir precios y condiciones de uso de las que difunden diariamente.

Cuando se trata de obras musicales, sobre las que habitualmente
concurre pluralidad de titularidades y que son objeto de utilizaciones
maultiples, simultaneas, fugaces y dispersas; su explotacion, control y el
ejercicio efectivo de los derechos que las leyes reconocen a los autores,
solo puede lograrse a través de la gestion colectiva, sistema que presta
servicio tanto al creador como al difusor.

Este sistema beneficia al autor que no tiene posibilidad real de realizar
la administracion individual de sus derechos, pues le demandaria gastos
y no lograria igualar los resultados que se logran a través del sistema de
gestion colectiva y del régimen de contratos de representacion reciproca
entre sociedades de autores de diferentes paises.

Beneficia al difusor porque le permite acceder licitamente a una
gran cantidad de obras diferentes, negociar su utilizacién con los
representantes de las asociaciones, sobre la base de tarifas uniformes,
y realizar los pagos con la certeza de cancelar sus obligaciones (Lipszyc,

1993).

Asi, la gestion colectiva de los derechos de ejecucion publica, es la tinica
opcién valida para que el derecho de autor no quede reducido a una
reglamentacion, o a un derecho de simple remuneracion, ya que ante
las dificultades que presenta el ejercicio individual del derecho de autor,
el sistema de licencias obligatorias constituye la inica forma de evitar
a los difusores la continua violacion de la ley, utilizando las obras sin
autorizacion de los autores (Lipszyc, 1993).

La administracion colectiva resulta muy util también respecto de otras
formas de explotacion de obras: reproduccion mecéanica, comunicaciéon
publica de obras dramaéticas; realizacion de obras audiovisuales, edicion
de obras literarias y reproduccion de obras artisticas; porque es muy
dificil que los autores se encuentren preparados para discutir las
condiciones de los contratos y para controlar y exigir su cumplimiento,
con el consiguiente desmedro para sus derechos morales y patrimoniales.
I B
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Si el titular de un derecho exclusivo puede ejercerlo por si mismo, éste
puede disfrutarse mas plenamente. Asi mismo, conserva el control de
la difusion de su obra, puede adoptar decisiones sobre las condiciones
econdmicas de su explotaciéon, y también puede controlar el debido
respeto de sus derechos morales y patrimoniales.

Con la administraciéon colectiva, el control ejercido por los titulares de
derechos sobre ciertos aspectos de su ejercicio se vuelve mas o menos
indirecto; pero, si el sistema de administracion colectiva funciona
adecuadamente, esos derechos mantendran su caracter exclusivo y
subsistiran en la forma méas completa que permiten las circunstancias

(Lipszyc, 1993).

Los derechos de autor en nuestra legislacion se encuentran protegidos
en la Ley 312 “Ley de Derecho de Autor Derechos Conexos”, y contempla
la figura de que las sociedades de gestion definida en el articulo 113 de
la siguiente manera: Son Sociedades de Gestion las organizaciones de
base asociativa sin fines de lucro, legalmente constituidas al tenor de la
Ley 147 Ley General sobre Personas Juridicas sin Fines de Lucro, para
dedicarse en nombre propio o ajeno, a la gestién de Derecho de Autor
o Derechos Conexos de caracter patrimonial por cuenta y en interés de
varios de sus titulares o concesionarios en exclusiva.

Estas sociedades gozaran de los derechos y deberan cumplir las
obligaciones que se expresan en este capitulo e inscribirse en el Libro de
Control que lleva la Oficina Nacional de Derechos de Autor y Derechos
Conexos, y en los términos previstos en él y a la vez quedaran sometidas
al control y vigilancia de la citada oficina.

Conbase en esta ley, se fundo6 el 2 de abril del afo 2003 la primera entidad
de gestion de Nicaragua, denominada Sociedad de Gestion Colectiva de
Derechos de Autor y Derechos Conexos de Nicaragua “NICAUTOR?”,
cuya personalidad juridica le fue otorgada por la Asamblea Nacional,
por el Decreto No. 3731, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 26
del 26 de febrero de 2004.

10 En La Gaceta, Diario Oficial numero 213, del 2 de noviembre de 2004, fue publicada la Escritura de
Constitucion y Constancia de inscripcion del Departamento de Registro y Control de Asociaciones

del Ministerio de Gobernacion.
N
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3. Naturaleza juridica

Con independencia del caracter y la forma juridica de las organizaciones
de gestion colectiva de derechos de autor, su objeto principal es defender
los intereses de caracter personal (derecho moral) y administrar los
derechos patrimoniales de los autores sobre sus obras de creacion

(Lipszyc, 1993).

Historicamente, la gestion colectiva del derecho de autor y de los
derechos conexos ha nacido y se ha desarrollado a través de entidades
de caracter privado, sin animo de lucro, conformadas por autores y otros
titulares de derechos, con el objeto de administrar los derechos de que
son titulares sus miembros y representados, brindar por su intermedio
seguridad social a sus miembros y servicios de promocion cultural y
aun, de solucion de controversias entre sus miembros a través de la
conciliacion y la amigable composicion.

Ladeterminacion exacta de cual eslanaturalezajuridica de las sociedades
de gestion colectiva, corresponde realizarla a la luz de la normatividad
de cada pais en particular. Sin embargo, existe la tendencia a identificar
estas sociedades bajo la figura de la sociedad civil (SACD y SACEM de
Francia han asumido este caracter desde su fundacion).

En Colombia, la ley no definié cuédl es la naturaleza juridica que
corresponde a las sociedades de gestion colectiva de derecho de autor y
de derechos conexos. Ya como una sociedad civil, o como una asociaciéon
sin animo de lucro, han existido posiciones encontradas, las que se ven
reflejadas en la jurisprudencia mediante fallos de los altos tribunales,
asi: “La Corte Constitucional de Colombia, ...identifico a las sociedades
de gestion colectiva de derecho de autor y de derechos conexos con las
sociedades civiles, reguladas por los articulos 10 a 50 de la Ley 44 de
1993. A pesar de que el articulo 10 las define como entidades sin animo
de lucro, ...lo cierto es que la posterior regulacion legal muestra que se
trata de sociedades con contenido esencialmente patrimonial (Zapata
Lopez)”.

El articulo 5 de los Estatutos de la CISAC" dispone que por sociedad de
gestion se entiende cualquier organismo que:

11 CISAC, Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores.
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i) proclame en su objeto y asegure efectivamente la promociéon de
los intereses morales de los autores y la defensa de sus intereses
patrimoniales; y

ii) cuente con un dispositivo eficaz de recaudacion y reparto de los
ingresos a titulo de derecho de autor y asuma total responsabilidad
sobre las operaciones correspondientes a la gestion de los derechos a
él confiados; y

iii) no administre también, salvo como actividad secundaria, los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los productores de
fonogramas, de los organismos de radiodifusion o de otros titulares
de derechos. (Lipszyc, 1993).

En la legislacion comparada no hay soluciones uniformes en lo atinente
a la naturaleza juridica de las sociedades de administracion colectiva
de derechos intelectuales, algunas se limitan a contemplar solo el
funcionamiento de dichas organizaciones y definir sus atribuciones.

Tampoco los convenios internacionales, ni las agrupaciones o
confederaciones de dichas entidades, ayudan a dilucidar el problema de
la naturaleza juridica de esas organizaciones, como la CISAC que se limita
a senalar que las sociedades de autores, sea cual fuere su formajuridica,
son organismos de administracion de los intereses patrimoniales de los
autores y sus derechohabientes. No son organizaciones comerciales, ni
empresas que persiguen fines de lucro... (Antequera Parilli, Tomo II,

1998)

En una primera redaccion del estatuto tipo de las sociedades de gestion
se enfatizo el enfoque de sociedades privadas, pero ante las preferencias
de paises africanos de crear oficinas o agencias de derecho publico se
convoco a un grupo de expertos y en Paris en el ano 1980, se expresoé la
inclinaci6on mayoritaria de la existencia de sociedad de derecho privado,
pero acogiendo la solicitud de poner a disposicion de los paises dos
textos distintos, uno para las oficinas de derecho publico y otro para
organizaciones privadas, dejando a los Estados la escogencia, sin excluir
la forma de sociedades cooperativas, mixtas u otras formulas (Antequera
Parilli, Tomo II, 1998).

En defensa del criterio de entidades de derecho publico es por la
posibilidad delograr mayores recaudaciones con el apoyo gubernamental
que podrian tener, para los casos de grupos pequeinos de autores,

0




ISSN 1993-4585 / No. 14, 2010 / paginas 39-112

artistas o productores nacionales, sin los recursos necesarios para los
gastos iniciales; o bien, cuando los principales usuarios como la radio
y television fueran estatales, la entidad de gestion oficial estaria en
mejor situacion para negociar e imponer el pago de las remuneraciones
correspondientes. En sentido contrario, se senala el peligro de
intervencionismo del Estado, que ademas de posibilitar interferencias
al derecho a la libertad de expresion, podria permitir ciertas situaciones
ventajosas a ciertos titulares.

Por otro lado, no existiria garantia de que una administracion estatal sea
mas efectiva, o bien que no se convierta en un instrumento burocratico
de escaso rendimiento, que se desvirtien los fines de la agencia por la
intromision de factores ajenos al intelectual, o que la administracion
publica cuente con los recursos humanos especializados en un area que
no le es propia.

El estatuto tipo también contemplé modelos de sociedad privada, el
cual admite la posibilidad de que el legislador nacional la someta a la
vigilancia de un ministerio o de otro organismo estatal. Esta opcién ha
sido acogida en la mayoria de paises europeos, en Estados Unidos y
Ameérica Latina, y responde a la aspiracion de los creadores, artistas y
productores de administrar su propio derecho (Antequera Parilli, Tomo

I1, 1998, p. 690).

El modelo de sociedad privada no excluye:

=  Que pueda ser sometida a la fiscalizacion o vigilancia del Estado, lo
que ofreceria mayores garantias a los asociados y a los usuarios de las
obras, interpretaciones o producciones,

= Que la ley y su reglamento contengan normas especificas en cuanto
a las formalidades relativas a la constitucion de una entidad de
gestion, drganos estatutarios, deberes y atribuciones de los asociados,
documentacion que deben elaborar, depositar o registrar y otros
requisitos,

=  Que la legislacién nacional atribuya a una organizaciéon de gestion
colectiva la exclusividad en la administracion de los derechos
economicos de los autores, o de una parte de ellos.

= Que la fijacion de tarifas para el uso de su repertorio, esté revestida
del mismo imperio u obligatoriedad que tendria si surgiera de una
entidad de derecho publico (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).
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= Si se considera la entidad de gestion colectiva como entidad de
derecho privado, se estimaria como ente de caricter asociativo
distinto de quienes lo integran, con un consenso de voluntades en
su creacion, con un conjunto de relaciones que nacen en virtud de la
creacion de la persona juridica y se persigue un objetivo comun.

Si bien algunas legislaciones admiten la constituciéon de organizaciones
de gestion colectiva como sociedades, incluso mercantiles, se afirma que
como tales no lo son porque no hay aportes de capital por los miembros,
pues éstos se limitan a otorgar a la entidad la administraciéon de sus
derechos econémicos, pero que no dejan de pertenecerle.

Ademas, por lo general, estan obligadas a admitir a todos los autores,
artistas o productores quelosoliciten, cuyas obras puedan ser susceptibles
de utilizacion por cualquier medio o modo de explotacion. En los casos
de entidades con facultades exclusivas de administracion de derechos,
la obligaciéon de asumir la gestion es todavia mayor, incluso de aquellos
titulares que no deseen pertenecer a esa entidad como miembros.

Igualmente administra los derechos de quienes no pertenecen a ella,
comolosautores, artistas o productores extranjeros, con cuyas sociedades
mantengan contratos de representacion reciproca. La distribucion de
las remuneraciones no esta en funcién del nimero o importancia de
las obras, interpretaciones o producciones cuya administracion les fue
conferida, sino a los provechos que se deriven de su utilizacion.

No existe un fin lucrativo, pues no hay ganancias, ni reparto de utilidades,
la entidad solamente puede retener un porcentaje de lo recaudado para
sostener sus gastos de administracion y cumplir con otros objetivos
como es la proteccion social de sus miembros. (Antequera Parilli, Tomo
I1, 1998).

En conclusion para un sector de la doctrina, las entidades de
gestion son asociaciones sui generis que deben ser objeto de una
regulacion detallada, la ley o su reglamento debe establecer ciertos
requisitos en cuanto a la solicitud de su funcionamiento, régimen de
fiscalizacion, normas administrativas, 6rganos estatutarios, deberes y
atribuciones, formalidades registrales especiales, rendicion de cuentas,
reglamentaciones de reparto, y otras que adapten su caracter asociativo
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a las particulares caracteristicas de la gestion econémica de los derechos
administrados (Antequera Parilli, Derecho de Autor, Tomo II, 1998).

4. Su régimen legal

ElConvenio de Berna, paralaproteccion delas obrasliterariasy artisticas,

es la base de las modernas leyes de derecho de autor. De conformidad

con el Articulo 9 del mismo, el autor de una obra literaria o artistica tiene

el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccion de su obra

“por cualquier procedimiento y de cualquier forma”. La reproduccion o

copia puede realizarse de muchas formas, tales como:

= impresiéon

= fotocopia

= escaneado

= copia digital (por ejemplo, en CD y en DVD)

= almacenamiento electronico en bases de datos (Koskinen-Olsson, La
Gestion Colectiva en el ambito de la reprografia, 2005).

