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Bogota D.C., junio de 2021.

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
E.S.E.

Ref. Accion publica de inconstitucionalidad
en contra del articulo 68 de la Ley 44 de 1993
que adiciona un literal al articulo 3 de la Ley
23 de 1982.

GUSTAVO ADOLFO PALACIO CORREA, identificado como aparece al pie de la
firma, respetuosamente presento ante la Honorable Corte Constitucional la presente
Accion Publica de Inconstitucionalidad contra el articulo 68 de la Ley 44 de 1993 que
adiciona un literal al articulo 3 de la Ley 23 de 1982, por vulnerar los articulos 13, 14, 16
, 38, 58 y 333 de la Constitucidn Politica, relacionados con los principios de autonomia
de la voluntad privada y libertad contractual; de libertad de empresa; y de igualdad.

NORMA DEMANDADA

Ley 44 de 1993
Diario Oficial No. 40.740, de 5 de febrero de 1993

Por la cual se modifica y adiciona la Ley 23 de 1982 y se modifica la Ley 29 de 1944
ARTICULO 68. Adiciénese el articulo 3, de la Ley 23/82 con un literal asi:
De obtener una remuneracién a la propiedad intelectual por ejecucion publica o

divulgacion, en donde prime el derecho de autor sobre los demas, en una proporciéon
no menor del sesenta por ciento (60%) del total recaudado.



NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS
A continuacion, se transcriben las normas constitucionales vulneradas:

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

ARTICULO 14.Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica.

ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los
demas y el orden juridico.

ARTICULO 38. Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad.

ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecologica.



El Estado protegerda y promovera las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa.
Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los
casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa - administrativa, incluso
respecto del precio.

ARTICULO 333. La actividad economica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer la presente demanda con
fundamento en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica. Debido a que
la norma ya fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia
C-040 de 1994, la competencia de la Corte se mantiene por dos razones: i) dos de los
cargos formulados-violacién autonomia de la voluntad privada y libertad contractual
y la violacién a la libertad de empresa- no fueron estudiados por la Corte en dicho
fallo, configurdandose la cosa juzgada relativa; y ii) frente al cargo por violacion al
principio de igualdad es aplicable la excepcion a la cosa juzgada con fundamento en



el concepto de “Constitucién viviente” dados los cambios en el contexto social
relacionados con la industria musical; los cambios en el marco normativo que regula
la propiedad intelectual; y el cambio de valoracidon del principio de igualdad con
relacidn al juicio integrado de igualdad establecido por la Corte. Ademas, el cargo de
violacion al principio de igualdad plantea un escenario de vulneracion distinto al
estudiado por la Corte en la sentencia C-040 de 1994, por lo que también se configura
el fenomeno de la cosa juzgada relativa frente a dicho escenario.

SINTESIS DE LA ACCION

Esta accion publica de inconstitucionalidad formula tres cargos en contra del articulo
68 de la Ley 44 de 1993 que adiciona un literal al articulo 3 Ley 23 de 1982.

La norma objeto de demanda establece que los titulares del derecho patrimonial de
autor tienen el derecho prevalente de recibir un 60% del total de la remuneraciéon que
se obtenga en el recaudo por divulgacion o ejecucion publica de la obra. Esto se
traduce en que los titulares de derechos patrimoniales conexos por comunicacion
publica de la obra Gnicamente reciben el 40% restante. La norma, adicionalmente,
presenta discusiones en su interpretacion respecto de su escenario de aplicacidn, en
la medida en que no es claro si aplica tinicamente frente al recaudo que adelantan las
sociedades de gestion colectiva, si aplica también para quienes negocien dicha
remuneracion de manera individual, o si la norma no aplica frente al recaudo que
realizan las sociedades de gestion colectiva.

Independientemente del alcance interpretativo de la norma cuya constitucionalidad
se demanda, esta accion pretende mostrar las razones por las cuales la Corte
Constitucional debe declarar su inexequibilidad. Para ese efecto, en primer lugar, se
presentara un analisis del contenido y alcance de la norma demandada. En segundo
lugar, se presentaran los argumentos por los cuales dicha norma contraviene el
principio constitucional de autonomia de la voluntad privada y libertad contractual.
En tercer lugar, se indicaran las razones por las cuales la norma es contraria al
principio de libertad de empresa. Finalmente, en cuarto lugar, se sefialaran los motivos
por los cuales, pese a la existencia de una cosa juzgada constitucional relativa, existe
una violacion al principio de igualdad, de conformidad con los escenarios
interpretativos planteados en la presente demanda.

Respecto de la violacién al principio constitucional de autonomia de la voluntad
privada y libertad contractual, en la presente accion se sefiala que, al establecer un



porcentaje diferenciado e inequitativo en la remuneraciéon por divulgacion o
comunicacién publica de la obra para titulares de derechos patrimoniales de autor y
conexos, se impone un limite injustificado para la libre disposicion de los referidos
derechos como consecuencia de las acciones de un tercero al momento de adelantar
la negociacion. Esta limitacion resulta inconstitucional, en la medida en que no
persigue la proteccion de derechos fundamentales y fomenta la disparidad de
posiciones de negociacion al proteger intereses particulares de unos determinados
titulares de derechos patrimoniales.

En relacion con el principio de libertad de empresa, la presente accion sefiala por qué
la norma demandada es contraria al articulo 333 de la Constituciéon, como
consecuencia de una limitacion impuesta a los titulares del derecho patrimonial de
autor o conexos por divulgacién o comunicacidon publica de la obra, que son agentes
econdémicos que, de acuerdo con el nuacleo esencial del derecho fundamental a la
libertad de empresa, deberian poder recibir un tratamiento igualitario en la libertad
de negociacion de sus derechos, con el fin de recibir un lucro razonable por su
actividad econémica.

Por ultimo, respecto del derecho a la igualdad, se sefialardn las razones por las que
este cargo puede ser estudiado nuevamente por la Corte Constitucional, en la medida
en que Gnicamente ha operado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional relativa,
ya que la interpretacion dada por la Corte a la norma en la Sentencia C-o40 de 1994 y
el criterio relacional que utilizé en su momento es distinto al que se plantea en este
cargo. Ademas, se demostrara que en los criterios relacionales planteados en este
cargo existe un trato desigual que no goza de justificacidén constitucional acorde con
el test integrado de igualdad aplicable.

Por estos motivos, se solicitard a la Corte Constitucional que declare inexequible el
articulo 68 de la Ley 44 de 1993, por medio del cual se adiciona un literal al articulo 3°
de la Ley 23 de 1982.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA ACCION
1. Alcance de la disposicion acusada
En primera instancia, para comprender el alcance de la disposiciéon acusada, es

importante resaltar que la propiedad intelectual esta protegida por el articulo 61 de la
Constitucion Politica y que esta disposicion protege, entre otros, tanto los derechos



de autor como los derechos conexos. Al igual, de ella se desprende la proteccion de
los derechos morales cuanto de los derechos patrimoniales (tanto de autor como
conexos). Los primeros, como lo ha establecido la Corte Constitucional, son derechos
fundamentales, mientras que los segundos son derechos de rango constitucional no
fundamental’. Las caracteristicas de los derechos patrimoniales de propiedad
intelectual (autor y conexos) implican: i) las facultades con las que cuentan, titulares
de unos y otros, de forma auténoma, de explotar econdmicamente las obras tuteladas
por el derecho de autor y las otras prestaciones amparadas por los derechos conexos
a través de su reproduccion, transformacion, distribucién, comunicacién publica,
traduccion o adaptacion?; ii) la disposicion de estos derechos a término gratuito u
oneroso3, ; iii) la posibilidad de autorizar o prohibir el uso de la obra#; iv) la posibilidad
de transferir estos derechos a terceros, bien sean personas naturales o juridicas a titulo
singular o universals; v) la posibilidad de que su titularidad sea, por tanto, originaria
o derivada® vi) que son heredables y su proteccion se extiende por el tiempo
establecido legalmente para cada caso. Estas caracteristicas, por tanto, son propias de
cada uno de los derechos patrimoniales de autor o conexos, que, ademds, son
independientes entre si’.

El articulo 68 de la Ley 44 de 1993 adicion6 un literal (d) al articulo 3 de la Ley 23 de
1982 que establece que los titulares del derecho de autor tienen el derecho prevalente
de recibir un 60% del total de la remuneracién que se obtenga en el recaudo por
divulgacidén o ejecucion publica de la obra. Esto implica que, la disposiciéon impone, a
la vez, que a los titulares de derechos conexos (artistas intérpretes y productores) les
corresponde el 40% restante, en aquellos casos -como lo enuncia la norma- en donde
el derecho de autor prime sobre los demas. De esta manera, la disposicion acusada
regula el régimen de propiedad intelectual en lo que concierne al derecho patrimonial
de remuneracion por comunicacidn publica de la obra del cual son titulares tanto
autores (del derecho patrimonial de autor) como interpretes, artistas, ejecutantes y
productores (del derecho patrimonial conexo), o, en su defecto, cualquier persona que
ostente dicha titularidad en virtud de un negocio juridico.

Asi, en caso de que una obra sea susceptible de generar una remuneracién econdémica
por su comunicacion o ejecucion publica, debe considerarse lo dispuesto en la

1 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-011 de 2013, M.P. A.J. Estrada.
3 Ley 23 de 1982, arts. 3, 166, 168, 172.

4 Ley 23 de 1982, arts. 3, 12, 76, 158, 172

5 Ley 23 de 1982, art. 182.

6 Decision Andina 351 de 1993, art. 10.

" Ley 23 de 1982, art. 77.



disposicion acusada y, dicha remuneracidon, debe repartirse en la proporcién
establecida de 60% para los titulares de derechos patrimoniales de autor y 40% para
los titulares de derechos patrimoniales conexos sobre la obra que ha sido ejecutada o
comunicada publicamente. El establecimiento de dicha suma dependera del tipo de
obra y de la aplicacion de distintas situaciones reguladas por la Ley 23 de 1982. De esta
manera, el alcance de la norma y el criterio relacional que establece es sobre titulares
del derecho patrimonial de autor de obtener remuneracion por la comunicacion
publica de la obra versus titulares del derecho patrimonial conexo de la misma
naturaleza. Esto implica que el alcance del criterio comparativo no es, como lo
establecio la Corte Constitucional en la Sentencia C-o40 de 1994, entre autores con
relacion a artistas, intérpretes, ejecutantes y productores.

En primera instancia, la disposicion acusada aplica exclusivamente para obras que
sean susceptibles de ser comunicadas o ejecutadas publicamente y sobre las que
versen derechos de autor y derechos conexos. En segundo lugar, la norma aplicarad en
los casos en los que, tal como se expone literalmente, “prime el derecho de autor sobre
los demas”. Sin embargo, la legislacion no establece de forma explicita cuando se da
esa primacia. No obstante, si se interpreta sistematicamente la norma, es posible darle
una lectura acorde al articulo 2 de la Ley 23 de 1982 que establece, en su inciso final,
que “Los derechos de autor se reputan de interés social y son preferentes a los de los de
los intérpretes o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de los organismos de
radiodifusion, y en caso de conflicto primardn los derechos del autor.” De forma que,
con base en dicha estipulacién, se entenderia que su primacia es general y la
disposicion acusada aplica en todo caso.

En tercer lugar, es necesario establecer si la disposicion acusada aplica para toda forma
en la que se recaude una remuneracion por ejecucion o divulgacion publica de la obra.
Frente a ello, se presentan tres posibles interpretaciones de la norma. La primera
interpretacion, se enmarca en que la disposicion acusada solo aplica para el recaudo
hecho por parte de sociedades de gestidn colectiva, en la medida en que la disposicion
enuncia que dicha remuneracion porcentual se da sobre el “total recaudado” y son
estas sociedades quienes ejercen la funcion de recaudo.

La segunda interpretacion, enmarca que la disposicion acusada aplica también para la
remuneracion obtenida a través de lo que negocien, auténomamente, aquellos
titulares del derecho patrimonial de autor o derecho conexo que no estan asociados a



una sociedad de gestion colectiva y explotan sus derechos a través de la gestion
individual®.

La tercera interpretacion, conforme a una lectura sistematica de las normas que rigen
la gestion colectiva de derechos de autor y derechos conexos, implicaria que esta
norma no rige para el reparto que hacen estas sociedades por cuanto cuentan con
normas especificas que indican otra légica de remuneracion.

En especifico, la Ley 44 de 1993 establece el deber de las sociedades de gestion
colectiva de negociar con terceros la remuneracién equitativa de los derechos
patrimoniales que administran (art. 13); de distribuir el importe de la remuneracion
entre los derechohabientes con proporcion con la utilizacion efectiva de dichos
derechos (art. 14); el deber de elaborar reglamentos internos que establezcan de forma
equitativa el reparto de las remuneraciones recaudadas entre sus socios. Esta logica,
que excluiria la aplicacion de la disposicion acusada también se daria en el caso de la
comunicacidn publica de la obra cinematografica, ya que el paragrafo 1 del articulo 98
de la ley 23 de 1982, establece una remuneracion equitativa tanto para autores de la
obra como para el productor. Finalmente, esta interpretacion también resultaria
logica con relacion a la lectura de los articulos 168 y 173 de la Ley 23 de 1982, que
establece el derecho de los artistas, intérpretes y ejecutantes y de los productores de
gozar de una remuneracion equitativa por la comunicacién publica de su obra a través
del reparto que hacen las sociedades de gestion colectiva®.

Esta ultima interpretacion es compatible con el derecho comunitario. En efecto, la
Decision 351 de 1993, en su articulo 45, literal e, sobre las sociedades de gestion
colectiva, establece:

“Que las normas de reparto, una vez deducidos los gastos administrativos hasta
por el porcentaje maximo previsto en las disposiciones legales o estatutarias,
garanticen una distribucion equitativa entre los titulares de los

8 Es importante recordar que la Corte Constitucional ha establecido que los titulares de derechos de autor o
conexos no estan obligados a asociarse a una sociedad de gestion colectiva y pueden gestionar sus derechos
patrimoniales individualmente. Esta cuestion se da con el fin de proteger la dimension negativa del derecho de
asociacion, en la medida en que nadie puede estar obligado a asociarse. Al respecto, ver: Corte Constitucional,
Sentencia C-784 de 2012, M.P. M. Calle.

% Al respecto, el articulo 159 de la Ley 23 de 1982 establece que se consideraran ejecuciones publicas las que
se realicen en teatros, cines, salas de concierto o baile, bares, clubes de cualquier naturaleza, estadios, circos,
restaurantes, hoteles, establecimientos comerciales, bancarios e industriales y en fin donde quiera que se
interpreten o ejecuten obras musicales, 0 se transmitan por radio y television, sea con la participacién de artistas,
sea por procesos mecanicos, electrénicos, sonoros o audiovisuales.



derechos, en forma proporcional a la utilizacion real de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso (...)"
(Negrilla fuera de texto).

Esa distribucion equitativa ha sido reforzada por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina*. Ademads, es necesario sefalar que en caso de que exista un
conflicto normativo -como el que se daria en este caso- por el principio de
preeminencia, debe aplicarse de forma directa y preferente la norma comunitaria®™ -
que establece una distribucidn equitativa- sobre la norma nacional que establece una
distribucién inequitativa del 60% /40%.

Como se demostrara en los cargos que se formulan a continuacion, indistintamente el
alcance interpretativo que se le dé a la norma, la disposicion acusada resulta
inconstitucional ya que no existe ninguna interpretacion que resulte compatible con
la Constitucion.

2. Cargo por violacion a la autonomia de la voluntad privada y a la libertad
contractual

El primer cargo sostiene que la disposicién acusada vulnera el principio de la
autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual que se enmarca en los
articulos 14, 16, 38, 39, 58 y 333 de la Constitucidon™. Esta vulneracion se da en la medida
en que el legislador, al establecer un porcentaje inequitativo en la remuneraciéon por
divulgaciéon o comunicacion publica de la obra, impone un limite injustificado a los
titulares de los derechos patrimoniales de autor y conexos de disponer libremente de
estos en su negociacion y configuracion ya que esta esta limitada por las acciones que
tome un tercero ajeno a su negociacion. Para sustentar este cargo, en primer lugar, se
expondra brevemente el alcance del principio de la autonomia de la voluntad privada
y de libertad contractual. En segundo lugar, se hara el analisis de constitucionalidad
de la disposicidn acusada con relacion a dicho principio. En tercer lugar, se expondra
la respectiva conclusion sobre la inexequibilidad de la norma.

0 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Interpretacion Prejudicial N° 300-1P-2017 de fecha 16 de
julio de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3361 del 24 de agosto de 2018.
1 Ibid.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-186 de 2011, M.P. H. Sierra.



2.1. El principio constitucional de autonomia de la voluntad privada y
libertad contractual

El principio de la autonomia de la voluntad privada se desprende de distintas normas
constitucionales y constituye un elemento central de la dignidad humana®B. Su
configuracion estd relacionada con los articulos 13, en cuanto se nace libre ante la ley;
el articulo 14, que establece la personeria juridica y la subsecuente capacidad de crear
relaciones vinculantes; el articulo 16, que implica la libertad de desarrollarse y de
dirigir los asuntos personales autbnomamente; los articulos 38 y 39, que establecen la
libertad de asociarse y la imposibilidad de ser forzado a hacerlo; el articulo 58, en
cuanto dispone el derecho a la propiedad privada, su uso, goce y disposicion; y el
articulo 333, que establece la libertad de empresa y su dimension de libre iniciativa
privada. De esta manera, una lectura armonica y sistemdtica de estos elementos
constitucionales dan cuenta de la transversalidad de este principio y su relevancia en
el ordenamiento legal.

El alcance del principio de la autonomia de la voluntad enmarca el derecho que tienen
las personas para “disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para
crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas
costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacién™4. Este derecho de disposicion de sus intereses implica la libertad que
tiene la persona de “i) celebrar contratos o no celebrarlos, (ii) determinar con amplia
libertad el contenido de sus obligaciones y de los derechos correlativos y (iii) crear
relaciones obligatorias entre si™s.

En un desarrollo mas especifico, y con relacion a la libertad contractual, la Corte
Constitucional ha dicho que este derecho enmarca cuatro expresiones de la voluntad:

“(i) la libertad de seleccién que consiste en la facultad de elegir con quién se
contrata (un proveedor, cliente, empleado y socio, entre otros); (ii) la libertad de
negociacion que consiste en decidir de qué forma se inician las tratativas
preliminares; (iii) la libertad de configuracion que comprende todas aquellas
decisiones sobre cémo se estructura un contrato y cudles son las obligaciones y
derechos, y (iv) la libertad de conclusién que significa decidir si se celebra o no el
negocio juridico correspondiente™®.

13 1bid.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2017, M.P. A. Linares.

15 1bid.

16 Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 2019, M.P. L.G. Guerrero.
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De esta manera, es comprensible que la autonomia de la voluntad privada esta
intrinsecamente relacionada con la libertad contractual, en cuanto de esta autonomia
se desprende la libertad que gozan las personas de autorregularse y, con ello,
establecer regulaciones a sus propios intereses para suplir la incapacidad del Estado
de prever todas las necesidades sociales o de las personas y para servir de medio de
concrecion de las finalidades del Estado Social de Derecho a través de la mejora del
desarrollo del mercado®.

El principio de autonomia de la voluntad privada y de libertad contractual puede ser
sujeto a limites por parte del legislador, quien goza de un amplio margen de
configuracion legislativa en la materia. Estos limites, sin embargo, no pueden afectar
el nacleo esencial del derecho ni desprenderse de decisiones arbitrarias, carentes de
proporcionalidad y racionalidad®. En ese sentido, la Corte Constitucional ha
entendido que la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual pueden
ser limitadas cuando se persigue la proteccion de derechos fundamentales; el asunto
verse sobre servicios publicos; una de las partes tenga una posicion dominante en el
mercado; las negociaciones impliquen limites a la libre competencia; se busque la
satisfaccion del interés general; o para evitar el abuso del derecho con relacién al
orden publico y las buenas costumbres™.

En especifico, las libertades contractuales pueden estar limitadas con base en esos
criterios. Asi, las libertades de seleccidon y conclusion no pueden implicar “un abuso
de la posicion dominante, una prdctica restrictiva de la libre competencia, una
restriccion injustificada en el acceso a un servicio publico o una discriminacion
contraria a la Constitucion™°. La libertad de negociacién impone un deber de actuar
con buena fe y la libertad de configuracidén implica que esta debe ajustarse al orden
publico, las buenas costumbres, el no abusar del derecho y el garantizar los derechos
fundamentales?.

En suma, la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual constituye un
principio constitucional de especial relevancia dada su interrelacion con distintas
disposiciones constitucionales, en particular, como se menciond, con la dignidad
humana en cuanto su ejercicio depende de la libertad de autorregulaciéon que debe

17 Corte Constitucional, Sentencia C-186 de 2011, M.P. H. Sierra.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 2019, M.P. L.G. Guerrero.
19 1bid.

20 1pid.

2| bid.
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gozar la persona en un Estado Social de Derecho. Este principio se enmarca, ademas,
en la filosofia econémica que rige el Estado Social de Derecho, en cuanto busca
garantizar el libre desarrollo de la economia de mercado, pero admite los limites
necesarios para garantizar los derechos y las finalidades constitucionales en materia
de bienestar general.