El derecho exclusivo a autorizar o prohibir la reproduccion de una obra
puede estar sujeto a limitaciones o excepciones bajo el Convenio. De
conformidad con el mismo articulo 9 “Se reserva a las legislaciones de
los paises de la Union la facultad de permitir la reproducciéon de dichas
obras en casos especiales, con tal de que esa reproduccion no atente a
la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor”.

El ambito de las excepciones y limitaciones también est4 restringido
por el Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de la Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), administrado por la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). El articulo 13 del ADPIC
establece que: “Los Miembros circunscribiran las limitaciones o
excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de
los derechos (Koskinen-Olsson, La gestion colectiva en el ambito de la
reprografia, 2005)”.

El mismo principio se expresa en el articulo 10 del Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor de 1996. Como consecuencia de esta regulacion,
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las limitaciones o excepciones Gnicamente se permiten si se cumplen

tres condiciones, a saber:

= Las limitaciones y excepciones pueden aplicarse solo en “ciertos
casos especiales”, y no deben ser generalizadas;

= No pueden atentar a la explotacion normal de la obra;

= No pueden causar un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del titular del derecho.

Los criterios anteriores para la restriccion de los derechos exclusivos son
acumulativos, es decir, la aplicacion de las limitaciones o excepciones
sblo es posible si se cumplen los tres simultaineamente. Los impactos de
la fotocopia pueden ser distintos a los de la copia digital; en consecuencia,
la solucidn legislativa adecuada puede ser diferente para cada caso.

En la legislacion de la Uni6on Europea, la Directiva relativa a la
armonizacion de determinados aspectos del derecho de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, trata de
los derechos de reproduccion y las posibles excepciones y limitaciones.

Los articulos relevantes son los siguientes:
= Derecho de reproduccién (articulo 2);
= Excepciones y limitaciones (articulo 5).

El preAmbulo 35 de la Directiva incluye directrices para los legisladores
nacionales sobre este nuevo concepto de compensacion equitativa.
Establece: “En determinados casos de excepciones o limitaciones, los
titulares de los derechos deberian recibir una compensacion equitativa
para recompensarles adecuadamente por el uso que se haya hecho de
sus obras”. La Directiva deja a los Estados miembros la determinacion
delaforma, las disposiciones detalladas y el nivel de dicha compensaciéon
equitativa.

La legislacion nacional del derecho de autor en los diferentes Estados
debe estar armonizada con las normas comtinmente aceptadas a nivel
internacional y regional. Dado que el derecho de reproduccién es un
derecho exclusivo, las limitaciones o excepciones no deben enturbiar
este principio bésico en la legislacién nacional.

Igualmente, la legislacion nacional puede incluir usos libres, es decir,
sin necesidad de consentimiento y sin remuneracion, so6lo en casos
especiales establecidos. La existencia de disposiciones generales

0
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sobre “uso justo” o “practicas comerciales leales” pueden dar lugar a
situaciones en las que la concesién de licencias o la remuneracion se
hacen practicamente imposibles. Debe existir un equilibrio entre los
intereses legitimos de los titulares de los derechos y los de los usuarios.
Las organizaciones de gestion juegan un papel importante en la
sociedad, facilitando un acceso rapido y legal a la informacion de una
forma relativamente barata. También preservan un entorno propicio a
la creatividad, proporcionando una remuneracion justa a los titulares
de los derechos asi como incentivos para la creacion futura (Koskinen-
Olsson, La Gestion Colectiva en el ambito de la reprografia, 2005).

En nuestro pais las sociedades de gestion colectiva deben constituirse
de conformidad con la Ley General sobre Personas Juridicas sin fines de
lucro (Ley 147) y deber inscribirse en el Libro de Control que llevara la
Oficina Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos, tal como lo
establece la Ley No. 312, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos,
en su articulo 113 (Bendana Guerrero, 2006).

Para que se conceda el Registro, segun el articulo 114 LDA, la sociedad
de gestion debera:

1. Constituirse segtin la Ley General sobre Personas Juridicas sin fines

de lucro

Que sus Estatutos cumplan las disposiciones legales,

3. Sidelos datos aportados y de la informacién practicada se desprende
que la organizacion solicitante retine las condiciones necesarias para
asegurar una gestion sana y eficaz.

N

En el Reglamento de la Ley No. 312, senala el articulo 30 que también
debera precisarse con claridad su objeto o fines de acuerdo a:

Por rama o categoria de creacion de obras,

Por categoria de titulares de derechos conexos,

3. Por modalidad de explotacion, cuando concurran en su titularidad
varias categorias de creacion de obras o de titulares de derechos
conexos, y siempre que la naturaleza de los derechos encomendados
a su gestion asi lo justifique.

N o=

12 Decreto 22-2000. Reglamento de la Ley de Derechos de Autor y Conexos. Publicado en La Gaceta,
Diario Oficial No. 84 del viernes 5 de mayo del 2000.
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La valoracion de los requisitos de la sociedad estan establecidos en los
articulos 115 y 116 LDA, segin los cuales deben ser requisitos de los
Estatutos:

1. La denominacion no podra ser idéntica a la de otras sociedades de
gestion, ni semejante que pueda inducir a confusion.

2. Ensuobjetoofines,seespecificaranlosderechosdelosadministrados,
no pudiendo dedicar su actividad fuera del &mbito de la proteccién
de los derechos de autor o conexos.

3. Las clases de titulares y concesionarios exclusivos de derechos
comprendidos en la gestién y en su caso, las distintas categorias
de aquellos a efectos de su participacion en la administracion de la
entidad.

4. Expresion de las condiciones para la adquisicion y pérdida de la
calidad de socio y las reglas generales a las que se ajustara el contrato
de adhesion a la sociedad. So6lo podran ser socios los titulares o
concesionarios exclusivos de los derechos administrados.

5. Los deberes y derechos de los socios y su régimen disciplinario y, en
particular, el de votacidn, que tendra en cuenta criterios que limiten
razonablemente el voto plural.

6. Los 6rganos rectores de la sociedad, los cuales como minimo seran la
Asamblea General, la Junta Directiva y el de Vigilancia.

7. Determinacion del destino del patrimonio o activo neg6 resultante de
la liquidacién de la sociedad en caso de disolucién, cuyo patrimonio
no podra ser objeto de reparto entre los socios.

8. Asi mismo, de conformidad con el articulo 120 LDA, las sociedades
de gestion deberan establecer en sus estatutos las disposiciones
adecuadas para asegurar una gestion libre de influencias de los
usuarios de su repertorio, y para evitar una injusta utilizacién
preferencial de las obras o prestaciones comprendidas en este
(Bendana Guerrero, 2006).

Tal como lo establece el art. 117 LDA, el registro de una sociedad de
gestion se publicara en La Gaceta, Diario Oficial. Asi mismo, el registro
publicara una relacion de las sociedades de gestién autorizadas (Bendana
Guerrero, 2006).

5. Caracteristicas fundamentales
Los derechos de los autores s6lo pueden administrarse en forma

colectiva si estan debidamente contemplados en la legislacion, pues no
tendria sentido considerar la gestion de derechos de radiodifusion, por

£
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ejemplo, si no existe la certeza de que las emisoras de radio y los canales
de television, estan obligados a pagar regalias a los autores de las obras
que emiten.

Ademas, la gestion colectiva del derecho de autor solo se hara con éxito
si se confiere el mismo nivel de proteccion a las obras nacionales y
extranjeras; es decir, si el pais se compromete a tratar las obras nacionales
y extranjeras en términos de igualdad, tras adherirse a instrumentos
internacionales. Si las obras extranjeras no gozan de proteccion, los
usuarios no se someteran a la obligacion de pagar regalias por las obras
nacionales, y a su vez, si no se da proteccion a las obras nacionales, una
sociedad de derecho de autor terminara por convertirse en representante
de intereses extranjeros y nunca lograra el pleno reconocimiento en el
pais en el que desarrolla sus actividades (Uchtenhagen, 2005, pag. 9).

Ampliamente se ha demostrado que la gestion colectiva del derecho de
autor no prospera si la sociedad no logra controlar todos los derechos
de un determinado &mbito con respecto a una cierta categoria de obras.
La sociedad debe llevar a cabo la gestion del denominado “repertorio
mundial” de musica, literatura, obras dramaticas, etcétera. Una tnica
sociedad de derecho de autor por cada derecho y por cada categoria
de obras en un pais, la coloca en una situacién de monopolio de hecho
o de derecho, porque si existieran varias sociedades para los mismos
derechos y las mismas obras, no seria posible demarcar con precision el
limite de sus actividades.

En principio es admisible la gestién paralela del derecho de autor y
de los derechos conexos por dos sociedades distintas. Sin embargo,
si ambas deben tratar con los mismos usuarios, éstos exigirdn una
gestion coordinada de ambos tipos de derechos, demanda que en
muchos paises ha impulsado la cooperacioén conviniendo establecer un
mecanismo comun de concesion de licencias y de recaudacion de regalias
(Uchtenhagen, 2005).

La sociedad de derecho de autor debera contar con un nivel minimo
de ingresos para llevar adelante su trabajo con eficacia y eficiencia, en
particular, cuando se refiere a un amplio repertorio internacional, lo que
supone una extensa red de distribucion y de pagos, con los consiguientes
gastos de administracion.
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Los ingresos estimados de una sociedad de derecho de autor se calculan
pronosticando el volumen previsto de regalias por recaudar o, sobre la
base de los aranceles medios, ya sea a partir del ingreso per cdpita en
otros paises con situaciones semejantes.

Debe determinarse el personal que se encargara de la recaudacién y la
compilacion de los documentos necesarios para realizar con eficacia la
distribucion y el pago, con la correspondiente estimacién de su salario y
la prevision de los gastos generales a partir de esos célculos.

Si los costos no superan el 30% de los ingresos procedentes de la gestion
de derechos de interpretacion o ejecucion y de radiodifusion, o el 25% de
los ingresos procedentes de la gestion de los derechos de reproduccion,
puede considerarse que la gestion sera econ6micamente auténoma y la
sociedad viable.

Laposicion que adopte el gobiernode un paisanteladecision de establecer
una nueva sociedad de derecho de autor es importante, esto porque
las actividades abarcan obligaciones que también son de competencia
del Estado, pues tanto el Estado como la sociedad de derecho de autor
deben garantizar el ejercicio de distintos derechos contemplados en la
ley (Uchtenhagen, 2005).

Las actividades delas sociedades de derecho de autor se relacionan con las
de varias instituciones estatales, como las empresas nacionales de radio
y television, los programas culturales, los registros estatales, las leyes y
los reglamentos. De alli la necesidad de asegurarse desde el comienzo
que el Estado esté de acuerdo con el principio de la gestion colectiva del
derecho de autor y que esté dispuesto a amparar sus actividades.

La administracion de un “repertorio mundial” y la correspondiente
posicidon de monopolio, de hecho o de derecho, de la sociedad de derecho
de autor la colocan al alcance de la legislacion sobre competencia
desleal, por lo que la aplicacion de esa legislacion a la gestion colectiva
del derecho de autor debe evitarse a toda costa, y la solucién consistira
en que el Estado controle la sociedad de derecho de autor mediante una
legislacion especial, excluyendo la aplicacion de normas generales sobre
competencia desleal.
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Asimismo, para obtener el apoyo del Estado debera garantizarse la
posibilidad de inspeccionar y supervisar las operaciones de la sociedad
de gestion, porque una declaracion de las autoridades en el sentido de
que las operaciones de la sociedad de derecho de autor se han llevado
de manera correcta, es de gran valor en cualquier Estado (Uchtenhagen,
2005).

La tarea mas importante para una sociedad de derecho de autor es pagar
importes equitativos a los autores y editores por la utilizacién de sus
obras. Esta tarea no se realiza si dicha sociedad, en lugar de efectuar
pagos, constituye fondos y reservas y con esos recursos persigue otros
objetivos (Uchtenhagen, 2005).

Que los importes pagados sean equitativos dependera del calculo de los

aranceles, que sera la base de las regalias o de la remuneraciéon pagada

por los usuarios. La orientacion al respecto surge de la utilizacion en el

plano nacional y de las normas internacionales. En particular:

= la “regla del 10%” conforme a la cual los autores y los editores tienen
derecho a un décimo del total de los ingresos obtenidos por los
usuarios de las obras como consecuencia de la explotacion de las
mismas;

= la “regla pro rata temporis”, conforme a la cual el 10% que
corresponderiaalosautoresyloseditoressereduceproporcionalmente
cuando se explotan conjuntamente obras protegidas y obras libres;

= la“regladel ballet” conforme ala cual el 10% que corresponderia a los
autores y los editores también se reduce proporcionalmente cuando
se explotan varias obras al mismo tiempo (Uchtenhagen, 2005).

La deduccion de costos de hasta un 30% para la administracion de
derechos de interpretacion o ejecucion y radiodifusion, y hasta un 25%
para la administraciéon de derechos de reproduccion, puede justificarse
a condicion de que con las actividades de distribucion se logre llevar
cuentas periddicas, detalladas e individuales para cada autor y editor.