2.2. Anadlisis de constitucionalidad de la disposicion acusada con relacion al
principio de autonomia de la voluntad privada y libertad contractual

Para demostrar que la disposicidén acusada vulnera el principio de la autonomia de la
voluntad privada y la libertad contractual, esta seccion desarrollard los siguientes
puntos: a) se evaluara céomo la disposicién acusada supone una limitacion del
principio de la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual con relacion
a la disposicion del derecho patrimonial (de autor y conexo) de remuneracion por la
comunicacién publica de la obra; b) se demostrara que no existe ninguna justificacion
constitucional respecto de tal limitacién y, por tanto, ¢) se concluird que esta resulta
inconstitucional acorde con lo expuesto.

a) La disposicion acusada impone un limite a la autonomia de la voluntad
privada y libertad contractual de titulares del derecho patrimonial de
comunicacion publica de la obra

La disposicion acusada impone un limite a la autonomia de la voluntad privada y
libertad contractual a los titulares del derecho patrimonial (de autor y conexo) de
remuneracion por la comunicacion publica de la obra. De su aplicacion se desprende
un limite a los titulares de este derecho de disponer de sus intereses libremente y de
determinar el contenido de sus obligaciones, lo que -como se observd- constituye el
ejercicio basico de la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual. Esta
limitacion se configura dependiendo de la interpretacién que se haga de la norma,
acorde al alcance establecido en el primer punto de esta accion.

La primera interpretacion se da en los casos en los que la norma solo aplica para la
remuneracion obtenida a través de la gestion colectiva. En dicho caso, los titulares de
derecho de autor y de derechos conexos estan limitados en su capacidad de
negociacion en la medida en que la tarifa que fijen no dependera exclusivamente de
los pardmetros propios de negociacion entre partes iguales y libres que hagan como
representantes de titulares de derechos de autor y de derechos conexos. La
imposibilidad de negociar y configurar sus derechos libremente estaria fijada en dos
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escenarios. El primer escenario se daria en sociedades de gestion colectiva de derechos
de autor y conexos, en la medida en que estas sociedades, internamente, no podrian
fijar libremente, en el ejercicio de su libertad contractual (en especial su libertad de
negociacién y configuracion), unos estatutos y reglamentos internos que definan,
acorde con sus voluntades y la ley, la forma de hacer el reparto equitativo de las
remuneraciones que obtengan por la comunicacién publica de la obra. Por el
contrario, estarian limitados por la disposicién acusada a una unica forma de
establecerlo, sin que importe, por ejemplo, la valoracion que se pueda hacer sobre el
aporte de cada titular (de derecho de autor o conexo) a la obra y a su posibilidad de
ser divulgada o ejecutada libremente.

El segundo escenario se daria a partir de la coexistencia de sociedades de gestion
colectiva, unas para la gestion del derecho de autor y otras para los derechos conexos
y, por tanto, para los titulares del derecho patrimonial de remuneracion por
comunicacidn publica de la obra, el fonograma y las interpretaciones. En tal escenario,
tanto una sociedad como otra, estaria limitada en su libertad contractual a lo que
negocie la otra con los usuarios de las obras. En este escenario, a modo de ejemplo, se
podria dar que una sociedad de gestion colectiva de derechos de autor negocie con un
usuario una remuneracion econéomica por la comunicacion publica de la obra. Si esta
negociacion se hizo primero, la sociedad de gestion colectiva que administre, sobre la
misma obra, lo correspondiente para los derechos conexos, vera limitada su capacidad
de negociacidn y de configuracidn del valor de sus derechos dependiendo lo que haya
definido un tercero ajeno a la negociacion (la sociedad de gestion colectiva de
derechos de autor). Asi, si la sociedad de gestion colectiva de derecho de autor definio
una tarifa de $100 por la divulgacién publica de la obra, este valor seria el 60% del total
recaudado. Por tanto, la sociedad de gestion colectiva de derechos conexos no podra
negociar un valor distinto al 40% restante, que seria de $66,6 pesos. En otras palabras,
cada sociedad de gestion colectiva dependera de lo que negocie la otra, siendo un
tercero ajeno y, por tanto, supeditandose a lo que esta decida para establecer y
disponer de los derechos patrimoniales que administra®?>, sin que exista una
justificacion legal o constitucionalmente valida para dicha limitacién.

La segunda interpretacion de la disposicion acusada supone que esta también aplica
para aquellos titulares de derecho de autor o conexos que gestionan individualmente
sus obras y la tercera que solo aplica para estos casos. En ambos escenarios, la

22 Esta situacion se puede presentar a la inversa. La sociedad de gestion colectiva de derechos de autor no podra
establecer una cifra que supere el 60% del total recaudado con base a la tarifa que negocie la sociedad de gestion
colectiva de derechos conexos, por lo que su libertad de negociacién y configuracién contractual dependera de
lo que haga un tercero ajeno a sus derechos.
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disposicion acusada recae sobre la gestion individual e implicaria la vulneracion de la
autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual tanto de titulares de
derechos patrimoniales de autor como titulares de derechos patrimoniales conexos.
Esta se daria por cuanto la disposicion acusada, como se expuso, limita la capacidad
de negociacion y configuracion contractual con la que deben contar los titulares de
los derechos patrimoniales de remuneracion por divulgacion de la obra. Esta
limitacién se da por cuanto su capacidad de negociacion se ve limitada segtin lo que
disponga un tercero ajeno a la negociacion.

Un ejemplo de ello seria el caso de un autor que quiera negociar la remuneracién por
la divulgacion publica de su obra musical en una serie de television. Si su negociacion
es posterior a la que hicieren los titulares de los derechos conexos, entonces su margen
de configuracién se vera limitado hasta un 60% del valor que se desprenderia de la
tarifa que negociaron esos titulares por el 40%. Asi, si los titulares de derechos conexos
fijaron una remuneracién por su derecho de comunicacién publica por un valor de
$66.6, entonces el titular del derecho de autor solo podra establecer y negociar una
tarifa de $100, indistintamente sus intereses.

En suma, en los escenarios interpretativos descritos, la disposicion acusada impone
un limite a la autonomia de la voluntad privaday la libertad contractual de los titulares
de derechos patrimoniales de autor y conexos de obtener remuneracion por la
divulgaciéon publica de la obra de negociar, segun las reglas del mercado y sus
intereses, el valor de su derecho. Esto implica que no gozan plenamente de la libertad
de disponer de sus derechos e intereses segun su autonomia ni de poder celebrar
contratos negociando y configurando sus obligaciones de forma libre, por cuanto esta
dependera de lo que disponga un tercero ajeno a la negociacidn, inicamente por razon
de la oportunidad en el tiempo en la que este realiza la negociacion.

b) El limite establecido por la disposicion acusada a la autonomia de la
voluntad privada y libertad contractual carece de justificacion
constitucional

Como se menciond, la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual
admiten limites, siempre que estos correspondan con lo establecido por la
Constitucion y su desarrollo interpretativo. En ese sentido, es necesario analizar si el
limite que impone la disposicion acusada a la autonomia de la voluntad privada y
libertad contractual se enmarca en alguno de esos escenarios. Para ello, se analizara
cada escenario en concreto.
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i. sLa limitacion de la disposicion acusada protege derechos
fundamentales o recae sobre la prestacion de un servicio puablico?

Es claro que la limitacién no se deriva de la proteccion de ningun derecho
fundamental, ya que los derechos patrimoniales de propiedad intelectual no son
derechos fundamentales. En ese sentido, impedir que los titulares de derechos de
autor y derechos conexos puedan disponer libremente de su derecho patrimonial a la
remuneracion por la comunicacién publica de la obra no supone la proteccion de
derecho fundamental alguno. Adicionalmente, la propiedad intelectual y, en
particular, el ejercicio de los derechos patrimoniales de autor y conexos no configura
un servicio publico, ya que el legislador no lo ha establecido de esta manera ni su
ejercicio supone la garantia de bienes o derechos fundamentales?.

ii. ;La limitacion de la disposicidon acusada evita una posicion dominante

en el mercado o busca el equilibrio entre posiciones dispares?

La limitacién dispuesta por la disposicion acusada no evita una posicion dominante
en el mercado ni genera equilibrio entre posiciones dispares. Esto por cuanto la
titularidad de un derecho patrimonial de autor o conexo puede estar en cabeza de
distintos actores, incluso diferentes a aquellos que crean las obras, las interpretan o
las producen. En efecto, como se expuso en la primera parte de esta accidn, los
derechos patrimoniales de la propiedad intelectual son transferibles y su titularidad
puede estar tanto en personas naturales como en personas juridicas. De esta manera,
distintos agentes del mercado pueden tener la titularidad de un derecho patrimonial
de autor o de un derecho patrimonial conexo. Asi, a modo de ejemplo, el titular del
derecho patrimonial de autor puede ser una persona juridica, como una multinacional
de productos audiovisuales, mientras que el titular de un derecho patrimonial conexo,
puede ser un artista o intérprete nacional que, muy probablemente, esta en desventaja
con relacion a la multinacional. De esta manera, la disposicion acusada no solo no
estaria evitando una posicién dominante en el mercado o un desequilibrio entre las
partes, sino que podria estar fomentando tal posicion y disparidad.

iii. ;La limitacion de la disposicion acusada previene practicas contrarias a
la libertad de competencia?

La limitacion de la disposicidon acusada no previene prdcticas contrarias a la libertad
de competencia en cuanto a que establecer un limite en la disposicion de los derechos

23 Corte Constitucional, Sentencia C-378 de 2010, M.P. J. Palacio.

15



patrimoniales de autor y conexos no evita que existan agentes econdémicos que
impidan la concurrencia al mercado de la propiedad intelectual de otros agentes; no
evita que se limite la libertad de ofrecer las condiciones comerciales que se consideren
adecuadas; y no limita la posibilidad de que los consumidores contraten con quien
consideren el mejor ofertante®4. Por el contrario, la limitacion mas bien parece facilitar
practicas contrarias a la libertad de competencia en cuanto elimina -como se
evidencio- la capacidad libre y autéonoma de los titulares de derechos patrimoniales
de propiedad intelectual de disponer de estos, acorde a las reglas del mercado y la libre
configuracion de sus intereses y obligaciones.

iv. ;Lalimitacion de la disposicion acusada persigue el interés general?

La limitacion de la disposicion acusada no persigue la satisfaccion del interés general
por cuanto esta versa sobre la disposicion de derechos particulares de caracter
patrimonial que no repercuten en la satisfaccion de fines generales o que afecten a la
sociedad. Si bien la proteccion a la propiedad intelectual persigue dentro de sus
finalidades cuestiones de interés general como el crecimiento econdmico y la
promociény el acceso a la cultura®, imponer un limite a la disposicion de los derechos
patrimoniales de remuneracion por divulgacion publica de la obra no guarda nexo
causal alguno con la promocion de estas finalidades. Por el contrario, su existencia
simplemente fija un beneficio de un minimo porcentual que reciben las personas,
naturales o juridicas, como particulares, que tengan la titularidad de dicho derecho
patrimonial de autor. En concreto, la disposicion otorga un privilegio de
remuneracion econémica que solo repercute en particulares (personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras) que sean titulares del derecho patrimonial de autor
de obtener remuneraciéon por la comunicacién publica de una obra en la que ni
siquiera tienen que haber participado para su creacidn y posterior divulgacién. En ese
sentido, la norma acusada contravendria el interés general de los titulares de derechos
patrimoniales de autor y conexos, privilegiando la posicion particular de unos u otros
segun sea el caso.

v. ;La limitacion de la disposicion acusada evita el abuso del derecho, la
afectacion al orden publico o a las buenas costumbres?

24 Al respecto del alcance de la libertad econémica de competencia ver: Corte Constitucional, Sentencia C-032
de 2017, M.P. A. Rojas.
25 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.
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La limitacion de la disposicion acusada no evita el abuso de un derecho por cuanto la
posibilidad de disponer libremente de los derechos patrimoniales de propiedad
intelectual, al fijar la remuneracién que se puede recibir por la divulgacion publica de
una obra, no es una actividad que suponga desbordar los limites que configuran este
derecho, ni tampoco representa un uso que se contraponga a los fines de dicha
prerrogativa?®. Por su parte, la limitaciéon de la disposicion acusada no se relaciona,
bajo ningn concepto, con la proteccion del orden publico o las buenas costumbres
en cuanto a que la libertad de disposicion de los derechos patrimoniales de propiedad
intelectual, dentro del marco de legalidad, no afecta ni se vincula con condiciones de
seguridad, tranquilidad o sanidad medioambiental®’.

En suma, como se puede observar, la limitacién de la disposicion acusada no se
justifica bajo ninguno de los preceptos constitucionales que legitiman la intervencion
en el ambito de la autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual. Por el
contrario, esta resulta irrazonable y desproporcionada ya que no persigue ninguna
finalidad constitucional legitima, puesto que la titularidad del derecho patrimonial de
autor de remuneracién por divulgacion publica de la obra puede recaer sobre
cualquier tipo de agente econdmico, persona natural o juridica, puede ser un titular
derivado -es decir, distinto a su creador- y, por tanto, no se estaria protegiendo,
privilegiando o premiando la creacién artistica o al creador®s. También, esta puede
generar una situacion de desequilibrio entre distintas partes, ya que en ocasiones el
titular de un derecho patrimonial de autor puede ser un agente econémico que esta
en ventaja frente a los titulares de derechos conexos. Ademas, la norma impone un
limite arbitrario a la capacidad de la negociacién de los derechos patrimoniales de
propiedad intelectual por cuanto, dependiendo de quién sea primero en el tiempo de
una negociacion (titular del derecho de autor o titular del derecho conexo), el otro
sera afectado por dicha negociacion.

Finalmente, en materia de propiedad intelectual y de limites a la autonomia de la
voluntad privada y la libertad contractual en el ejercicio de los derechos patrimoniales
que de esta se desprenden, la Corte Constitucional ha entendido que esta resulta
injustificable cuando: i) la proteccién de los derechos de autor o conexos derive en
afectaciones a derechos interrelacionados con su desarrollo; ii) la aplicacion de una
limitacion atente contra la normal exploracion de la obra; iii) la aplicacion de una
limitacién no genere un perjuicio injustificado al titular del derecho y sus intereses

% Corte Constitucional, Sentencia SU-631 de 2017, M.P. G. Ortiz.

27 Al respecto del concepto de orden publico ver: Sentencia C-128 de 2018, M.P. J. Reyes.

28 Al respecto, en la Sentencia C-040 de 1994, M.P. A. Martinez, la Corte entendio que la finalidad de la
disposicion acusada era la de premiar la labor artistica del creador.
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legitimos; iv) la limitacion no resulte desproporcionada en cuanto no repercute en la
satisfaccion del interés social y el goce efectivo de derechos constitucionales?.

Como se observd, la limitacién de la disposiciéon acusada -so pena de proteger los
derechos de autor- en efecto genera afectaciones en el ejercicio del mismo derecho
patrimonial de autor (por cuanto la negociacion de un titular de derecho conexo afecta
la libertad de configuracion contractual de su derecho) y, por supuesto, el ejercicio de
los derechos conexos. Ademads, esta atenta contra la normal explotacion de la obra
porque supedita a decisiones de terceros ajenos al negocio la disposicién patrimonial
que se puede hacer de la misma. También, como se observo, de esta limitacion se
pueden generar perjuicios injustificados a los titulares de derechos patrimoniales de
propiedad intelectual ya que, la mala negociacion de un titular afectaria
necesariamente al otro. Por ultimo, al ser derechos particulares de caracter
patrimonial que pueden tener todo tipo de titulares, la disposicion es
desproporcionada porque no persigue el interés social ni el goce efectivo de los
derechos fundamentales, ya que solo beneficia a los particulares que ostenten la
titularidad de un derecho patrimonial.

¢) La disposicion acusada resulta inexequible

De acuerdo con lo sefialado, la disposicion demandada impone un limite a la
autonomia de la voluntad privada y la libertad contractual que no cuenta con
justificacion constitucional alguna, en la medida en que, al generar unos parametros
porcentuales especificos para diferenciar la remuneracion por la comunicacion
publica de una obra que reciben los titulares de derechos patrimoniales de autor y los
titulares de derechos patrimoniales conexos, no se persigue la proteccion de derechos
fundamentales o intereses publicos, se promueve una posicion de disparidad que
puede generar afectaciones en la libre competencia y se enmarca en una defensa de
intereses particulares que resulta constitucionalmente inadmisible. Por lo tanto, la
disposicion acusada debe ser declarada inexequible.

3. Cargo por violacion a la libertad de empresa

El segundo cargo sostiene que la disposicidon acusada vulnera el principio de la libertad
de empresa que se enmarca en el articulo 333 de la Constitucion. Esta vulneracion se
da en la medida en que la disposicion acusada, al establecer un porcentaje inequitativo
en la remuneracién por divulgaciéon o comunicacidn publica de la obra, impone un

2 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.
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limite a los agentes econdémicos que son titulares del derecho patrimonial (de autor o
conexo) a la remuneracién por comunicacién publica de la obra, a recibir un
tratamiento no discriminatorio y a recibir un lucro razonable por su actividad
economica. De esta manera, la disposicidon acusada vulnera el ntacleo esencial de la
libertad de empresa y carece de razonabilidad o proporcionalidad. Para sustentar este
cargo, en primer lugar, se expondra brevemente el alcance del principio de la libertad
de empresa. En segundo lugar, se hard el andlisis de constitucionalidad de la
disposicion acusada con relacion a dicho principio. En tercer lugar, se expondra la
respectiva conclusion sobre la inexequibilidad de la norma.

3.1. Alcance de la libertad de empresa

La libertad de empresa se enmarca en la garantia constitucional de la libertad
econdémica. Esta garantia implica “la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de cardcter economico, sequn sus preferencias o habilidades, con miras a
crear, mantener o incrementar su patrimonio”3°. Dicha facultad se protege siempre que
la actividad que se despliegue sea susceptible de ser explotada econémicamente por
particulares y que el objeto de su accion no sea ilicito3'. Ademas, el Estado no debe
intervenir en su desarrollo salvo por razones relacionadas con los asuntos dispuestos
en el articulo 334 de la Constitucion frente a la intervencion del Estado en la economia
y por motivos de garantia del interés social, del ambiente o del patrimonio cultural de
la Nacién32.

En desarrollo de esa libertad econdmica, el articulo 333 de la Constitucion consagra el
principio de la libertad de empresa. Esta ha sido definida por la Corte Constitucional
como una libertad para “(...) la realizacién de actividades econémicas para la
produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econémico contempordneo con vistas a la obtencién de
un beneficio o ganancia’3. De igual manera, la Corte ha indicado que la libertad de
empresa incluye la libertad contractual, “(...) que ejercida por el sujeto econémico libre,
atiende la finalidad de que en el mercado confluya un equilibrio entre los intereses de los
distintos agentes™+. Ademas, la libertad economica implica la manifestacion de
valores de razonabilidad y eficiencia en la gestion econdmica a partir de aprovechar la
capacidad creadora de los particulares y su libre iniciativa privada. Por tanto, el Estado

30 Corte Constitucional, Sentencia C-359 de 2016, M.P. L. Guerrero.
31 1bid.

32 1pid.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2018, M.P. D. Fajardo.
34 Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P. R. Gil.
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no debe obstruir o restringirla por regla general, y debe prevenir abusos de posiciones
dominantes en el mercado3.

La Corte Constitucional ha establecido que la libertad de empresa admite ciertas
limitaciones, pero que estas deben obedecer a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. En ese sentido, las limitaciones deben hacerse por via legislativa,
sin afectar el nuicleo esencial del derecho y obedecer a motivos adecuados y suficientes
que justifiquen limitar dicha garantia, asi como al principio constitucional de
solidaridad3®. Las limitaciones, en todo caso, deben ser acordes al sistema de valores,
principios y derechos de la Constitucion3”.

En diversas oportunidades, la Corte Constitucional ha reiterado la necesidad de que
dichas limitaciones sean serias y razonables pues, al tratarse de una libertad propia de
un ambito de actuacion privado, cuenta con un limite en el que no es susceptible de
ser restringida adicionalmente, so pena de afectar su nuacleo esencial?®. De acuerdo
con lo sefialado por la Corte Constitucional, el ntcleo esencial de la libertad de
empresa incluye los derechos:

“(..) (i) a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o
competidores que se hallan en la misma posicion; (ii) a concurrir al mercado o
retirarse; (iii) a la no interferencia del Estado en los asuntos internos de la
empresa como la organizacion y los métodos de gestion; (iv) a la libre iniciativa
privada; (v) a la creacién de establecimientos de comercio con el cumplimiento
de los requisitos que exija la ley, y (vi) a recibir un lucro razonable por su
actividad econémica.”?

En esa medida, las restricciones que el Estado efectte a la libertad de empresa deben
tener en cuenta que no pueden afectar el equilibrio entre competidores en el mercado,
que no pueden referirse a asuntos internos de la actividad empresarial,
particularmente en cuanto a su organizacién, que no pueden traspasar los limites
legales para la iniciativa privada y que deben permitir que el lucro de la actividad
econdmica cumpla con pardmetros de razonabilidad. De igual manera, la Corte ha
adelantado juicios leves de proporcionalidad con el fin de determinar si las medidas

% Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2018, M.P. D. Fajardo.

% Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 2004 M.P. C. Vargas.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-851 de 2013, M.P. M. Gonzélez.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 1994, M.P. E. Cifuentes; y, Corte Constitucional, Sentencia C-352
de 2009, M.P. L. Vargas.

39 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2018. M.P. D. Fajardo.
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que generan limites a la libertad de empresa se ajustan a los fines constitucionales,
estableciendo que dicha prerrogativa no puede ser utilizada para abusos de posicion
dominante ni para engafar sistemas esenciales del ordenamiento constitucional4°.

3.2. Anadlisis de constitucionalidad de la disposicion acusada con relacion al
principio de libertad de empresa

Para demostrar que la disposicion acusada vulnera el principio libertad de empresa,
esta seccidon desarrollara los siguientes puntos: a) se evaluara como la disposicion
acusada supone una trasgresion al nucleo esencial del principio de libertad de
empresa; b) se demostrard que no existe ninguna justificacién constitucional respecto
de tal trasgresion y, por tanto, c) se concluira que la disposicion acusada resulta
inconstitucional acorde con lo expuesto.

a) La disposicion acusada supone una transgresion al nucleo esencial del
principio de libertad de empresa

El nucleo esencial de la libertad de empresa, como se observo, se manifiesta a través
de, entre otros, “un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o
competidores que se hallan en la misma posicién; (...) y a recibir un lucro razonable por
su actividad econémica™. En primer lugar, la disposicion acusada, dependiendo de la
interpretacidn que se le dé, vulneraria el tratamiento igual o no discriminatorio entre
empresarios o competidores dentro del mercado del derecho patrimonial de
propiedad intelectual a recibir una remuneracién por la comunicacion publica de la
obra. Lo anterior en la medida en que, si como se menciono, la norma aplica
exclusivamente para el recaudo hecho por las sociedades de gestion colectiva de
derechos de autor y conexos, los titulares de derechos de autor y conexos asociados
estarian supeditados a un reparto del 60% para unos y del 40% para otros, mientras
que aquellos titulares que gestionen sus derechos individualmente podran recibir
remuneraciones segin su capacidad de negociacion caso a caso y lo que libremente
dispongan en el ejercicio econdémico de la libertad contractual. Si, por el contrario, la
norma solo aplica para la gestion individual de los derechos patrimoniales de
propiedad intelectual, aquellos titulares que gestionen asi estarian en desventaja con
respecto a los titulares asociados a sociedades de gestidn colectiva quienes podrian
libremente establecer repartos equitativos entre sus asociados.

40 Al respecto, véase: Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2019, M.P. G. Ortiz.
41 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2018. M.P. D. Fajardo.
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Ahora bien, si la norma aplica para todo caso de gestién de derechos patrimoniales de
propiedad intelectual, esta también resultaria en un trato desigual y discriminatorio
entre titulares de derechos de autor y conexos. Lo anterior, por cuanto -como se
expuso en el punto dos de esta accion- la norma impacta de manera diferente la
capacidad de negociacion que tiene un titular del derecho (autor o conexo)
dependiendo de la oportunidad con la que lo negocie y su capacidad econdmica en el
mercado. Es decir, la norma promueve que aquellos agentes que negocien primero su
derecho con el usuario impongan las condiciones de configuracion contractual que
impediran que se efectiie una negociacion libre por parte del otro titular. En esa
medida, hay un trato desigual entre empresarios o competidores que se hallan en la
misma posicion, dependiendo de cuando, en el tiempo, negocien sus derechos.

En segundo lugar, la disposicion acusada, en cualquier escenario interpretativo,
implica un obstaculo para que los titulares del derecho patrimonial de propiedad
intelectual a recibir una remuneracion por la comunicacidn publica de la obra, reciban
un lucro razonable por su actividad economica. El obstaculo consiste en que, al
establecer la obligacion de hacer un reparto del 60% para titulares del derecho de
autor y 40% para titulares del derecho conexo, el lucro que recibiran no dependera de
los precios que se fijen libremente a través de negociaciones y reglas del mercado, sino
de la posicién dominante que se le otorga a un tercero no legitimado para ello en
virtud de la misma norma. Asi, a modo de ejemplo, si un titular de un derecho
patrimonial conexo a recibir remuneracién por la comunicacién puablica de la obra
dispone que su tarifa para que esta sea difundida en la radio es de tan solo $50, el
usuario adquiriente puede establecer unilateralmente que, por virtud de la disposicion
acusada, el valor a pagarle al titular del derecho de autor sera de tan solo $7s5,
independientemente de si ese lucro resulta razonable para este ultimo.

b) La limitacidn al nucleo esencial a la libertad de empresa impuesto por
la disposicion acusada no goza de justificacion constitucional alguna

La libertad de empresa, como se menciond, admite limitaciones por parte del
legislador siempre que estas persigan la garantia del interés social, del ambiente o del
patrimonio cultural de la Nacidn, no afecten el nticleo esencial del derecho y resulten
razonables y proporcionales. Para demostrar que la limitacién a la libertad de empresa
de la disposicion acusada no se enmarca en ninguna de estos escenarios, en primer
lugar, se expondra como esta no persigue la garantia del interés social, del ambiente
o del patrimonio cultural de la Nacion. En segundo lugar, se reafirmara que esta
limitacion en efecto vulnera el ntcleo esencial de la libertad de empresa. En tercer
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lugar, se demostrara que la disposicion acusada no supera el andlisis de
proporcionalidad en los términos establecidos por la Corte Constitucional.

i. La limitacion a la libertad de empresa de la disposicion acusada no
persigue la garantia del interés social, del ambiente o del patrimonio
cultural de la Nacion

La limitacion a la libertad de empresa de la disposicion acusada no guarda ningun
nexo causal con la garantia del interés social, del ambiente o del patrimonio cultural
de la Nacion en cuanto se regula relaciones meramente patrimoniales entre
particulares que no impactan o repercuten en la satisfaccion, como se menciono en el
segundo punto de esta accidn, con el interés general. Ademas, la disposicion acusada
no protege, promueve ni incentiva la creacion artistica. Como se ha expuesto, los
titulares de los derechos patrimoniales de propiedad intelectual pueden ser distintos
tipos de agentes (naturales o juridicos, nacionales o extranjeros), dedicados a
actividades diversas que no necesariamente guarden relacion con la industria cultural.
Bajo esa misma logica, la disposicion acusada, lejos de proteger a una parte débil o de
garantizar un equilibrio econémico crea un privilegio en manos del titular del derecho
patrimonial de autor, por lo que no se avizora que esta se dirija a la concrecion del
principio constitucional de solidaridad.

ii. La limitacidon de la disposicion acusada vulnera el nacleo esencial a la
libertad de empresa

Como se expuso, la limitacion de la disposicién acusada en efecto vulnera el ntcleo
esencial de la libertad de empresa ya que impone un trato desigual y discriminatorio
entre empresarios y competidores que explotan econdmicamente el derecho
patrimonial (de autor o conexo) a recibir remuneracion por la comunicacién publica
de una obra artistica. Ademads, dada la imposicion de una féormula porcentual de
reparto de la remuneracién y los limites a la negociacidon que dicha imposicidn genera,
se afecta drasticamente la facultad de recibir un lucro razonable por la actividad
economica.
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iii. La limitacion de la disposicion acusada no supera un examen de
proporcionalidad

La Corte Constitucional ha dispuesto que las limitaciones a la libertad de empresa
deben ser razonables y proporcionales#>. Para evaluar ello, por tratarse de medidas
econémicas donde el legislador goza de un amplio margen de configuracion
legislativa, la Corte ha dispuesto que se debe hacer un juicio de proporcionalidad
leve®3. Sin embargo, la Corte Constitucional también ha mencionado que las medidas
que impactan los derechos constitucionales no fundamentales, como los derechos
patrimoniales de propiedad intelectual, deben ser analizadas a partir de un juicio
intermedio de proporcionalidad44. Asi, en la medida en que se estd analizando la
libertad de empresa, pero con relacion al goce de derechos patrimoniales de propiedad
intelectual el juicio podria ser, o bien leve, o bien intermedio. No obstante, como se
mostrara, la disposicion acusada no supera siquiera el test leve de proporcionalidad.
Para elaborar el test leve, en primer lugar, es necesario determinar el fin de la norma
y si este, y el medio empleado, son constitucionalmente legitimos. En segundo lugar,
se debera determinar si el medio resulta adecuado para alcanzar el fin propuesto.

¢ Lafinalidad la disposicidon acusada no es constitucionalmente legitima

La Corte Constitucional, en la sentencia C-040 de 1994, establecié que el fin de la
disposicion acusada es “...otorgarle un plus al autor de una obra artistica sobre el monto
total de la remuneracion causada por derechos de propiedad intelectual, asi: al autor de
la obra le corresponde el 60% de dichos ingresos, y a los titulares de los derechos conexos
les corresponde el 40% restante...luego el 10% adicional que introduce el texto que nos
ocupa tiene por objetivo “premiar” al autor con respecto a los porcentajes de las demds
personas”#. Para la Corte, en su momento, este fin resultaba constitucional porque la
Constitucion protege la dignidad humana y, con ello, el respeto por la cultura y los
derechos de sus creadores45.

Esta interpretacion sobre el fin de la norma no refleja la literalidad de la disposicion
acusada, los sujetos a los que les es aplicable y las consecuencias que esta trae. Al
contrario de lo que interpretd la Corte en su momento, la norma no le otorga un “plus
al autor” por cuanto, como se ha dicho, la titularidad del derecho patrimonial de autor

42 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 2004, M.P. C. Vargas.
43 Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2019, M.P. G. Ortiz.

44 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1994, M.P. A. Martinez.
46 |hid.
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a recibir una remuneracion por la comunicacion publica de su obra puede recaer en
titulares derivados, quienes adquieren dicha titularidad, como consecuencia de un
acto o hecho juridico (compraventa, sucesidn, cesion de derechos, donacién, obra por
encargo, entre otros) y no como artistas creadores de la obra.

De esta manera, es falso que la norma tenga como fin “premiar” al autor para
garantizar su “modus vivendi” ya que su finalidad y alcance estd limitada a privilegiar
al titular del derecho patrimonial, indistintamente este privilegio repercuta en la
dignidad del autor y el respeto por la cultura y los derechos de los creadores de la obra.
Este fin, no encuentra asidero en ninguna disposicién constitucional, por cuanto la
Constitucion no establece en sus normas privilegios a particulares titulares de
derechos patrimoniales de propiedad intelectual.