Cuando las obras se explotan, la sociedad de derecho de autor debe
informar a los autores y los editores de la manera mas detallada posible,
acerca de la utilizaciéon de esas obras y su nivel de aceptaciéon por el
publico. Esa informacion posibilita, en particular a los editores, evaluar
su riesgo al publicar nuevas obras. Con este fin, los pagos a los autores
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y los editores no deberian simplemente indicar cuantias globales, sino
también suministrar informacion acerca de los importes generados por
cada una de las obras (Uchtenhagen, 2005, pag. 14).

Ademas, se recomienda que las cuentas relativas a cada obra indiquen el
ambito de utilizacién mas frecuente, para ello las sociedades de derecho
de autor deben reclamar y obtener de los usuarios las listas o planillas
de transmision en las que figuran las obras interpretadas, emitidas o
reproducidas, y esas listas y planillas de transmisién constituiran la base
de las actividades de distribucion.

En la actualidad, gracias a la tecnologia, con emisiones satelitales cuyos
programas se reciben en continentes enteros, la presencia cultural de un
pais depende de su capacidad de poner a disposicion las mejores obras de
sus autores, en un formato de utilizacion rapida y elevada calidad. Ante
la facilidad de acceso a las obras, la sociedad de derecho de autor cumple
una importante funcién, pues identifica ripidamente qué obras podrian
ser adecuadas para su promocion internacional, presta asistencia a los
autores y editores y dispone sus esfuerzos para intentar explotar sus
obras en todo el mundo.

Para establecer una sociedad de derecho de autor, se aconseja adoptar
un enfoque gradual, es decir que inicialmente so6lo se lleven a cabo
actividades de concesion de licencias y recaudacion de regalias en el
propio pais, delegando las actividades de distribucion y de pagos, més
exigentes desde el punto de vista técnico, en una sociedad filial extranjera.

Una filial, a diferencia de una sociedad independiente, dificilmente se
esforzara por obtener listas o planillas de transmisién donde consten
las obras interpretadas, emitidas o reproducidas, a partir de las cuales
pueda establecerse la “vida” del repertorio nacional. Esta inercia es
una caracteristica tipica de toda filial y eso le ahorra una cantidad de
actividades de distribucion. S6lo una sociedad de derecho de autor
nacional y autonoma puede, por lo tanto, satisfacer las necesidades de
los autores y los editores nacionales (Uchtenhagen, 2005).

Una vez determinados los prerrequisitos para el establecimiento de
una sociedad de derecho de autor, debe comenzar las actividades de la
sociedad, con intervencion desde el comienzo, delos autores ylos editores
para evitar descuidar los intereses de los titulares de derechos, con la
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designacion de un director encargado y que actie de acuerdo con las
autoridades gubernamentales del pais, para contar con el reconocimiento
y el apoyo estatal a sus actividades (Uchtenhagen, 2005).

En nuestro pais segtin la Ley No. 312 “Ley de Derecho de Autory Derechos

Conexos”, el régimen legal de las sociedades de gestion colectiva, presenta

las siguientes caracteristicas (Bendana Guerrero, 2006, pag. 197):

= No es una actividad libre, la constitucion de una entidad o sociedad
de gestion es un proceso tutelado por la administracion,

= De naturaleza necesariamente no lucrativa,

= Asume obligaciones con los socios, tales como:

* La de aceptar la administracion de los derechos de autor y
derechos conexos que le sean encomendados directamente de
acuerdo con su objeto o fines, asi lo establece el articulo 119 LDA.

* La duracién de los contratos de gestion no serd superior a dos
afos, pero son indefinidamente renovables.

* Larealizacion de actividades o servicios asistenciales en beneficio
de los socios, asi como promover otras de caracter cultural, segin
el articulo 123 LDA.

* El reparto de los derechos deberd hacerse de acuerdo con un
sistema que excluya la arbitrariedad, y que se encuentre previsto
en los Estatutos. Y ese reparto debe asegurar a los titulares una
participacion en la recaudaciéon proporcional a la utilizacion de
sus obras.

= Asume obligaciones hacia los usuarios o clientes, tales como:

* Las entidades de gestion deben contratar con quien lo solicite
y otorgar, en condiciones razonables y bajo remuneracién, una
licencia no exclusiva de los derechos que gestione.

* Deben, ademas, establecer tarifas generales que fijen los precios
a los que se sujetan las distintas explotaciones de su repertorio.
Estas tarifas deben prever reducciones para las entidades que
carezcan de fines lucrativos®.

* Estan obligadas a negociar dichos aranceles con asociaciones
de usuarios de su repertorio, siempre que lo soliciten y sean
representativas del sector correspondiente la ley contempla
las tarifas generales como un mecanismo de defensa de los

13 En La Gaceta, Diario Oficial No. 223 del 17 de noviembre de 2005, fueron publicados los Aranceles
General de NICAUTOR.
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usuarios, quienes, con la mera reserva de esas cantidades o de
su consignacion judicial, obtienen, ministerio legis, autorizacion
para su actividad. Este sistema automatico de autorizacién, no es
aplicable alos casos de las obras dramaticas, dramatico-musicales
o coreograficas, ni a las utilizaciones en que se pretenda una
utilizacion singular de una obra (Bendana Guerrero, 2006).

Dinamica de la actuacion de las sociedades de gestion
colectiva

Las entidades de gestion colectiva estan legitimadas en los términos que
resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con
entidades extranjeras, para ejercer los derechos confiados a su gestion
y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos y
judiciales (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

Esta norma tiene diversos antecedentes, facticos y legislativos, los
primeros antecedentes proceden de la experiencia en algunos paises
latinoamericanos:

Existian sociedades que de conformidad con sus estatutos, se habian
constituido para administrar determinada modalidad de explotacion,
sin embargo, pretendian fijar tarifas y efectuar recaudaciones por
géneros distintos,

La presencia de dos o méas entidades de gestion competidoras al
administrar el mismo género, hizo que todas ellas pretendieran
ostentar la representacion del repertorio extranjero.

Les bastaba una declaraciéon unilateral, incorporada a sus estatutos,
dondeproclamabanrepresentarel repertorionacional einternacional.
Asi, una de ellas, sin haber declarado contrato de representacion
con ninguna sociedad extranjera, fijaba entonces una tarifa baja, en
relacion con aquella que si tenia la representacion de las sociedades
de gestion de los demas paises, con lo cual se colocaba a muchos
usuarios que utilizaban un catalogo, nacional e internacional, en la
posicion comoda de cancelar a la que tenia el arancel inferior y alegar
la buena fe en el pago y el uso realizados.

El usuario honesto no tenia la posibilidad de conocer de la existencia
de esos contratos, y por tanto, tampoco podia alegar y probar, que
una de las sociedades actuantes no representaba el repertorio que
decia administrar, sino la otra, o simplemente ninguna (Antequera
Parilli, Tomo II, 1998).
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Sobre la base de esos elementos de hecho, resultaba armoénico con la
realidad la exigencia a las sociedades de gestion colectiva de inscribir
en el Registro de la Produccién Intelectual, no solamente sus estatutos
y reglamentos internos, sino también los contratos celebrados con
entidades extranjeras de la misma naturaleza, sin lo cual tales contratos
no tendrian efectos frente a terceros.

En cuanto a los antecedentes legislativos, los mismos proceden de
la ley espafiola, quien a su vez se inspiré en la francesa, las que al
respecto sefialan que es necesario y suficiente que los estatutos se
refieran al ejercicio del derecho que se trata de hacer valer, para que
la accion ejercitada por la sociedad de gestion sea admitida, y que esa
representacion o actuaciéon con base a los estatutos comporta la no
mencion de las personas interesadas, y con ella, la supresion del deber
de acreditar la relacion que exista entre el que acciona y el interesado,
autores y sus derecho-habientes.

La ley espafiola, a los efectos de trasponer el contenido de las directivas
europeas, aprovecho la circunstancia para acentuar el espiritu y propoésito
de la norma ya existente, al agregar un parrafo que textualmente dice:
“la entidad de gestion estara obligada a aportar al proceso copia de
sus estatutos, asi como certificacién acreditativa de su autorizacion
administrativa. El demandado podra oponer exclusivamente,
acreditandolo debidamente, la falta de representacion de la actora,
la autorizacion del titular del derecho exclusivo, o el pago de la
remuneracion correspondiente (Antequera Parilli, Tomo II, 1998)”.

Tales antecedentes dieron lugar a la normativa andina, y anadieron una
frase por la cual no solamente se menciona a los estatutos de la entidad,
sino también a “los contratos que celebren con entidades extranjeras.”
De tal agregado no puede interpretarse que la sociedad actuante deba
probar la autoria y la titularidad de los derechos, sobre cada una de las
obras administradas por la sociedad extranjera, con la cual la nacional
mantiene contratos de representacion, esto resultaria absurdo, porque
dichos contratos no detallan obras, sino que se confian repertorios, y las
licencias no exclusivas que otorgan las entidades de gestion, tiene por
objeto repertorios y no obras individualmente consideradas, salvo casos
de excepcion.
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La finalidad perseguida por el legislador fue la de facilitar su tarea a las
sociedades de gestion, y la referencia a los contratos de representacion
con entidades extranjeras, no debe entenderse al margen de esa finalidad.
Normalmente, es el usuario no licenciado quien se encuentra bajo una
presuncion de ilicitud, de modo que a él le corresponde desvirtuarla y no
a la sociedad de gestion (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

En la legislacion nacional, una vez autorizadas las sociedades de gestion,
estaran legitimadas para ejercitar los derechos objeto de su gestiéon y
hacerlosvalerentodaclasedeprocedimientosadministrativosyjudiciales,
sin aportar mas titulo que sus propios estatutos, presumiéndose, salvo
prueba en contrario, que tales derechos les han sido confiados por sus
respectivos titulares o concesionarios en exclusiva. (Bendana Guerrero,
2006).

El articulo 118 de la Ley 312 establece:

Una vez autorizadas, las sociedades de gestion estaran
legitimadas para ejercitar los derechos objetos de su gestion y
hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos
y judiciales sin aportar mas titulo que sus propios estatutos,
presumiéndose, salvo prueba en contrario, que tales derechos les
han sido confiados por sus respectivos titulares o concesionarios
en exclusiva.

Los documentos que emite la sociedad de gestion para efectos
de cobro por la utilizacion de obras artisticas y/o musicales,
literarias, cientificas; efectuado a personas naturales o juridicas
constituyen titulo ejecutivo, y se sustentaran por la via ejecutiva.
Caben uinicamente las excepciones de pago y la no utilizacién de
obras protegidas.

La sociedad de gestion esta facultada para solicitar a la
autoridad judicial competente, la suspensién de comunicacion
publica o presentaciones de obras artisticas y/o musicales
protegidas conforme esta Ley, mientras esté pendiente el pago
de aranceles correspondientes’.

Este articulo es tomado de la Ley de Propiedad Intelectual espanola,
quien a su vez lo toma de la Ley francesa de 11 de marzo de 1957, cuya

14 Los dos ultimos parrafos de este articulo fueron adicionados por la Ley No. 577, Ley de Reformas
y Adiciones a la Ley No. 312, Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, del 22 de marzo de
2006, publicada en La Gaceta Diario Oficial No. 60 del 24 de marzo de 2006.
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interpretacion acerca de la legitimacion de las sociedades de gestion, es
debido a que cuando se trate de reclamos masivos, tendria que acreditar
las representaciones de cada uno de los autores que representa, los que
podrian ser muchisimosy de alli que bastara ala sociedad de gestion estar
autorizada para tener legitimidad de representacién de sus asociados,
en los términos que resulten de sus propios estatutos. La carga de la
prueba, debera aportarla quien niegue el derecho de representaciéon de
la sociedad de gestion.

Esto significa que las sociedades de gestion no tienen necesidad de
presentar documento alguno en que conste que tales derechos les han
sido confiados. Esta facultad es discriminatoria en perjuicio de los
demandados, puesto que a éstos les seria mucho mas dificil probar
que la sociedad de gestion no ostenta la representacion de los derechos
que dice tener conferidos. Rompe de esta manera con el principio de
legitimacion procesal establecido en la norma procesal civil nacional,
articulo 1029 Pr (Bendana Guerrero, 2006).

1. La representacion

La representacion es un fenomeno que en este punto conviene traer a
colacion porrazén de que los actos de las personasjuridicas denominadas
“sociedades de gestion” se hallan directamente vinculadas a la dinamica
por la que realizan su cometido mas propio.

En todo caso, habra de preguntarse si la actuacion de las entidades de
gestion constituye manifestacion de una representacion o de un simple
mandato sin representacion.

Aclaramos que pese a lo arduo que resulta para la doctrina el tema en
cuestion, aqui, no entrando en mayores discusiones y plegandonos a las
opiniones de la mejor doctrina (Guzman Garcia & Herrera Espinoza,
2009), nos dedicaremos en pocas lineas a responder la pregunta antes
planteada.

Efectivamente, la posibilidad de que alguien con su actuacion
repercuta en el ambito juridico de otra, trae a las mientes el tema
de la representacion, que —como bien expresa Santoro Pasarelli
(1964, p. 329)— ha de entenderse como “una especie de sustitucion
legitimadora”.
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Y esa sustitucion legitimadora implica entender que o bien existe entre
las partes —entidad y autor— una relacion juridica que les involucra de
forma relativa, es decir a través de reciprocas obligaciones —ambito ad
intra—; o que en cambio, entre dichas partes —entidad y autor— existe
una relaciéon que implica que el hacer de la entidad frente a terceros,
repercuta directamente en el &mbito juridico de la otra parte, es decir del
titular de los derechos sobre la obra —ambito ad extra—.