¢ La medida esta constitucionalmente prohibida y no es adecuada para
alcanzar la finalidad

La medida, como se advierte, otorga un beneficio econémico superior a un titular
indeterminado del derecho patrimonial de autor a recibir una remuneracion por la
comunicacién publica de su obra frente a los titulares de los derechos conexos. Esta
medida estd constitucionalmente prohibida ya que afecta directamente el nucleo
esencial del derecho a la libertad de empresa al generar un trato discriminatorio y
desigual entre particulares que se encuentran en una misma situacién e impedir que
reciban un lucro razonable por su actividad econdmica.

Ademas, en gracia de discusidn, si realmente la finalidad de la norma fuera la de
proteger la creacién artistica a partir de premiar al autor de la obra, es claro que el
medio no resultaria adecuado para alcanzar dicho fin, ya que -como se ha insistido- el
titular del derecho patrimonial de autor a recibir una remuneraciéon por la
comunicacién publica no necesariamente es el autor de la obra, quien, incluso, pudo
haber cedido este derecho a titulo gratuito a un tercero ajeno a la creacion de la misma
o de cualquier otra obra, o se puede tratar de una obra por encargo, donde la
titularidad de los derechos patrimoniales recae sobre la persona (natural o juridica)
que encargo la obra.

¢) La disposicion acusada resulta inexequible

La limitacion impuesta por la disposicion acusada a la libertad de empresa no goza de
ninguna justificacion constitucional. Por el contrario, la disposicidn acusada resulta
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irrazonable y desproporcional ya que afecta el nuacleo esencial de la libertad de
empresa, lo que afecta el goce efectivo del derecho que gozan titulares de derechos
patrimoniales de propiedad intelectual. De esta manera, la Corte Constitucional, con
base en este cargo, debe declarar inexequible la disposicion acusada.

4. Cargo por violacion al principio de igualdad

Este cargo se formula con relacion a la violacidon del principio de igualdad, causada
por la disposicion acusada, en dos posibles escenarios. El primer escenario, sefiala que
la disposicion acusada impone un trato discriminatorio entre titulares del derecho
patrimonial de autor de recibir una remuneracion por la comunicacion publica de su
obra y los titulares del derecho conexo de la misma naturaleza. El segundo escenario
sefiala que, dependiendo del alcance interpretativo de la norma, tal como se expuso
en la primera parte de esta accidn, esta vulneraria el principio de igualdad con relacion
a los titulares de derechos de autor o conexos que gestionan sus intereses de manera
individual versus los que lo hacen de manera colectiva.

Para desarrollar el cargo, se seguira la siguiente estructura. En primer lugar, se
argumentard que los dos escenarios pueden ser estudiados por la Corte ya que ambos
escenarios proponen un alcance interpretativo y unos criterios relacionales del juicio
de igualdad distintos al que analizé la Corte Constitucional en la Sentencia C-o40 de
1994. Por lo tanto, en ambos escenarios del cargo que aca se propone opera la cosa
juzgada relativa. En segundo lugar, se hara una breve exposicion del alcance del
principio de igualdad y se explicara que, para los dos escenarios, es procedente un test
integrado de igualdad en intensidad intermedia. En tercer lugar, se implementara el
test respecto al primer escenario para analizar la constitucionalidad de la norma con
relacién al principio de igualdad. En cuarto lugar, se harda el mismo ejercicio con
relacion al segundo escenario. Finalmente, se presentaran las respectivas
conclusiones.

4.1. Sobre la viabilidad de estudio del cargo por existencia de la cosa juzgada
relativa

La disposiciéon acusada fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional en
la Sentencia C-040 de 1994. En dicha decision, la Corte declaro exequible el articulo
68 de la Ley 44 de 1993 (parcial) que modifica el articulo 3 Ley 23 de 1982, por cuanto
consider6 que esta no vulneraba el principio de igualdad al establecer un reparto
inequitativo de la remuneracion obtenida por divulgacidn o ejecucién publica de la
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obra entre titulares del derecho patrimonial de autor y titulares del derecho
patrimonial conexo correspondiente. Acorde a lo establecido por la Corte, esta
disposicion no vulneraba dicho principio porque el trato diferencial que introduce
estad justificado en la medida en que:

e Autores y titulares de derechos conexos estan en situaciones diferentes;

e Eltrato desigual persigue la finalidad de protegery ponderar el trabajo creativo,
en especifico premiar al autor de la obra;

o Esta finalidad es razonable a la luz de la Constitucién, ya que esta busca la
proteccion de la cultura y los autores que la fomentan;

e La medida goza de una racionalidad interna, ya que establecer un plus para la
labor del autor;

¢ La medida es proporcional, por cuanto no deja de reconocer al titular del
derecho conexo#’.

Para llegar a dicha conclusion, el criterio relacional que us6 la Corte en su momento
se establecio en el siguiente problema juridico:

“;El otorgamiento del 60% del total recaudado por la ejecucién publica o divulgacion
de una propiedad intelectual al autor de la misma constituye una discriminacién o
una diferenciacién constitucional respecto de los derechos de los intérpretes,
productores y divulgadores?”8 (Negrilla fuera de texto)

Asi, la comparacion hecha por la Corte se dio con relacidn a autores versus intérpretes,
productores y divulgadores de una obra. En ese sentido, el criterio relacional se baso
y analizo las situaciones facticas y juridicas de estos sujetos y, a partir de ello,
determinar si el trato desigual de la norma frente a dichos sujetos resultaba
constitucional. Sin embargo, los dos escenarios interpretativos que se formulan en
este cargo son distintos al estudiado por la Corte Constitucional en la C-o40 de 1994
y, por lo tanto, frente a ellos no opera la cosa juzgada absoluta, sino la cosa juzgada
relativa.

Al respecto, la Corte Constitucional ha entendido que la cosa juzgada relativa se da
cuando “la Corte en una decisién anterior juzgé la validez constitucional solo desde la
perspectiva de algunos de los cargos posibles.#9” Esta puede ser explicita, cuando el

47 Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1994, M.P. A. Martinez.
8 |hid.
49 Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2016, M.P. A. Linares.
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Tribunal establece que la decision solo se atiene al cargo analizado en la parte
resolutiva de la sentencia o implicita cuando de una lectura de la decision es claro que
solo se analizo una perspectiva constitucional sobre la disposicion acusada. En este
caso, este cargo presenta dos escenarios distintos de analisis con relacion a la violacion
al principio de igualdad estudiado por la Corte Constitucional. El primer escenario
establece que el criterio relacional de la interpretacion literal de la norma se da entre
titulares del derecho patrimonial de autor a recibir una remuneracién por la
comunicacién publica de la obra con titulares del derecho patrimonial conexo de la
misma naturaleza. Es decir, son sujetos distintos, porque juridica y ficticamente hay
diferencias entre ser el autor de una obra y ser el titular de derechos patrimoniales de
autor. Igual sucede con ser artista, intérprete, ejecutante o productor a ser titular de
derechos patrimoniales conexos. Por su parte, el segundo escenario también presenta
un alcance interpretativo que supone un criterio relacional distinto al estudiado por
la Corte en 1994. Este propone que la disposicion acusada vulneraria el principio de
igualdad con relacion a los titulares del derecho patrimonial de remuneracion por
comunicacién publica de la obra (autores y conexos) que deciden gestionar
colectivamente sus derechos con aquellos que lo hacen de forma individual.

Existe un ultimo elemento que fortalece la procedencia de estudio de este cargo y se
relaciona con el cambio material que se ha dado en la forma en la que la Corte
Constitucional ha desarrollado la metodologia de analisis del principio de igualdad
con relacion a los derechos patrimoniales de propiedad intelectual. En efecto, la Corte
Constitucional, unificé la metodologia con la que se analizan los cargos de violacién
al principio de igualdad, estableciendo los pasos concretos del denominado “test
integrado de igualdad”, lo que supone -como se evidenciard adelante- un analisis
distinto y mas riguroso al que hiciera en su momento la Corte en la Sentencia C-040
de 1994 y que, en efecto, haria derivar a este Tribunal en una conclusién de
inexequibilidad de la norma acusada.

Dicho cambio no solo implica unos pasos metodoldgicos distintos y mas robustos,
sino que la Corte, recientemente, ha reiterado que los derechos patrimoniales de autor
y conexos son derechos constitucionales no fundamentales. Por tal motivo, el juicio
de igualdad debe tener un nivel de intensidad intermedio y no leve, cuestion que, en
palabras de la Corte, es una forma mas garantista de proteger estos derechos:
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“De manera que la mejor forma para proteger estos derechos constitucionales
no fundamentales y, por ese camino, la Constitucion, es a través de un juicio
mas robusto que, en este caso particular, corresponde al intermedio.”s°

Esa variacion, que implica que en el analisis de igualdad sobre medidas que impacten
derechos patrimoniales de propiedad intelectual debe adelantarse un juicio
intermedio de igualdad, supone un paso fundamental que no analiz6 la Sentencia C-
040 de 1994 y es si el medio es efectivamente conducente para la consecucion del fin
que persigue la medida. En este caso, como se expondrd, ese elemento valorativo
deriva en que el medio que fija la disposicién acusada no es efectivamente conducente
por cuanto no hay nexo causal alguno entre medio y fin>.

Por tales motivos, el cargo aca formulado en dos escenarios es distinto al estudiado en
la sentencia C-040 de 1994, y por tanto sobre este cargo no se configura el fendmeno
de la cosa juzgada absoluta y su estudio resulta procedente.

4.2. Sobre el alcance del principio de igualdad y el test integrado de igualdad

La igualdad es uno de los pilares centrales del Estado Social de Derecho5. Su alcance
se da a partir de una triple valoracion: la igualdad como derecho, como principio y
como valor33. En su dimension de derecho, la igualdad es un derecho fundamental de
aplicacion directa y reforzada y cuenta con acciones legales y constitucionales para su
reclamo efectivo por cuanto esta relacionada con la dignidad humana54. Esto impone
a las autoridades el deber de trato igualitario a quienes se encuentren en situaciones
facticas similares%. En su dimension de principio, la igualdad impone un mandato de
optimizacion para que se maximice el trato igualitario para la poblacidn. Ese trato no
debe limitarse a la dimension formal, que se refiere al trato objetivo que debe
desprenderse de la ley y la autoridad publica, sino a la dimensién material que implica
propende realmente por la igualdad material de todas las personas5®. Por dltimo, en
su dimension como valor, la igualdad tiene el cardcter de axioma fundante del

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.

51 La exposicion detallada de este argumento se encuentra en la aplicacion del test integrado de igualdad que
se hace mas adelante.

52 ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C-296 de 2012, M.P., J. Henao.

53 Corte Constitucional, C-586 de 2016, M.P. A. Rojas.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-970 de 2014, M.P. L. Vargas.