Asi pues, si se acepta que la entidad realiza su actividad al amparo de un
mandato, las consecuencias juridicas de ello serian la simple regulacion
de la realizacion de prestaciones meramente relativas, esto es al amparo
del contrato de “mandato”. Sin embargo, si adoptamos la idea de que la
entidad representa al titular de los derechos, entonces la consecuencia
varia: la entidad actia en nombre y por cuenta del titular.

El concepto y los principios de la representacion que se contienen,
sobre todo, en el Derecho Civil son aplicables a la materia mercantil. La
necesidad de realizar simultdneamente negocios en lugares distintos se
nota mas intensamente en el campo del Derecho mercantil, cuya base
es la contratacion en masa. A esta necesidad satisface la institucion de
la representacion juridica como forma de cooperacion, que permite el
desdoblamiento de la personalidad y la actuacion multiple simultanea.

Asi pues, hay representacion cuando una persona celebra a nombre y
por cuenta de otra un contrato (o en general un acto juridico), de manera
que sus efectos se producen directa e inmediatamente en la persona y
patrimonio del representado, como si él mismo hubiera celebrado el
contrato (o ejecutado el acto); se produce una relaciéon obligatoria directa
entre el representado y un tercero (Arce Gargollo, 2004). Y en el caso de
las entidades de gestion parece existir representacion, es decir sustitucion
legitima del titular que permite a la entidad “gestionar” es decir, realizar
efectivamente las facultades subjetivas que incorpora el derecho de
autor: Articulo 113 LDA: Son Sociedades de Gestion las organizaciones
de base asociativa sin fines de lucro, legalmente constituidas al tenor de
la Ley 147 “Ley General sobre Personas Juridicas sin Fines de Lucro’,
para dedicarse en nombre propio o ajeno, a la gestion de Derecho de
Autor o Derechos Conexos de caracter patrimonial por cuenta y en
interés de varios de sus titulares o concesionarios en exclusiva.
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Elementos:

i) Lossujetos delarelacion representativa son: el representado, a quien
usualmente se denomina también principal o duefio del negocio, que
es la persona cuyo interés gestiona el representante y en quien han
de recaer, en definitiva, directa o indirectamente, los efectos de la
gestion representativa. El representante, gestor o agente, que es la
persona que acttia en interés o por cuenta del principal. El tercero
con quien o ante quien se realiza la gestion representativa.

ii) El objeto de la representacion es el negocio o asunto que el
representante realiza en nombre y por cuenta del representado. La
representacion es admisible, en general, en la conclusion del contrato
y de todo otro negocio a cuya naturaleza no repugne una sustitucion
de persona.

iii) La forma en que se otorga la representacion es mediante el poder o
procura.

La concesion del poder de representacion, tanto en la forma explicita
del apoderamiento como hallandose implicita en otro negocio, consiste
en una declaracion unilateral recepticia, o dirigida a la parte contraria,
0, de cualquier modo destinada a serle conocida, con la cual se autoriza
un acto ajeno de disposicion, obligacion o adquisicidon, recabando
anticipadamente para si las consecuencia que hayan de derivarse de ello
(Arce Gargollo, 2004).

Clases:

Por su origen puede ser: voluntaria o legal. La primera deriva de la
voluntad de las partes, principalmente del representado que autoriza
previamente a que los efectos de los actos juridicos celebrados en su
nombre tengan efectos juridicos en su esfera patrimonial. La legal tiene
su fuente en la ley.

En la representacion voluntaria una persona puede ocupar el lugar de
otra de dos maneras: la primera es actuando en nombre y por cuenta del
representado, llamada representacion pasiva y, la segunda es realizando
los actos en nombre propio, pero por cuenta del representado, que la
llamada representacion indirecta (Arce Gargollo, 2004).

La representacion en el dmbito mercantil ofrece dos caracteristicas
importantes que la distinguen de la representacion regulada por el
Derecho civil, estas son:
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i) Es una representacién mas rigida en su contenido en cuanto que la
ley, muchas veces, es la que fija las facultades del representante.

ii) Elmedio por el que se establece larelacion representativa es mediante
actos o circunstancias menos formales que los propios del Derecho
civil (Arce Gargollo, 2004).

Enla Leyde Derecho de Autor, se entiende por contrato de representacion
aquel en virtud del cual el autor o sus derechohabientes autorizan a un
empresario el derecho de representacion publica de una obra dramatica,
dramatico-musical, coreografica o pantomimica medianteremuneracion,
y el empresario se obliga a llevar a efecto de esa representacion en las
condiciones convenidas y con arreglo a lo dispuesto en esta ley*.

Dadas las caracteristicas de este contrato, la Ley de Derecho de Autor

permite que la cesion pueda revestir varias modalidades (Bendafia

Guerrero, 2006):

= En cuanto al tiempo de cesion, el contrato puede concertarse por
plazo cierto o por un nimero determinado de comunicaciones al
publico, en ambos casos el plano no podra ser superior a dos afios
contados desde que el autor puso al empresario en condiciones de
realizar la presentacion.

= En cuanto a la forma de cesion, los derechos se pueden ceder en
forma exclusiva o no exclusiva.

La duracion no podra exceder de cinco afios®.
2. Modos de operar: negocio juridico de derecho de autor

Antes de entrar a presentar los tipos de contratos que generalmente
se celebran por las sociedades de gestidon con sus representados y con
los usuarios de los derechos de autor, haremos una breve relaciéon del
concepto general de contratos: ...resulta ser el negocio juridico bilateral
cuya finalidad radica en el intercambio de prestaciones de cardcter
patrimonial entre dos o mas sujetos de derecho que ponen de comun sus
contrapuestos intereses (Guzman Garcia & Herrera Espinoza, 2009).

15 Art. 66 Ley 312, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.
16 Art. 48 Ley No. 312, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.
A
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Los elementos que integran el contrato, que sirven como presupuestos
necesarios para la conformacién, nacimiento y validez del contrato
son: consentimiento, objeto y causa, y la forma en casos expresamente
determinados (Guzman Garcia & Herrera Espinoza, 2009).

El consentimiento debe asociarse a la idea de autonomia de la voluntad,

o mejor dicho a la de autonomia privada, en tanto dicha autonomia es el

area de decision que la ley permite a los sujetos de derecho, a los efectos

que regulen entre si de manera particular y dentro de las pautas que

la misma impone, la regulacién sobre sus intercambios de prestaciones

obligacionales. El consentimiento contractual presenta como elementos

integradores del mismo:

= Una pluralidad de sujetos,

= La capacidad legal de los mismos para la realizacion del acto,

= La existencia de voluntad, y

» La declaracion de dicha voluntad de una forma legalmente relevante
(Guzman Garcia & Herrera Espinoza, 2009).

Al objeto del contrato se lo ha identificado con el objeto de la obligacion,
la prestacion o comportamiento; con el fin; con las cosas o servicios;
con la materia del negocio y con la obligacién que por el contrato se
constituye. El articulo 2473 de nuestro Codigo Civil establece: “Pueden
ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio
de los hombres, aun las futuras... pueden ser igualmente objeto de
contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o las
buenas costumbres.” Asi, puede decirse que objeto del contrato es todo
bien susceptible de trafico sobre el cual puede recaer la voluntad de las
partes.

Para su existencia y validez, el objeto debe contar con algunos requisitos,
los que de manera general son: posibilidad, licitud y determinabilidad;
en su conjunto estos requisitos contribuyen a que el trafico juridico se
realice sin alterar en ninguna forma la paz social (Guzman Garcia &
Herrera Espinoza, 2009).

El concepto de causa se aplica a todos los negocios juridicos, con
independencia de que sean patrimoniales o no, y que su causa esta dada
en algunos casos por el negocio mismo y por negocios antecedentes en
otros tipos. La causa justifica su importancia para el mundo del derecho
civil, a través de su funcién de control social de la autonomia privada,
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calificando como digna de tutela, cuando tal valoracion sea necesaria,
toda manifestacion de voluntad, y en consecuencia, dotando de sentido
y justificacion, de manera general, a todo negocio juridico (Guzméan
Garcia & Herrera Espinoza, 2009).

Dentro de la estructura del negocio juridico denominado contrato, la
forma constituye la manera més propia en que se exterioriza la voluntad
de darle vida al arreglo de privados interesados y tal “forma” debe
resultar coherente, en todo aspecto, a la clase de negocio de que trate.

La forma debe entenderse en primer lugar, como el medio a través del
cual se expresa lo que se quiere y en segundo término, puede verse la
forma como la Gnica manera que resulta adecuada, a los efectos de
validez juridica, para realizar la expresion de voluntad, lo cual se verifica
através de palabras, documentos escritos, etc (Guzman Garcia & Herrera
Espinoza, 2009).

Las relaciones juridicas entre un titular de derecho de autor o conexo y
la organizacion que administra sus aspectos econémicos, son de diversa
indole, segtn se trate de una entidad de derecho publico o privado; que
tengo o no derechos exclusivos o monopodlicos para la administracion del
repertorio correspondiente, y en consecuencia exista una representacion
obligatoria o voluntaria.

La primera relacién que salta a la vista es el mandato, porque se otorga
a la entidad la representacién y administracion de los derechos de los
autores, artistas o productores, no solamente nacionales, sino también
los pertenecientes a sociedades extranjeras del mismo género, con las
cuales la sociedad nacional mantenga contratos de representacion o de
cesion de repertorio (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

Ese mandato sera voluntario, si la representacion otorgada a la
sociedad es facultativa del titular del derecho, quien podria reservase
la administracion de su propio derecho. Esta modalidad se produce
cuando ninguna norma legal confiere a una entidad especifica la facultad
exclusiva de administrar el repertorio en un territorio determinado.

El alcance y las modalidades del mandato facultativo dependen de:

a) Quehayaunasociedad unitaria administradora de todos los derechos
sometidos a la gestion colectiva, o una por cada género o forma de
utilizacion. En el primer caso el mandato se otorgaria a una tnica
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entidad, mientras que en el segundo, tratdndose de un autor de obras
de diversa naturaleza, podria otorgar mandato a varias de ellas, cada
uno para la modalidad respectiva, o bien que dentro del mismo
género exista una organizacion para la gestion de los derechos de
comunicacion publica y otra para los de grabacién, o en que en una
misma persona se reunan varias titularidades, como el cantautor,
quien podria otorgar diversas representaciones, una para la sociedad
autoral y otra para la entidad de artistas intérpretes o ejecutantes.
Que los estatutos asociativos impongan como requisito para recibir
el mandato, la gestion de todas las formas de explotacion de las
obras, interpretaciones o producciones que conformen su objeto
social, o posibiliten al titular reservase la administracion personal de
algunas de esas modalidades, o ciertas autorizaciones de uso queden
sometidas a su consulta previa, como ocurre, por ejemplo, con los
autores dramaéticos, en relaciéon con la aprobacion de los intérpretes
o las condiciones técnicas de la representacion.

Que las normas estatutarias permitan al titular del derecho
administrado, conferir poder por territorios, de manera que al
otorgar mandato a su sociedad nacional, pueda reservarse el derecho
de confiarle la administraciéon de su repertorio para otros territorios
a sociedades extranjeras, en forma separada a los contratos de
representacion reciproca que celebren las entidades de diversos
paises entre si; o las normas estatutarias impongan que el poder
conferido faculta al ente asociativo para encomendar la gestion de
su repertorio a las sociedades extranjeras con las cuales mantenga
relaciones reciprocas (Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

La relacion juridica derivada del mandato puede tener también un
caracter obligatorio, en los siguientes casos:

1.

Tratdndose de una entidad de derecho publico, la ley aplicable
faculte a la organizacion para la gestion exclusiva y monopolica de los
derechos de explotacion en el territorio de su competencia, tanto del
repertorio nacional como extranjero, de modo que autores, artistas y
productores queden forzosamente representados por ella.

Siendo una entidad de derecho privado, exista una ley que le otorgue
la facultad exclusiva de administrar todas o algunas modalidades de
utilizacion en su territorio.




3. La entidad mandataria tenga la facultad de sustituir y en efecto
sustituya la representacion otorgada por el titular de los derechos,
en una entidad extranjera para que la represente en el area de su
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actividad.

4. El mandato de la sociedad nacional a la extranjera, en nombre de sus
asociados o administrados, sea obligatorio, en razéon del monopolio
legal que esta tltima ostente en su territorio (Antequera Parilli, Tomo

I1, 1998).

La relacion entre la asociacion y sus miembros tiene caracteristicas
tipicas, particularidades entre las que se destacan (Antequera Parilli,

Tomo 11, 1998, pag. 698):

a)
b)

c)

d)

g)

Salvo en los casos de utilizacion individual de una obra, la
entidad acttia para la defensa de todo un repertorio.

En consecuencia, y con la salvedad dicha, la asociacion
fija tarifas generales para la utilizacion global del catalogo
administrado.

La representacion del titular por el ente de gestion se rige
de acuerdo a los estatutos y éstos, la mayoria de las veces,
disponen que el asociado queda representado por aquélla para
el ejercicio de sus derechos, por el solo hecho de su afiliacién,
sin ningun otro requisito o formalidad.

La legitimacién de entidad para la defensa de ese repertorio
deriva, en consecuencia, de las disposiciones legales especiales
que laregulan y de lo contemplado en las normas estatutarias.
El porcentaje maximo de descuento por la administraciéon
de las obras, interpretaciones o producciones, pueden estar
determinado por la ley, su reglamento o los estatutos, pero
la deduccién final queda sujeta a la aprobacién del 6rgano
estatutario competente.

Como los rubros administrados son objeto de reparto
en periodos determinados, es posible que la entidad se
encuentre autorizada para administrar las sumas pendientes
de distribucion, para el incremento del activo societario.
Adicionalmente al descuento por gastos administrativos,
la asociacion puede hacer una retencion adicional para
programas de protecciéon social. Esa deducciéon también
se efectia sobre las remuneraciones que se remitan al
extranjero, aunque los destinatarios de éstas no participen de
los beneficios sociales en los cuales aquella es invertida.

Es admisible el sistema del voto ponderado, no en funcion del
numero de obras, interpretaciones o producciones confiadas a
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la entidad para su administracion, sino de las remuneraciones
generadas por ellas durante ejercicios anteriores.

i) Larelacion entre el titular del derecho y la entidad de gestion
subsiste aunque la obra, interpretaciéon o producciéon no
genere en el futuro nuevas remuneraciones.

Los contratos de representacidon reciproca entre las sociedades de
derecho de autor, de conformidad con el modelo de la CISAC, prevén la
posibilidad de utilizar el 10% del ingreso neto de la gestién de derechos
de interpretacion o ejecucion y radiodifusion — previa deduccion de los
gastos administrativos — para actividades de bienestar social en favor de
los autores y editores nacionales y de promocion cultural del repertorio
nacional.

Se recomienda que esta practica se institucionalice en el momento de
establecer la sociedad y que se dé prioridad a los aspectos de bienestar
social. Aunque parezca prematuro elaborar todo el plan de bienestar
social ya en los primeros afos, de hecho, nunca es demasiado temprano
para establecer un fondo para gastos imprevistos con el fin de aliviar
circunstancias dificiles, por ejemplo, tratamientos médicos urgentes y
otros beneficios sociales (Uchtenhagen, 2005).

A menudo se pretende que la nueva sociedad de derecho de autor ponga
en marcha inmediatamente, como “prioridad uno”, sus actividades
de lucha contra la pirateria. Cabe hacer una advertencia: controlar el
mercado (una actividad inevitable si han de identificarse copias piratas)
es una tarea costosa que puede agotar muy rapidamente los medios
financieros de una sociedad nueva. Por lo tanto, se recomienda que
la lucha contra la pirateria no se entable al comienzo, antes de que la
sociedad de derecho de autor se haya establecido de manera firme en
su funcién principal, y aun asi, que la sociedad s6lo emprenda tareas
generales y el control de las condiciones de uso.

Ninguna sociedad de derecho de autor estara en condiciones de contactar
a los usuarios, celebrar contratos y recaudar regalias o remuneraciones
de todas las categorias de usuarios al mismo tiempo. A este respecto ha
quedado comprobado que comenzar las actividades de recaudacion en
las organizaciones de radio y television ofrece ciertas ventajas, siendo
la principal el hecho de que se trata de clientes importantes que pagan
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sumas considerables en regalias, por lo que no es necesario contar con
una estructura compleja y costosa de recaudacion (Uchtenhagen, 2005).

La gestion colectiva de los derechos patrimoniales ha resultado ser el
unico medio eficaz para que los titulares de derechos sobre las obras,
interpretaciones o producciones, puedan controlar el uso de esos bienes
intelectuales, asi como de recaudar y distribuir las remuneraciones a
que tiene derecho por su explotacion.

Se hace més imperiosa la gestion colectiva, cuando se trata del repertorio
extranjero, pues no podrian los autores, artistas y productores controlar
la utilizacion de sus obras y producciones en el exterior, ni mucho menos
tramitar directa e individualmente la recaudacion y distribuciéon de las
remuneraciones respectivas.

Esta administracion no solamente beneficia a los autores, artistas y
productores, sino que facilitaigualmente la situacion delos usuarios delas
obras, prestaciones y producciones, quienes en vez de tratar de localizar
a cada autor, compositor, editor, arreglista, intérprete o productor, para
obtener autorizacion de uso y cancelar la contraprestacion debida, puede
dirigirse a una entidad y a través de ella cumplir con las obligaciones
derivadas de la explotacién de todo un catalogo, nacional e internacional.

Se afirma que la gestion colectiva debe limitarse a las modalidades de
explotacion respecto de las cuales el titular del derecho se encuentra
ante la dificil situacién de controlar directamente el uso de su obra,
interpretacion o produccion; de vigilar acerca del nimero de utilizaciones
efectuadas, de verificar el monto de los ingresos obtenidos por el usuario
a los efectos del célculo de la tarifa y su recaudacion, de identificar el
repertorio efectivamente usado y de instrumentar los mecanismos para
la distribucion de las remuneraciones asi recabadas (Antequera Parilli,
Derecho de Autor, Tomo II, 1998).

Por ello, la gestion colectiva se ha dirigido especialmente a administrar
aquellas formas de explotacion en que se utiliza un catalogo o repertorio,
o cuando la explotacidén es realizada por un gran nimero de usuarios. Sin
embargo, el surgimiento de nuevas tecnologias que permitieron otras
modalidades de explotacion de las obras, de complicado o imposible
control directo por parte de los autores, plante6 la necesidad de ampliar
el marco de accion de la gestion colectiva.
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Con la invencion de las grabaciones gramofénicas, la difusion y venta
a niveles millonarios de las reproducciones sonoras, la inclusiéon de
numerosas creaciones en cada produccién fonografica y la circulaciéon
internacional de las obras asi grabadas y difundidas, se amplio la gestion
para extenderse a la administraciéon de los derechos de reproduccion
mecanica, y de fijacion sonora en soportes audiovisuales (Antequera
Parilli, Tomo II, 1998).

Nuevas formas de uso de las creaciones y recientes innovaciones
legislativas han extendido la labor de la gestidon colectiva, hacia otros
derechos o modalidades de explotacion y entre ellos los siguientes:

» Kl «droit de suite», es decir, el derecho del artista plastico a obtener
una participacién en las reventas efectuadas sobre el soporte fisico
de su obra.

= El derecho de reproduccién grafica, sobre la importaciéon o venta
de los aparatos empleados para la reprografia y sobre las copias
reprograficas realizadas.

= La remuneracién compensatoria por la copia privada de obras
en soportes sonoros o audiovisuales, asi como sobre los aparatos
utilizados para esa reproduccion.

= Los derechos por el alquiler de copias de fonogramas y videogramas
(Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

Igualmente se encomendo6 a la gestion colectiva la administracion del
«dominio publico oneroso», en ciertos paises donde legislativamente
existiera, o sea la contribucion impuesta por la utilizacion de obras
caidas en el dominio ptblico, y cuyo producto ingresa a un patrimonio
estatal separado, con destino al fomento de la actividad cultural, a la
formacion de nuevos artistas o a la proteccion social de los creadores.

El proyecto de disposiciones tipo de la OMPI, sugiere confiar a la gestion
colectiva la administraciéon del «droit de suite» y la correspondiente a
los derechos reprograficos y al canon compensatorio por copia privada
de obras sonoras o audiovisuales.

El impacto tecnoloégico ha posibilitado la formacién de bases de
datos donde se incorporan en forma integra o parcial diversas obras
preexistentes, no solamente musicales, sino también las escritas,
las figurativas, las llamadas producciones multimedia, y el ponerlas
a disposicion del puablico mediante la reproducciéon del contenido
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incorporado a la base, o a través del acceso por telecomunicaciones,
incide sobre los derechos de reproduccion, distribucién y comunicacion
publica de las obras ingresadas a la base de datos, comprendidos los
derechos de integridad y modificacion (Antequera Parilli, Tomo II,

1998).

A la tradicional gestion colectiva de autores, compositores y editores de
musica y de autores de obras dramaticas, se unen la de escritores de
diversos géneros, artistas plasticos, fotografos y editores literarios, a fin
de controlar el uso e impedir utilizaciones no consentidas, y establecer
mecanismos de autorizacion, fiscalizacion, recaudacion y distribucion.
A ellos deben agregarse los derechos conexos al derecho de autor
(Antequera Parilli, Tomo II, 1998).

Las entidades de gestion colectiva en general realizan las siguientes

funciones:

a. Administrar los derechos de propiedad intelectual conferidos, con
sujecion a la legislacion vigente y a sus estatutos. Estas entidades
ejercitan derechos de propiedad intelectual, bien de forma delegada
por sus legitimos titulares, o bien por mandato legal (derechos de
gestion colectiva obligatoria); persiguen las violaciones a estos
derechos mediante un control de las utilizaciones; fijan una
remuneracion adecuada al tipo de explotacion que se realice y
perciben esa remuneracion con sujecion a lo estipulado.

b. En el ambito de las utilizaciones masivas, celebran contratos
generales con asociaciones de usuarios de su repertorio y fijan tarifas
generales por la utilizacién del mismo.

c. Permiten hacer efectivos los derechos de naturaleza compensatoria
(por ejemplo, remuneracion por copia privada).

d. Realizan el reparto de la recaudacién neta correspondiente a los
titulares de derechos.

e. Prestan servicios asistenciales y de promocion de los autores y
artistas intérpretes o ejecutantes.

f. Asimismo, protegenydefienden los derechos de propiedad intelectual
contra las infracciones que se cometan, acudiendo en su caso a la via
judicial (Ministerio de Cultura de Espaia).

La Ley No. 312, “Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos” de
nuestro pais, determin6 un marco juridico de la gestion colectiva similar
al que es utilizado en Espafia. Su funcionamiento se basa en que los
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titulares de derechos de propiedad intelectual inicamente pueden lograr
su real efectividad actuando colectivamente, a través de organizaciones
que ejerzan las facultades de mediacién o gestion de los derechos
mencionados (Bendana Guerrero, 2006).

La sociedad de gestion NICAUTOR, en su Estatuto de constitucién'” se
plante6 como finalidad dedicarse a la gestion colectiva y administracion
por delegacion de derechos de autor y derechos conexos, de caracter
patrimonial, por cuenta y en interés de varios de sus titulares o
concesionarios, en exclusiva.

Defender y proteger los derechos de autor través de la recaudacion de la

explotacion de la creacidon musical por terceros, mediante las siguientes

actividades:

= Defender los intereses morales y patrimoniales de sus asociados y
causahabientes,

= Administrar el repertorio de las obras de sus asociados en el pais y
en el extranjero, por cualquier forma de explotacion o utilizacién por
medios conocidos.

= Celebrar pactos de defensa comiin y de representacién administrativa
con asociaciones similares en el pais y en el extranjero.

= Vigilar el fiel cumplimiento delos convenios internacionales y normas
legales que amparen el derecho de autor e instar la sancién de otras
leyes, decretos o resoluciones que tiendan a respetar o perfeccionar
su proteccion.

= Fijar las tarifas del repertorio administrado y conceder, reglamentar
o denegar autorizaciones para la utilizaciéon del mismo, y suscribir
los contratos pertinentes.

=  Representar a sus socios y a los de instituciones extranjeras con las
que tengan convenios para la defensa de sus derechos, en virtud
de lo cual tendra amplias facultades para asegurar el respeto del
patrimonio que administra, percibir los aranceles generados, actuar
ante las autoridades administrativas y judiciales mediante denuncias
o querellas penales.

= Fomentar la mayor produccion de realizaciones artisticas y la
adopcion de medidas de prevision social,

17 En La Gaceta, Diario Oficial No. 213 del 2 de noviembre de 2004, fue publicada la Escritura de
Constitucion y Constancia de Inscripcion del Departamento de Registro y Control de Asociaciones
del Ministerio de Gobernacion de NICAUTOR.
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= Participar y establecer relaciones con asociaciones que tengan fines
similares.

= Gestionar ante organismos y agencias internacionales recursos
financieros para alcanzar los fines de la asociacion.

= Facultar al representante legal de la asociacion a aceptar donaciones,
herencias, legados y realizar todos los actos necesarios para la
consecucion de los fines establecidos®®.

3. La remuneracion y el reparto

La experiencia ha demostrado que la falta de claridad en el proceso
de distribucion ocasiona considerables controversias entre los autores
o los editores. El procedimiento de distribucion debe describirse
mediante normas precisas. La Junta de la sociedad aprobara las
normas correspondientes antes de que se realicen los primeros pagos.
Las cuestiones de distribucién no se trataran en la Asamblea General
de autores y editores, puesto que se trata de cuestiones técnicas cuyo
examen no conviene realizar en grandes reuniones donde hay intereses
divergentes.

Por ello, se recomienda que la estructura de distribuciéon se mantenga
lo mas sencilla posible, que las clases de distribucién correspondan
a los principales tipos de utilizacion de las obras: radio, television,
restaurantes y hoteles, conciertos, salas cinematograficas, asi como
productoras discograficas. Otras clases de distribucién dependeran de
las caracteristicas particulares de la vida cultural nacional.