55 Corte Constitucional, Sentencia C-530 de 1993, M.P. E. Cifuentes.

% Corte Constitucional, Sentencia C-266 de 2019, M.P. G. Ortiz.
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ordenamiento constitucional ya que se constituye como un pilar necesario para la
interpretacion y adjudicacion del derecho>’.

El caracter axiologico del derecho a la igualdad hace que sea un concepto relacional,
en la medida en que la forma en la que puede estudiarse dicho derecho depende de
determinar una relacion, elemento o caracteristica comun entre dos situaciones
facticas o juridicas®®. Es por esto que, el concepto mismo de igualdad, implica un
mismo trato para quienes se encuentran cobijados bajo hipétesis iguales, aun cuando
la regulacion sea distinta respecto de quienes presentan caracteristicas desiguales, ya
que es imperativo que el Estado busque concretar la justicia, a través de criterios de
proporcionalidad>®.

De esta manera, el principio de igualdad, en sus dimensiones formal y material,
impone al Estado el deber de dar un trato igual a quienes se encuentran en situaciones
idénticas y a aquellos que se encuentran en situaciones semejantes donde las
similitudes sobrepasan las diferencias. Asi mismo, supone la posibilidad de dar un
trato desigual a quienes se encuentran en situaciones completamente disimiles o
aquellas que, aunque guardan ciertas semejanzas, suponen mas diferencias que
similitudes®©.

Para determinar si una medida vulnera al principio de igualdad, la Corte
Constitucional ha unificado su metodologia en el afo 2019 y definido los pasos que
implica esta determinacion®. Para ello, la Corte ha establecido el juicio integrado de
igualdad que consiste en dos pasos sustanciales. El primer paso supone establecer,
prima facie, si existe una violacidn o afectacion a la igualdad por parte de la medida
estudiada®?.Esto es, si la medida, a priori, establece juridica o ficticamente un trato
desigual entre iguales o un trato igual entre desiguales®s. Una vez establecido, prima
facie, que existe una afectacion a la igualdad hay que analizar si esta estd
constitucionalmente justificada.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-586 de 2016, M.P. A. Rojas.

%8 \er, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia T-352 de 1997, M.P. E. Cifuentes; Sentencia C-090 de
2001, M.P. C. Gaviria.

59 Ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C-094 de 1993, M.P. J. Hernandez; Sentencia T-152 de
2007, M.P. R. Escobar.

60 Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 2016, M.P. L. Guerrero.

61 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.

62 1pid.

63 Corte Constitucional, Sentencia C-521 de 2019, M.P. C. Pardo.
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Para ello, en primera instancia, se debe establecer la intensidad del test, que varia
dependiendo de la medida a estudiar. Asi, el test puede ser leve, intermedio o
estricto®4. Si el test es leve versa sobre “(i) materias econémicas y tributarias, (ii) con
politica internacional, (iii) cuando estd de por medio una competencia especifica
definida por la Constitucién en cabeza de un 6érgano constitucional, (iv) cuando se
examina una norma preconstitucional derogada que atin produce efectos y (v) cuando
no se aprecia, en principio, una amenaza para el derecho en cuestién”%. El juicio
intermedio versa sobre medidas que puedan afectar el goce de un derecho
constitucional no fundamental; presenten un indicio de arbitrariedad que afecte la
libre competencia; o se trate de acciones afirmativas®. El juicio estricto se da sobre
medidas que contienen una calificacion sospechosa no taxativa como las enunciadas
en el articulo 13 de la Constitucion; afectan a poblacidon vulnerable; en principio
afectan gravemente un derecho fundamental; o crean un privilegio®’.

Si el juicio es leve se debe analizar si “la finalidad y el medio utilizado no se encuentran
prohibidos por la Constitucién y si el medio es idoneo o adecuado para alcanzar el fin
propuesto”®. Si el juicio es intermedio se debe analizar “que el fin sea
constitucionalmente importante y que el medio para lograrlo sea efectivamente
conducente™?.y, si el juicio es estricto, se evalua

“(i) si el fin perseguido por la norma es imperioso; (ii) si el medio escogido,
ademds de ser efectivamente conducente, es necesario, esto es, si no puede ser
reemplazado por otros menos lesivos para los derechos de los sujetos pasivos de
la norma; y, por ultimo, (iii) si los beneficios de adoptar la medida exceden o no
las restricciones impuestas sobre otros valores o principios constitucionales; es
decir, si la medida es proporcional en sentido estricto.” 7°

Conforme a lo anterior, con relacion a la disposicion acusada, es procedente hacer un
juicio integrado de igualdad de intensidad intermedia en cuanto -tal como lo ha
establecido este tribunal- los derechos patrimoniales de autor y conexos son derechos
constitucionales no fundamentales y, de tal manera, el juicio intermedio es la forma
mas adecuada y robusta de analizar su constitucionalidad”. Por tanto, para los tres

64 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2019, M.P. G. Ortiz.
85 |hid.
% 1bid.
57 1bid.
88 1hid.
59 1bid.
0 1bid.
1 1bid.
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escenarios propuestos en este cargo, se procedera a i) establecer si la medida, prima
facie, genera una afectacion a la igualdad vy ii) analizar si, de haberla, dicha afectacion
esta constitucionalmente justificada analizando que el fin sea constitucionalmente
importante y el medio sea efectivamente conducente para alcanzar dicho fin.

4.3. Anadlisis de la constitucionalidad de la disposicion acusada con relacion
a la violacidn del principio de igualdad entre titulares de derechos de
autor y titulares de derechos conexos

A continuacidn, se hard el test integrado de igualdad en intensidad intermedia con
relacion a la disposicidén acusada respecto al escenario de desigualdad entre titulares
de derechos de autor y titulares de derechos conexos del derecho patrimonial a recibir
remuneracion por la comunicaciéon publica de la obra. En primera instancia se
demostrara que existe un trato desigual entre iguales y, en segunda instancia, que
dicho trato desigual carece de justificacion constitucional alguna.

a) La disposicion acusada causa un trato desigual entre titulares del
derecho patrimonial de autor y conexo a recibir remuneracion por la
comunicacion publica de la obra

Como se ha descrito, el articulo 68 de la Ley 44 de 1993 adiciona un literal al articulo
3 de la Ley 23 de 1982, relativo a las facultades exclusivas de los titulares del derecho
de autor. Este pardgrafo dispone que, en casos en los que se obtenga remuneracion
por ejecucion o divulgaciéon publica de la obra, al titular de los derechos de autor le
corresponde el 60% del total recaudado. En esa medida, la disposicién acusada
establece un porcentaje de remuneracion desigual entre los titulares de derechos de
autory los titulares de derechos conexos en lo relativo al derecho patrimonial a recibir
una remuneracion por la comunicacion publica de la obra.

En la sentencia C-o40 de 1994, la Corte Constitucional establecié que existia una
diferencia de hecho entre “el autor de una obra artistica y las demds personas que
intervienen en la ejecucion, produccién o divulgacién de la misma” ya que el primero
“cred algo nuevo original y distinto”7>. Sin embargo, la Corte no observo correctamente
el parametro de comparacién o criterio relacional de la norma estudiada ya que esta
no dispone un trato desigual entre autores y personas que intervienen en la ejecucion,
produccion o divulgacion de una obra. Por el contrario, los sujetos a comparar a partir
de la disposicién acusada son los titulares del derecho de autor a recibir una

2 Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1994, M.P. A. Martinez.
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remuneracion por la comunicacion publica de la obra y los correlativos titulares del
mismo derecho pero conexo.

En esa medida, distintas disposiciones legales existentes al momento de aquél fallo y
los desarrollos posteriores a este dan cuenta de que, entre titulares de un derecho
patrimonial de propiedad intelectual, bien sea de autor o conexo, no deben existir
jerarquias?. Por el contrario, el régimen juridico de propiedad intelectual, en lo
relativo a los derechos patrimoniales de autor y conexos, establece con claridad todas
las similitudes entre ambos. Como se menciono al inicio de esta accion, la ley protege
de igual forma i) las facultades con las que cuentan, titulares de unos y otros, de forma
autonoma, de explotar econéomicamente las obras a través de su reproduccion,
transformacion, distribucion, comunicacién publica, traduccion o adaptacidon74; ii) la
disposicion de estos derechos a término gratuito u oneroso?, ; iii) la posibilidad de
autorizar o prohibir el uso de la obra’®; iv) la posibilidad de transferir estos derechos
a terceros, bien sean personas naturales o juridicas a titulo singular o universal”; v) la
posibilidad de que su titularidad sea, por tanto, originaria o derivada?®; vi) que son
heredables y su proteccidn se extiende por el tiempo establecido legalmente para cada
caso.

Un anadlisis de distintas disposiciones legales relativas a la propiedad intelectual y los
derechos de autor y conexos dan cuenta de la equiparacion entre estos dos tipos de
titulares y el mandato de darles un trato equitativo:

Instrumento juridico Objeto normativo Relevancia

Acuerdo sobre los | El objeto de este acuerdo | Dentro de las

Aspectos de los Derechos | versa, entre otros, disposiciones del

Acuerdo, el articulo 14

de Propiedad Intelectual
relacionados con el
Comercio- Anexo 1C del
Acuerdo por el que se
OMC-

Colombia

establecer la
suscrito  por

“fomentar una proteccion
eficaz y adecuada de los
derechos de propiedad
intelectual” para que estos
se incorporen en un
comercio libre y justo.

protege especialmente los
derechos de artistas,
intérpretes, ejecutantes y
productores, ampliando
sus prerrogativas en
materia de su posibilidad

3 Ley 23 de 1982, art. 165.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-011 de 2013, M.P. A.J. Estrada.
5 Ley 23 de 1982, arts. 3, 166, 168, 172.
6 ey 23 de 1982, arts. 3, 12, 76, 158, 172

" Ley 23 de 1982, art. 182.

8 Decision Andina 351 de 1993, art. 10.
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mediante la ley 170 de
1994

-como la de autores- de
autorizar el uso de sus
obras.

Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas
(WPPT) (aprobado por la
Ley 545 del 23 de

de 1999 y
declarado exequible en

diciembre

Sentencia C-1139 de 2000).

Este tratado busca, entre
otras, actualizar la
proteccién a los titulares
de derechos conexos con

relacion a los cambios

econdmicos y
tecnoldgicos. En
especifico, refuerza la

proteccidn a sus derechos
patrimoniales.

El tratado da cuenta de la
importancia de proteger
equitativamente a los
artistas, intérpretes,
ejecutantes y productores
de Al igual,

desarrolla los derechos

obras.

morales de los artistas,
intérpretes y ejecutantes,
lo que aumenta el nivel de
equivalencia con los de
Finalmente, el
15 del tratado

autor.

articulo
consagra explicitamente el
de

intérpretes, ejecutantes y

derecho artistas,
productores de recibir una
remuneracion equitativa
por la comunicaciéon

publica de la obra.