En la medida de lo posible, todas las disposiciones sobre distribucion
deberian corresponder con el principio de “suum cuique” (a cada uno
lo suyo), es decir que cada autor y editor deberia recibir la cuantia
equivalente al ingreso que la sociedad de derecho de autor ha obtenido
para él (Uchtenhagen, 2005).

Cuando el autor administra individualmente sus derechos, su gestion
comprende dos aspectos: negociar con el usuario las condiciones de la
autorizacion y conferirla y efectuar la recaudacion. La autorizacion es el
medio por el cual se obtiene la licitud del uso y el autor la otorga a través

18 Escritura de Constitucion de NICAUTOR, publicado en La Gaceta, Diario Oficial nimero 213, del 2
de noviembre de 2004.
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del contrato, en el que se estipulan las condiciones a las que se sujeta la
explotacion de la obra (Lipszyc, 1993).

En este contrato se regulan los derechos de caracter personal del autor
—caracteristicas y calidad de la edicion, de la representacion, etc.; forma,
lugar, tamano de las letras que se emplearan para la mencién del nombre
del autor, etc.—; los derechos de caracter patrimonial —plazos para
efectuar la utilizacion, nimero de ejemplares o de difusiones, monto
de la remuneracion, forma, lugar, tiempo en que el autor efectuara
la recaudaciéon de los importes por el uso de su obra —; y las demés
cuestiones propias de todo contrato como la causales de resolucion y de
conclusion.

Cuando es una organizacion de gestion colectiva la que realiza la
administracion de los derechos de autor, a las actividades de negociar
condiciones con el usuario, convenir la remuneraciéon, conferir la
autorizacion, llevar a cabo la recaudacion, se le agrega la de distribucion
o reparto de las sumas percibidas (Lipszyc, 1993).

Las sociedades que realizan gestion colectiva de derechos de ejecucion
publica, acuerdan las autorizaciones de uso sin previa consulta con los
autores, esto es la administracion colectiva plenamente desarrollada; y
que el método primordial empleado para ello son las licencias generales
o contratos de repertorio, por medio de los cuales estas sociedades
autorizan a los difusores, en la forma, el lugar y durante el plazo
convenidos en la licencia, el uso de todas las obras del repertorio que
administran, generalmente llamado repertorio mundial de obras o
repertorio mundial de musica protegida (Lipszyc, 1993).

En los contratos tipo de representacion reciproca entre sociedad de
derechos de ejecucion publica, se entiende que son todas las audiciones
y ejecuciones efectuadas en publico, en un lugar cualquiera dentro del
territorio en que actiia cada una de las sociedades contratantes, por
cualquier medio y de la manera que sea.

Entre las ejecuciones publicas estdn comprendidas las realizadas por
medios humanos, instrumentales o vocales; por medios mecanicos
tales como discos fonograficos, hilos, cintas y bandas sonoras; por
los procedimientos de proyeccion, de difusiéon y transmision tales
como radiotransmision, televisiéon, emisiones directas, repeticiones,
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retransmisiones, etc.; asi como por los procedimientos de radio-
recepcion, dispositivos analogos y medios similares.

Las autorizaciones globales son una particularidad del sistema de
gestion colectiva del derecho de ejecucion publica y por medio de
ellas, la sociedad de autores confiere al difusor la facultad de utilizar
una o mas obras del repertorio que administran y la amplitud del
mismo depende de la cantidad de autores de obras nacionales que han
confiado la administracion de sus derechos, y del namero de contratos
de representacion que ha logrado suscribir con sus homologos de otros

paises (Lipszyc, 1993).

Las sociedades con importante trayectoria y prestigio representan
practicamente toda la musica existente, que en conjunto se denomina
repertorio mundial de musica protegida. Los difusores pueden utilizarla
segun sus necesidades y en iguales condiciones, pues la administracion
colectiva de obras extranjeras tiene como premisa dispensar igualdad
de trato respecto de las nacionales, en base al principio de trato nacional
establecido en las Convenciones Internacionales sobre derecho de autor.

El monto de la remuneracion —tarifa o arancel minimo—, constituye uno
de los puntos principales en las negociaciones entre la organizacion de la
gestion colectiva y las entidades que representan a los difusores. Cuando
no se logra llegar a acuerdos, en ciertos paises se aplica un sistema de
arbitraje o un sistema especial de mediaciéon u otro procedimiento
analogo (Lipszyc, 1993).

Las tarifas se convienen segtn la clase de utilizacion de que se trate y
varian segun los paises; sin embargo, algunas reglas pueden considerarse
tradicionales, por ejemplo, en materia de ejecucion publica de obras
musicales, del 10% al 15% en recitales y del 6% al 12% en general; del
10 al 15% en materia de representacion teatral de obras dramaticas,
dramatico — musicales y coreograficas, etc (Lipszyc, 1993).

Algunas formas de remuneracion convenidas por las sociedades de
autores:
a) Remuneracion proporcional o a porcentaje (Lipszyc, 1993)
= De los ingresos obtenidos por el difusor por venta de entradas
(ejecucion de obras musicales en salas de espectaculos y otros
lugares publicos, por representacion de obras dramaéticas,
dramatico-musicales y coreograficas; por las recitaciones),
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De los ingresos obtenidos por el difusor por venta de espacios
publicitarios (por radiodifusiéon sonora de obras musicales),

Por analogia sobre la recaudacion potencial que deberia haberse
obtenido (por ejecucién de obras musicales, representacion
de obras dramaticas, draméatico-musicales y coreograficas en
espectéaculos con entrada libre),

De los ingresos que potencialmente espera obtener el usuario en
una comercializacion posterior, por venta mensual de espacios
publicitarios del canal de television (por difusién de obras
musicales), venta de ejemplares (grabaciones fonograficas),
venta de entradas al cinematografo (obras musicales incluidas
en films), del precio de venta o alquiler de ejemplares (obras
musicales incluidas en obras cinematograficas reproducidas en
videocasetes) (P. 450).

b) Remuneracion a tanto alzado (tarifa fija) (Lipszyc, 1993)

Por derechos de sincronizacion,

Por inclusion en filmes de libros cinematograficos originales y
de adaptaciones,

Por radiodifusion de libretos radiales y de television,

Por radiodifusion de obras literarias y dramaéticas y de
adaptaciones de estas,

Por teledifusion de obras cinematograficas respecto de los
libros cinematograficos y de las adaptaciones al cine de obras
literarias y dramaticas incluidas en los filmes,

Por la proyeccién o exhibicion de films respecto de los libros
cinematograficos originales y de las adaptaciones,

Por conferencias,

Por ejecucion de obras musicales en fiestas sociales de acuerdo
a la importancia y categoria del local,

Por utilizaciéon de obras musicales en lineas aéreas,

En sustitucion del porcentaje en algunos casos de recitacion
y representacion teatral de obras dramaticas, dramatico-
musicales y coreograficas con entrada libre. (P. 451).

Se practica también a tanto alzado cuando lo usual es la remuneracion
por porcentaje, pero falta la base de calculo por ejemplo por la ejecucion
de obras musicales en radiodifusoras no comerciales.
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¢) Remuneracion mixta (Lipszyc, 1993, pag. 451)

= Por porcentaje con un minimo fijo (ejecucion de obras musicales en
locales con o sin derecho a baile),

= Una suma fija y un porcentaje de los ingresos o ganancias del
productor, incluyendo premios y otras recompensas a la producciéon
(inclusién en films de libros cinematograficos originales o de
adaptaciones) (P. 451).

Todo pago por utilizacion de obras, debe estar acompanado del programa
de los actos de comunicacién, indicar el lugar y la fecha en que se
realizaron, los titulos de las obras difundidas, el nombre de sus autores
y todas las otras constancias requeridas por la sociedad de autores y
cuando la remuneracion es a porcentaje, el difusor debe presentar una
declaraciéon de ingresos. Esa informacion es fundamental para que la
organizacion de gestion colectiva pueda fiscalizar la correccion del pago
y repartir las sumas globales recaudadas entre los autores de las obras
difundidas (Lipszyc, 1993).

La gestion de derechos de autor necesita que las actividades de
recaudacion y vigilancia sean apoyadas por disposiciones legales y
administrativas apropiadas y en caso de contienda entre las sociedades
de autores y los utilizadores, sean dirimidos por encargados que atiendan
adecuadamente las caracteristicas del negocio juridico de la difusion de
obras y las dificultades inherentes a la administracion de los derechos
de autor.

La organizacion de gestion colectiva debe transformar una recaudacion
global en pagos individuales, para ello debe conocer efectivamente
cuales fueron las obras utilizadas, los autores de la version difundida y
sus derechohabientes, cual es la proporcion del arancel que corresponde
a cada uno y cuéles son las organizaciones de gestion colectiva que los
representan, a fin de efectuar el reparto (Lipszyc, 1993).

Las declaraciones del difusor constituyen el elemento primordial por
medio del cual la sociedad de autores conoce las obras que se ejecutaron,
para ello necesita documentacion técnica, expresion con la que se hace
referencia a todos los datos relativos alos autores, los editores y las obras.
Estos datos estan expresados de manera esquematica pero completa, se
refieren tanto al repertorio propio de la sociedad como al que administra
en virtud de los contratos de representacion, que suscriben con sus
homologas extranjeras, estas segin Lipszyc, (1993) son:
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Las declaraciones de los autores, editores y subeditores;

Un fichero de obras administradas por la entidad;

La lista CAE (compositor — autor — editor), contiene mas de
1,300.000 autores y 250.000 editores de todo el mundo con
la indicacion de estar o no afiliados a una sociedad de autores
y la precision de los territorios de gestion.

La lista WWL (World Works List), lista de obras musicales
no teatrales conocidas internacionalmente y utilizadas
corrientemente, que las sociedades han escogido de su
repertorio. En ellas se consigna el titulo y subtitulo de cada
obra, los nombres de los autores y editores con su nimero
CAE vy la proporcion que a cada uno le corresponde en el
reparto de los derechos.

Las fichas internacionales, medio tradicional de intercambio
directo de documentacion entre las sociedades. Constituyen
un formulario estandar que llena cada sociedad respecto
de las obras de las cuales son socios los derechohabientes
y las remiten a aquellas con las que tiene contratos de
representacion.

El cue-sheet, también llamado “programa musical” o “guién
musical”, es la documentacion de obra audiovisual. Se trata
de un formulario estdndar de intercambio directo entre las
sociedades, que se utiliza para distribuir lo recaudado para las
obras musicales incluidas en obras audiovisuales.

Los listados de investigacion o de obras no identificadas
(inquiry lists), son aquellas de las cuales no dispone su
documentacion en el momento del reparto, y aquellas alas que
no puede aplicar la regla de Varsovia, segin la cual, cuando
una obra solo se identifique por el nombre del compositor,
sociedad de una entidad, se debe enviar a esta sociedad la
totalidad de los derechos.

El fichero de acuerdos generales GAF (General Agreement
File), constituye una recopilacién de todos los contratos
firmados entre editores de musica que tienen por objeto
catalogos de edicion enteros, por mandato de la CISAC

(PP- 454-455).
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Los sistemas basicos para efectuar la distribucion de acuerdo con Lipszyc
(1993) son:

a. De informacion completa, consiste en que los elementos de
informacion reunidos para adjudicar los importes recaudados
permiten individualizar cada utilizacién de la obra y asignar
directamente a cada autor o derechohabiente la suma que le
corresponde por ella. Se aplica sin dificultades con respecto
a la utilizacion de obras draméticas, dramatico-musicales y
coreograficas y en algunas utilizaciones de obras musicales
no dramaticas, como espectaculos, conciertos, recitales,
etc., musica ejecutada “en vivo”, radiodifusion, proyecciéon o
exhibicion de films en salas cinematograficas y en todos los
casos en que sea técnica y economicamente posible. Cuando
en la informacion no se consignan las obras que realmente
se ejecutaron, obliga a recurrir a la distribucion indirecta por
métodos de muestreo o sondeo, controlar a los difusores por
medio de inspectores, realizar grabaciones, levantar actas
notariales de comprobacion, etc. También se aplican los
sistemas de informacién de muestreo o de presunciones, en
los casos que resulta imposible obtener los programas o el
detalle de las obras difundidas, tal es el caso de ejecuciones
por medios mecanicos o rocolas.

b. Deinformacion selectiva o de muestreo parte de la base de que
la informacién recibida para distribuir no cubre la totalidad de
lo recaudado, ya sea por falta de informacion de algunos usos
comprobados, informacién no confiable, porque el importe
que arrojan los programas no tienen relaciéon con el costo
del proceso de liquidacién, de manera que se debe descontar
a los autores una porcién para cubrir los costos operativos.
Los muestreos deben hacerse de forma que resulten veraces,
representativos detodoslos autores cuyas obras son difundidas
y econoémicos en la relacion costo-beneficio. Es recomendable
utilizar el moderno sistema de muestreo estadistico-zonal-
estratificado, en los paises donde las leyes obligan al intérprete
y al usuario a llenar sus respectivas planillas de ejecucion,
debe exigirse su presentacion, estableciendo inspecciones
periodicas, secretas y sorpresivas, para constatar la veracidad
de dichas planillas (pp. 456-457).
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Al ingresar las planillas a la sociedad, se procede a su clasificacion
zonal y estratificada, por zona, tipo de repertorio ejecutado y el importe
de la recaudacion. En la clasificacion estadistica y su seleccion no
debe intervenir ningin funcionario de la sociedad, se realizara por
sorteo o programacion, pues de acuerdo con estas planillas elegidas
estadisticamente y al azar dentro de cada grupo, se liquidaran la totalidad
de los derechos recaudados. El muestreo debe tener las cualidades de
ser tomado al azar, de forma estratificado y asimétrico.

Al azar para estar seguros que la muestra se asemeja al total que ella
representa, estratificado porque los datos utilizados para cuantificar
son imprecisos, y para lograr precision se debe agrupar a los usuarios,
las ejecuciones o el medio y asi elaborar una muestra de cada uno de
los estratos y asimétrico considerando que cada estacion paga distintas
cantidades, es mas valido determinar las ejecuciones en las estaciones
que pagan mayor cantidad, porque es mas grande el volumen del
muestreo de las ejecuciones que lleva a cabo ese usuario.

c. De informacion sustitutiva o de presunciones (Llpszyc 1993),
consiste en concentrar el procesamiento de los datos en cierto tipo
de informacién suficientemente completo, confiable y controlable,
que desde el punto de vista estadistico pueda representar una
aproximacion a la realidad del repertorio utilizado por los usuarios.

d. De calificaciones (Lipszyc, 1993), consiste en valorar dentro del
proceso de distribucion, ciertas obras cuya duracion es superior a
la duracion general promedio. Es usualmente utilizada respecto de
las obras sinfonicas y de camara. En el prorrateo de los derechos se
asignan valores diferentes a las obras musicales segtin su género, por
ejemplo: una ejecucion, a tangos, sambas, valses, twists, etc.; dos
ejecuciones, apreludlos nocturnos, rapsodlas serenatas, mlnuetos
suites, popurris de méas de cien compases, etc., cuatro ejecuciones a
sonatas, oberturas, trios, cuartetos, quintetos, sextetos, etc. y ocho
ejecuciones, a sinfonias, misas, oratorios, grandes corales.

En cuanto alasreglas de reparto entre los autores y sus derechohabientes,
cada sociedad de gestidon colectiva establece las que mas se adecuan a
los usos y costumbres vigentes en el pais respectivo y observando las
decisiones adoptadas por las Asambleas Confederales de la CISAC.

Cuando se trata de obras musicales editadas, uno de los criterios de
distribucién aceptado es el que atribuye 1/3 para los compositores,
1/3 para los autores de la letra y 1/3 para el editor. Cuando interviene
un arreglador musical o versionista, recibe un 25% de la parte de los

compositores o de los autores de la letra respectivamente.
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La participacion del editor en la recaudacién por ejecucion publica y por
derechos fonomecanicos varia segun las particularidades nacionales,
ejemplo: en Argentina es el 25% cuando se trata de obras no grabadas,
33.33% cuando tiene grabacion; en Brasil es 25% en ambos casos, en
Francia es 33.33% en ejecucion publica y 50% en fonomecanico, en
Suiza es 35% en ejecucion publica y 50% en fonomecanico. La parte del
editor o del conjunto de las partes, sin importar el namero de editores,
o subdirectores de una obra, en ningn caso puede exceder el 50% del
total de la recaudacion que corresponde a la obra. En el caso de obras
inéditas, la distribucion se efecttia entre compositores y autores de la
letra por partes iguales, cualquiera que sea el nimero de ellos (Lipszyc,

1993).

La organizacién de gestion colectiva retiene una parte de la recaudacion
para solventar sus costos administrativos, se considera aceptable
hasta el 30% para la gestion de los derechos de ejecucion publica y de
radiodifusiony el 20% en materia de derechos de reproduccion mecanica
y de representacion (Lipszyc, 1993).

En la legislacion nacional, la Ley No. 312, habilita a la Oficina Nacional
de Derechos de Autor y Derechos Conexos, para ejercer funciones de
vigilancia y control sobre las entidades de gestion. Para hacer posible
la vigilancia faculta a la mencionada oficina, exigir de estas sociedades
cualquier tipo de informacién, ordenar inspecciones y auditorias y
designar un representante que asista con voz y sin voto a las reuniones
de los 6rganos colectivos de la sociedad. Esta ultima atribuciéon supone
enviar un delegado para tal fin.

Respecto al nombramiento o cese de los administradores o apoderados,
los aranceles que establezcan ylos acuerdos que celebren sus asociaciones
de usuarios, y los contratos de representacion que suscriban con
organizaciones extranjeras de su clase, se requiere que la sociedad de
gestion los notifique al Registro de la Propiedad Intelectual, no a la
Oficina Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos®.

19 Art. 128 LDA: Corresponde a la Oficina Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos,
ademas de las facultades establecidas en este Capitulo, el control y vigilancia de sus actividades en lo
que respecta al cumplimiento de las obligaciones y requisitos establecidos en este Capitulo.

A estos efectos la oficina podra exigir de estas sociedades cualquier tipo de informacion, ordenar

inspecciones y auditorias y designar un representante que asista con voz y sin voto a las reuniones de

los 6rganos colectivos de la sociedad.

Con igual finalidad, las sociedades de gestion notificaran al Registro los nombramientos y ceses de sus

administradores y apoderados generales, los aranceles que establezcan y los acuerdos que celebren

con asociaciones de usuarios, y los contratos de representacion que suscriban con organizaciones

extranjeras de su clase.

Por lo que respecta a la aprobacion de las modificaciones de estatutos, ésta se entendera concedida por

el Registro si no se notifica resolucion en contrario en el plazo de tres meses desde su presentacion.
A
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De acuerdo con Bendana Guerrero (2006) el articulo 129 la Ley establece
la creacion en el Registro de la Propiedad Industrial e Intelectual, de
la Oficina Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos, la que
tendra las siguientes funciones:

1. Promover la creacion intelectual nacional.

2. Estimular, fomentar y difundir el Derecho de Autor y los
Derechos Conexos.

3. Fortalecer la proteccién a las manifestaciones culturales.

4. Tener a su cargo el Registro de Derechos de Autor y Derechos
Conexos.

5. Actuar como arbitro en las controversias cuando asilo soliciten
las partes involucradas.

6. Promover la cooperacion internacional en la materia.

7. Velar y tener a su cargo el control de las sociedades de gestion
colectiva (pag. 225).

En los articulos 130 y 131 LDA, se refiere al Registro para efectos de
titularidad de los derechos de autor, asi como los actos de transmision
entre vivos; los derechos por registro de inscripcion de las obras,
o producciones y las correspondientes a la cesién u otra formas de
constitucién de derechos y demas documentos a que se refiere, se
estableceran en el Reglamento. Estas inscripciones son de caracter
declarativo; sin embargo, la falta del registro o depésito no perjudica
la adquisicién y el ejercicio de los derechos establecidos en esta Ley.
(Bendana Guerrero, 2006)

4. NICAUTOR, un ejemplo en nuestro medio

La Sociedad de Gestion Colectiva de Derechos de Autor y Derechos
Conexos de Nicaragua, NICAUTOR; fue fundada en abril del afio 2003
por los autores y compositores mas representativos en el arte musical
nicaragiiense.

NICAUTOR es una asociacion civil sin fines de lucro, autorizada por la
Asamblea Nacional mediante Decreto No. 3731 publicado en La Gaceta,
Diario Oficial No. 26 del 6 de febrero del afio 2004; se encuentra inscrita
como persona juridica, en el Departamento de Registro del Ministerio
de Gobernacion, bajo el No. 2843; folio: 567 al 576; Tomo 1., Libro VIII.
Sus Estatutos fueron publicados en La Gaceta Diario Oficial No. 213, del
2 de noviembre del afio 2004 (NICAUTOR).
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Se fundé con el objetivo de gestionar y administrar los derechos autorales
y patrimoniales sobre obras musicales de sus asociados y representados.
NICAUTOR fue creada para hacer valer, proteger, recaudar y distribuir
derechos en nombre de los autores nacionales y extranjeros, cuando
existe uso y explotacion en sus diversas modalidades de obras musicales
protegidas.

Se encuentra registrada en el Registro de la Propiedad Intelectual de
Nicaragua del Ministerio de Fomento, Industria y Comercio, bajo el
numero No. SG-01-2005. Sus aranceles generales fueron publicados en
La Gaceta, Diario Oficial No. 223 del diecisiete de noviembre de 2005.
En ellos se listan a todos los usuarios de obras musicales protegidas que
deben de pagar.

Las instituciones del Estado que fungen como rectoras del quehacer de
NICAUTOR son el Ministerio de Fomento, Industria y Comercio y el
Ministerio de Gobernacién, quienes ejercen la funcion de vigilantes y
fiscalizadores; esa funci6on también es ejercida por los mismos autores
y la CISAC (Confederacién Internacional de Sociedades de Autores y
Compositores), en donde NICAUTOR es la Sociedad No. 212.

Si bien NICAUTOR se ocupa de la gestion de derechos patrimoniales
de sus representados, se hace necesario crear las condiciones para el
rescate, promocion y proyeccion de las obras musicales, de las distintas
generaciones de autores de nuestro pais, por ello se ha propuesto como
un reto desarrollar un programa de promocién artistica y apoyo a
proyectos de sus asociados.

Por los contratos de adhesion, NICAUTOR representa 435 obras
nacionales y por convenios internacionales, representa mas de 4 millones
de obras musicales extranjeras, mediante la suscripcion de convenios
internacionales con otras organizaciones de gestion colectiva.

En asamblea general se aprobaron pensiones vitalicias, para dos de los
mas célebres autores de nuestro pais, Maestro Camilo Zapata y Maestro
Jorge Isaac Carvallo (NICAUTOR, Memoria).

La organizacion y funcionamiento de NICAUTOR encuentra su
fundamento legal en el articulo 113 de la Ley 312, donde se establece
la figura de gestion colectiva en Nicaragua, para dedicarse en nombre
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propio o ajeno, a la gestién de Derecho de Autor o Derechos Conexos de
caracter patrimonial, por cuenta y en interés de varios de sus titulares o
concesionarios en exclusiva.

La facultad de NICAUTOR para emitir licencias musicales o contratos
autorizantes por el uso y explotacion de las obras musicales protegidas
por la Ley, se encuentra en el articulo 121 de la Ley No. 312.

Ladistribucionyrecaudacion aloslegitimos propietariosdelorecaudado,
lo senala el articulo 122 de la Ley No. 312. Para el cumplimiento de esta
disposicion se usan Convenios, mandatos y acuerdos internacionales
de representacion y sistemas informaticos, que contienen el repertorio
musical universal. La Sociedad de Gestion Colectiva o NICAUTOR, es
miembro de la Confederacion Internacional de Sociedades de Gestion
Colectiva, quien sirve de 6rgano rector.

La potestad de NICAUTOR de establecer aranceles aplicables a todo
uso y explotaciéon de obras musicales protegidas, asi como la autoridad
para negociar dichos aranceles con las asociaciones de usuarios que
sean representativas del sector correspondiente y que lo soliciten, se
encuentra en el articulo 125 de la Ley No. 312.

Segtn el articulo 126 de la norma, las sociedades de gestién podran
solicitar de los usuarios, y éstos estaran obligados a facilitar, informacién
para fijar y aplicar los aranceles, asi como para realizar el reparto de las
remuneraciones recaudadas. Las sociedades de gestion estan obligadas
a salvaguardar el secreto de los negocios de sus usuarios.

Los beneficios otorgados a los autores para ejercer su derecho de percibir
beneficios econémicos provenientes de la utilizacion de la obra por
cualquier medio, forma o proceso, tal como lo establece el articulo 23 de
la Ley; se encuentra establecido en el articulo 7 del Reglamento de la Ley
de Derechos de Autor y Conexos. Igualmente, se concede a los artistas
intérpretes o ejecutantes el derecho de percibir beneficios econémicos
provenientes de la utilizacién de interpretaciones o ejecuciones no
fijadas por cualquier medio, forma o proceso.

El articulo 118 de la ley, le otorga fuerza ejecutiva a los documentos que
emita la sociedad de gestién para realizar el cobro por la utilizacién
de obras artisticas y/o musicales, literarias, cientificas; efectuadas a
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personas naturales o juridicas y tinicamente se le pueden oponer las
excepciones de pago y la no utilizacion de obras protegidas.

Asimismo, faculta a la entidad de gestion para solicitar a la autoridad
judicial competente, la suspension de la comunicacion publica o
presentacion de obras artisticas y/o musicales protegidas conforme la
Ley, mientras esté pendiente el pago de los aranceles correspondientes.

En materia penal®°, el articulo 247 contempla que por el ejercicio no
autorizado del derecho de autor y derechos conexos: sera sancionado
con noventa a ciento cincuenta dias multa o prision de seis meses a dos
anos e inhabilitaciéon especial por el mismo periodo para ejercer cargo,
profesion, oficio, industria o comercio relacionado con la conducta
delictiva, quien contraviniendo la ley de la materia, y con el proposito
de obtener un beneficio econémico para si o para un tercero, realice
cualquiera de los actos siguientes sin autorizacion escrita del titular del
derecho: La traduccién, arreglo, u otra transformacién de la obra; La
comunicacion publica de una obra o fonograma por cualquier forma,
medio o procedimiento, integra o parcialmente. La retransmision,
por cualquier medio alambrico o inalambrico de una emision de
radiodifusion; (...)

NICAUTOR se ha planteado el ejercicio de sus funciones para cumplir
con sus objetivos mediante las siguientes acciones:

1. NICAUTOR est4 obligada facilitarle a los usuarios de obras musicales
protegidas, toda la informacion juridica y técnica necesaria, a fin de
satisfacer todas sus inquietudes, preguntas e interrogantes, sobre la
existencia de la obligacion de pago de derecho de autor y derechos
conexos por estar regulado en leyes de la Republica.

2. Es importante que el usuario de obras musicales protegidas
identifique su tipo de establecimiento comercial en la tabla de
aranceles generales de NICAUTOR, para determinar el arancel de
ley que esta obligado a pagar.

3. NICAUTOR espera de los usuarios de obras musicales protegidas,
el reconocimiento del derecho de autor debido a que la musica es
un suministro indispensable para los establecimientos comerciales

20 Documento presentado en el Seminario Funcionamiento y Organizacion de la Primera Sociedad de
Gestion Colectiva de Derecho de Autor “NICAUTOR?”. Realizado con el apoyo de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI y la Confederacion Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores CISAC. Managua 4 de marzo de 2005.
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donde se genera riqueza, lo cual se facilita mediante el intercambio de
informacion entre el usuario de obras protegidas (bar, restaurante,
discoteca, hoteles, radio, television, casinos, roconolas, etc.) y
NICAUTOR.

4. NICAUTOR espera que el usuario adquiera de inmediato la Licencia
Musical. En la medida que se clasifique el uso de la musica, se
establecera el arancel a pagar.

5. Una vez firmada la Licencia Musical, NICAUTOR le extiende al
usuario, Constancia de No Retenciéon de la Direccion General
de Ingresos y Alcaldia Municipal. Por recibido el primer pago,
NICAUTOR extiende recibo oficial de caja.

6. Para reducir costos administrativos a ambas partes, los pagos por
montos bajos se plantean recaudarlos como minimo, semestral o
anualmente.

7. NICAUTOR extiende Certificado de Licencia Musical para ser fijada
en un lugar a la vista del publico.

8. Existe seguimiento permanente a la Licencia Musical en la medida
que se use la musica.

El 12 de octubre del ano 2005, la Sociedad de Gestion Colectiva
NICAUTOR, comunic6 al Registro de la Propiedad Intelectual,
el establecimiento de los aranceles generales que determinan la
remuneracion por la utilizacién de obras en los diferentes tipos de
establecimientos comerciales. Una vez autorizados dichos aranceles,
éstos fueron publicados en La Gaceta Diario Oficial No. 223, el dia 17 de
noviembre del afio 2005.

Como indicador econémico para la fijacion de tarifas a los usuarios de
musica en Nicaragua se tomo el promedio del salario minimo, mismo que
consiste en la cantidad de un mil trescientos cordobas (CA$ 1,300.00),
los que son equivalentes a setenta y cinco pesos centroamericanos
(CA$ 75.00). Es asi que se fija la Unidad de Derecho de Autor (UDA),
correspondiente a un dia de salario minimo, en la cantidad de dos pesos
centroamericanos con 55/100 centavos (CA$ 2.55), lo que equivale a dos
dolares con cincuenta y cinco centavos de doélar (US$ 2.55 ). Se estimo
que fuera una unidad de medida practica, eficaz, dinamica y de facil
aplicacion, para que la comunicacién entre la Sociedad de Autores y los
Usuarios, sea de pleno entendimiento y confianza?'.

21 Documento presentado en el Seminario Funcionamiento y Organizacion de la Primera Sociedad de
Gestion Colectiva de Derecho de Autor “NICAUTOR?”. Realizado con el apoyo de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI y la Confederacion Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores CISAC. Managua 4 de marzo de 2005.
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El monto a pagar en concepto de aranceles varia en dependencia de las
caracteristicas del negocio y del grado de importancia de la musica para
el establecimiento. Se tienen establecidas las siguientes categorias:

1. Musica indispensable: Cuando la musica es el principal generador de
ingresos.

a) Ingreso tunico. Cuando la musica general el ingreso total
(Conciertos, Recitales etc.). El cobro es en porcentaje (%)

b) Ingreso compartido. Cuando la misica no genera el ingreso total
y existen otros elementos de comercializacién que se originan por
la utilizacion de la musica (Discoteca o Cabaret). El cobro es en
porcentaje (%) o unidad de medida por dia de funcionamiento.

2. Mtsica Necesaria: Cuando la musica es parte importante en la
generacion de los ingresos (Bar con musica viva, video bar, etc.) El
cobro es Unidad de medida por dia de funcionamiento.

3. Masica Accesoria: Cuando la musica es un servicio adicional y no es
representativa en la generacion de ingresos (tiendas de autoservicio,
hoteles, etc.) El cobro es Unidad de medida mensual (NICAUTOR,
Aranceles).

En casos de contratos con empresarios de conciertos, recitales, bailes
populares, etc., se incluye una clausula especial, en donde los usuarios
se obligan a proporcionar una lista que contenga el reporte de las obras
utilizadas, asi como el nimero de eventos a realizar. Lo anterior, con el
objeto de que la sociedad tenga a su alcance los elementos necesarios
para llevar a cabo las liquidaciones que a cada uno de sus representados
corresponda.

Se incluye en los contratos con el usuario una clausula de arbitraje, en
la cual se indica y queda asentado que ambas partes reconocen como
arbitro para cualquier controversia. En este caso se recomienda, a la
autoridad de derechos de autor.

Estos instrumentos legales, ademéas de fortalecer la credibilidad de las
sociedades de gestion, proporcionan seguridad juridica a los usuarios,
ya que a través de las licencias de uso, se evita la incongruencia de que
usuarios similares paguen diferente.
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Los elementos basicos utilizados por NICAUTOR para el establecimiento
de tarifas son los siguientes:
= Caracteristicas del usuario
= Las formas de uso:
* Musica grabada
* Mifsica en vivo
= Tipos de explotacion:
* Lucro indirecto
* Lucro directo
= Costos de contratacion y cobro
* Volumen de usuarios
* Extension territorial

Ultimamente, el presidente y director de la Asociacién Sociedad
de Gestién Colectiva de Derecho de Autor y Derechos Conexos de
Nicaragua, Jorge Isaac Carballo y Engels Ortega, respectivamente,
dijeron que NICAUTOR esta actuando dentro del marco de las leyes
establecidas en materia de proteccion de los derechos de autor, y lo que
se cobra es un arancel aprobado por el Ministerio de Fomento Industria
y Comercio, que esta vigente desde el 17 de noviembre de 2005, sobre el
uso y explotaciéon de obras musicales.

Rechazaron argumentos de algunos duenos de restaurantes que se
oponen al cobro, y confirmaron que la aplicacion del arancel, —resultado
de una homogenizaciéon de leyes y tratados internacionales en los que
esta adscrita Nicaragua—, se esta llevando a cabo en una buena cantidad
de negocios que utilizan musica desde hace un poco mas de dos anos, el
director de NICAUTOR aclar6 que “nadie esta obligado a utilizar musica
en su negocio, y los discos y videos estan concebidos a venderse en las
tiendas y por eso ambos productos traen una coletilla que dice para uso
doméstico” (NICAUTOR, Memoria).

Mensualmente, NICAUTOR recauda el equivalente de cinco mil
dolares, de los cuales el 60% se envia a otras organizaciones similares
que protegen en el exterior la explotacion de las obras musicales, y un
40% se utiliza para mantener la oficina e incluso hasta para el pago de
tres pensiones vitalicias a compositores, que salen de un fondo social
que tiene la organizacion, dijo el titular de la organizacion, el también
compositor Jorge Isaac Carballo.

Carballo manifest6 que un 40% de los locales comerciales del pais estan
cubiertos, “algo que no ha sido facil, pero si hay un reconocimiento
de que el uso de las obras musicales aporta a los negocios y hay una
concepcion mas clara que las obras musicales son privadas”.
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Confirmé el director de NICAUTOR que los supermercados estan
pagando el arancel hace un afio, dependiendo del tamafo. El cobro es de
312 cordobas al mes. Sobre el caso de la musica en las radios y estaciones
televisivas, Ortega dijo que esto se les planted, y “mientras estibamos
negociando la radio y la television fueron a presentar un amparo
administrativo contra los aranceles, y de ahi para acad no ha habido
ninguna comunicacién con nosotros”. El amparo contra los aranceles
se cayo0, por lo que el tribunal de apelaciones fall6 que el cobro de los
aranceles es legal y esta vigente.

Actualmente, se encuentra radicado el recurso de amparo en mencion en
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, pendiente
de resolverse el fondo del asunto, en cuanto a los aranceles publicados
por NICAUTOR (EIl Nuevo Diario, 2009).

VI. Conclusiones

1. Los derechos de autor, que abarcan tanto los derechos morales como
los derechos patrimoniales, se encuentran ampliamente protegidos
en la legislacion, particularmente sus derechos exclusivos de recibir
beneficios econémicos por todas las formas de utilizacién que se
haga de sus obras; no obstante, la posibilidad de obtencion de dichos
beneficios, ha sido una aspiracion ideal hasta la fecha, debido a que
en nuestro pais han sido muy pocos los autores que han utilizado
la herramienta denominada “sociedad de gestién” como entidad
encargada de velar por sus derechos, es decir que no han tenido por
si solos capacidad de realizar la funcion de recaudo por el uso de su
obras artisticas y gozar de los frutos de su produccion intelectual.

2. La actividad de las sociedades de gestion, se reconduce a la labor
de representacion de los titulares del derecho de autor, y por ello
juridicamente se entiende que sustituyen de forma legitima ante los
terceros al titular, haciendo que se vincule el ambito de poder y de
responsabilidad del tercero con el del titular de los derechos a través
de su gestion.

3. Si bien la sociedad de gestion NICAUTOR esta constituida como
una asociacion sin fines de lucro, la labor de recaudacion de los
aranceles por utilizacion de las obras protegidas por los derechos de
autor, es una tarea compleja, que de no organizar correctamente sus
actividades y con la transparencia debida, podria dar lugar a cometer
practicas abusivas con la obtencién de lucro indebido, en perjuicio
de los autores.




ISSN 1993-4585 / No. 14, 2010 / paginas 39-112

4. Dado quela Ley 312 concede a las sociedades de gestion la posibilidad

de aceptar la administracion de los derechos de autores extranjeros
que le sean encomendados, existe el riesgo latente de que se dedique
el mayor esfuerzo por recaudar el importe economico, conforme
los aranceles establecidos, destinado a los autores extranjeros, y se
descuide la vigilancia sobre la utilizacién de las obras nacionales, y
por consiguiente en desmedro de los beneficios que éstos deberian
percibir.

La sociedad de gestion ha enfrentado problemas, por la resistencia
que oponen tanto los autores de obras artisticas, como los usuarios
de las mismas, para realizar el pago de los aranceles de acuerdo con la
normativa publicada por NICAUTOR y autorizada por el Ministerio
de Fomento, Industria y Comercio. Sin embargo, se comprueba que
la misma sociedad de gestidon, no ha realizado suficientes esfuerzos
con los principales sectores de usuarios, para exponerles de manera
clara sus fines y objetivos y tratar de despejar las dudas sobre un
posible enriquecimiento injusto amparados en una irreal proteccion
de los derechos de los autores nacionales y extranjeros.

Desde la academia hay importantes trabajos realizados sobre este
tema, y algunos de los cuales han sido publicados ampliamente; sin
embargo, es preciso continuar profundizando en su estudio, a la
luz de la doctrina, la jurisprudencia extranjera y los instrumentos
internacionales, donde se recogen experiencias similares a las que
actualmente estd enfrentando actualmente NICAUTOR, como
contribucién al desarrollo de la cultura y el fomento del arte, bajo
la premisa de velar siempre por la proteccion de los derechos de los
autores.

VII. Recomendaciones

1.

Es importante fortalecer la figura de la sociedad de gestion
NICAUTOR, tinica existente en Nicaragua, a partir del conocimiento
de sus actividades e informes de gestion presentados a los autores
que representan, para de esta manera generar mayor confianza en su
labor y lograr una efectiva proteccién a los derechos de los autores e
intérpretes.

Las instituciones del Estado encargadas por la ley para la labor de
control y vigilancia, deben rendir informe sobre el seguimiento que
se brinda a la entidad de gestion NICAUTOR, también publicar los
reportes que la entidad de gestion presenta ante dichas oficinas

| N
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sobre la recaudacion que realizan en periodos concretos tiempo y el
reparto a los autores cuyos derechos gestionan.

3. NICAUTOR, como sociedad de gestion colectiva que representa
intereses de autores nacionales, a la vez que gestiona el recaudo de
los aranceles por utilizacion de las obras de autores extranjeros, debe
también incentivar la utilizaciéon de la obra de artistas nacionales y
demostrar su preocupacion por proteger sus derechos con caracter
de prioridad.

4. Dado que en nuestra sociedad no se incentiva la creacion de obras
del intelecto, y se ha incrementado la “pirateria” de producciones
musicales, videos, etc., es preciso conocer mas a fondo el problema,
las implicancias econémicas que tiene y poder informar y educar a la
sociedad, encaminados a estimular la proteccién a los autores y que
obtengan los beneficios econémicos apropiados, de acuerdo con el
resultado de su trabajo.
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