TLC  Colombia-Estados
Unidos (aprobado ley 1143

de 2007)

Una de las finalidades de
este tratado se enmarca en
armonizar y actualizar los
regimenes de propiedad
intelectual de los paises
suscribientes.

Dentro de las medidas
dispuestas se destacan,
con relacion al analisis de
la disposicién acusada, la
importancia de que no se
generen jerarquias entre
los derechos de autor y los
derechos conexos (art. 16-
7) y de que no haya
medidas

que puedan

obstruir el libre comercio

de de
propiedad intelectual vy

los derechos

eviten abuso del derecho o
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practicas anticompetitivas
(art.16.1).

Ley 1403 de 2010 o “Ley
Fanny Mikey”.

Esta norma tiene por

objeto  establecer una

remuneracion por
comunicacion publica a
los artistas intérpretes o
ejecutantes de obras y

grabaciones audiovisuales.

La norma, a diferencia de
la disposicion acusada,
establece el derecho de los
artistas, intérpretes o
ejecutantes de una obra
audiovisual de recibir una
remuneracion equitativa
por la  comunicacién

publica de la obra.

Ley 1834 de 2017

Esta ley busca el fomento,
proteccién y desarrollo de
las industrias creativas
que crean valor a partir de

la propiedad intelectual.

Se
protecciéon y fomento se

destaca que la
hace sin distincion al tipo
de derechos (de autor o
conexos) y al tipo de
industria (audiovisual,

fonogréfica, editorial, etc.)

Ley 1835 de 2017 o “Ley
Pepe Sanchez”

Esta ley establece una

remuneracion por
comunicacién publica a
los autores de obras
cinematograficas.

Acorde a la ley, 1la

remuneracion a los

de
cinematograficas, por la

autores obras
comunicacion publica de
la misma, se dara de forma
equitativa.

Ley 1915 de 2018

Esta ley modifica la ley 23
de 1982 con relacion a la
de

disposiciones de derechos

actualizacion

de autor y conexos. Entre
otras, la modificacion
busca actualizar el
régimen de propiedad
intelectual con relacién a
los cambios tecnologicos y
a la inclusiéon en el
ordenamiento de tratados

de libre comercio.

Dentro de las normas que
se destacan, con relacion a
modificaciones

sustanciales que impactan

de la
acusada,

el  analisis
disposicion

estan: art. 6, sobre la no
jerarquia entre derechos
de autor y conexos y la
importancia de que esta
igualdad no afecte la
distribucién o

comunicaciéon de la obra;

35



arts. 32-35 incluye
disposiciones relacionadas
con la proteccidn legal de
derechos de autor vy
conexos en igualdad de
condiciones; art. 10,
ratifica la calidad de
titulares de derechos de
autor o conexos a las
personas  naturales o
juridicas que se les hayan
transferido dichos
derechos.

De esta manera, es claro que los titulares de derechos patrimoniales de propiedad
intelectual, de autor o conexo, gozan de diversas semejanzas y, por tanto, al legislador
se le impone -acorde al mandato de igualdad derivado del articulo 13 de la
Constitucion- el deber de dar un trato igual a destinatarios “cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mds relevantes a pesar de

las diferencias”™ (subrayado fuera de texto). Al respecto, vale la pena reiterar que la

diferencia identificada por la Corte Constitucional en la sentencia C-040 de 1994, solo
seria predicable de autores con relacion a personas que intervienen en la ejecucion,
produccion o divulgacion de la obra. Pero, como se seiald, la norma no fija una
diferencia entre unos y otros, sino entre titulares de derechos patrimoniales de
propiedad intelectual, que no son necesariamente concurrentes con los sujetos
analizados por la Corte en ese entonces.

Por ultimo, en gracia de discusidn, también es cierto que el legislador ha propendido
por dar un trato igual incluso a autores con relacidn a artistas, intérpretes, ejecutantes
y productores. Al menos eso es visible en lo relativo a la obra audiovisual o
cinematografica. En efecto, a diferencia de lo que se desprenderia de la disposicion
acusada, para autores y artistas, intérpretes y ejecutantes de las obras audiovisuales se
ha establecido una remuneracion equitativa por comunicacion publica de la obra. Es
decir, a diferencia de lo que la disposicion acusada genera en, por ejemplo, artistas,
intérpretes y ejecutantes de obras musicales, que estan sometidos tan solo al 50% del
40% obtenido (al otro 50% es para productores de fonogramas), los artistas,

Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 2016, M.P. L. Guerrero.
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intérpretes y ejecutantes de obras cinematograficas si tienen derecho a una
remuneracion equitativa por la explotacion econémica del mismo tipo de derecho
patrimonial®.

En suma, es claro que, prima facie, la norma establece un trato desigual frente a sujetos
iguales ya que determina un porcentaje de distribuciéon de la remuneracién que se
obtenga por la comunicacién publica de una obra desigual (60% vs. 40%) entre
titulares del respectivo derecho patrimonial de propiedad intelectual, bien sea de
autor o conexo.

b) El trato desigual establecido por la disposicion acusada no cuenta con
justificacion constitucional

Para determinar si la desigualdad que establece la disposicion acusada se encuentra
constitucionalmente justificada, como se sefiald, es necesario analizar i) si la finalidad
que persigue es constitucionalmente importante y ii) si el medio es idéneo, es decir,
efectivamente conducente para conseguir dicha finalidad.

i. Sobre la importancia constitucional de la finalidad de la medida

Como se seal6 en el cargo segundo de esta accion, la disposicion acusada no parece
tener una finalidad constitucional legitima en cuanto esta no persigue -como en
apariencia lo hace- la proteccién de los autores de obras artisticas. Por el contrario, la
medida premia o privilegia a los titulares del derecho patrimonial de autor de recibir
una remuneracion del 10% adicional al total recaudado por la comunicacion publica
de una obra. En ese sentido, no es dable ni identificable en el ordenamiento
constitucional disposicidn alguna que justifique o promueva un privilegio al titular de
un derecho de autor patrimonial por cuanto quien ostenta esta condicidon es una
persona indeterminada, ya que -como se ha insistido- esta titularidad puede recaer en
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que hayan adquirido dicha
condicion. Por tal motivo, la disposicion deberia ser declarada inconstitucional.

Sin embargo, en gracia de discusion, se puede suponer que la finalidad de la
disposicion acusada si es -como lo interpretd la Corte Constitucional en la Sentencia
C-040 de 1994, “...otorgarle un plus al autor de una obra artistica sobre el monto total
de la remuneracion causada por derechos de propiedad intelectual, asi: al autor de la
obra le corresponde el 60% de dichos ingresos, y a los titulares de los derechos conexos

80 Al respecto, ver la Ley 1403 de 2010, o Ley “Fanny Mikey” y la Ley 1835 de 2017, o Ley “Pepe Sanchez”.
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les corresponde el 40% restante...luego el 10% adicional que introduce el texto que nos
ocupa tiene por objetivo “premiar” al autor con respecto a los porcentajes de las demds

"8 En dicho caso, pareciera que la medida si persigue una finalidad

personas
constitucionalmente legitima e importante por cuanto se trata de proteger al creador
de obras artisticas que se corresponde con los mandatos constitucionales relacionados
con la proteccion de la dignidad humana y el fomento de su contribucidn al desarrollo
cultural y artistico de la nacion. No obstante, como se vera, si esta es la finalidad, el

medio con el que se persigue no es efectivamente conducente.
ii. Sobre la idoneidad del medio

Como se establecio, suponiendo que la finalidad de la disposicién acusada de imponer
un trato desigual en el reparto de la remuneracion que se obtenga por la comunicacién
publica de una obra es la de proteger y premiar al creador de la misma, el medio con
el que se dispone no es efectivamente conducente para ello. Esto en la medida en que
la disposicion acusada, al establecer que el reparto de la remuneracidn que se obtenga
por la comunicacion publica de la obra sea del 60% para el titular del derecho
patrimonial de autor y el 40% restante para los otros titulares, no esta necesariamente
premiando la labor del autor. Por el contrario, esta premiando a quien sea el titular
del derecho patrimonial de autor de recibir una remuneraciéon por la comunicacién
publica de la obra. Esto es, a cualquier persona, natural o juridica, nacional o
extranjera, que mediante los canales legales se haya hecho titular de tal derecho. En
esa medida, el medio no conduce efectivamente al fin, porque puede estar premiando
a sujetos diferentes al autor en desmedro de los titulares del derecho patrimonial
conexo de remuneracion por comunicacion publica de la obra.

En ese sentido, al carecer de un fin constitucional importante o, de tenerlo, al
establecer un medio que no es efectivamente conducente para la consecucién de tal
fin, la medida acusada no supera el juicio integrado de igualdad y, por tanto, debe ser
declarada inconstitucional por la Corte.

81 Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1994, M.P. A. Martinez.
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4-4. Andlisis de la constitucionalidad de la disposicion acusada con relacion
a la violacidn del principio de igualdad entre titulares de derechos de
autor conexos que gestionan colectivamente sus derechos y aquellos
que lo hacen de forma individual

En el primer punto de esta accion se establecio que la disposicion acusada puede ser
interpretada de distintas maneras. Una de las interpretaciones expuestas establece
que la norma solo es aplicable al reparto que se hace del recaudo sobre la
remuneracion que se obtiene por comunicacién publica de una obra, lo que implicaria
que esta solo es aplicable para los titulares de derechos patrimoniales de autor y
conexos que gestionan su explotacion a través de sociedades colectivas. Asi, en esta
interpretacion, los titulares de derechos patrimoniales de autor y conexos que deciden
gestionar la explotacion de sus derechos de forma individual, no estarian
condicionados a un reparto del 60% - 40% que establece la remuneraciéon
mencionada. En un sentido inverso, la otra posible interpretacion de la disposicion
acusada -relevante para este cargo- implicaria que la disposicion acusada solo aplica
para titulares del derecho patrimonial de autor y conexo que lo gestionen de forma
individual. Lo anterior, como se indicd, porque otra interpretaciéon supondria una
inconsistencia sistematica con las normas que rigen a la gestion colectiva con relacién
a la remuneracion equitativa de sus asociados. Interpretacion que, ademas, resulta -
como se indico- consistente con el derecho comunitario aplicable en la materia.

En cualquiera de los dos casos interpretativos propuestos, la disposicién acusada
generaria un trato desigual entre titulares del derecho patrimonial (autor o conexo) a
recibir una remuneracion por la comunicacion publica de la obra que deciden
gestionar la explotacidon de su derecho de forma colectiva con aquellos que deciden
hacerlo de forma individual. En ambos casos, como se desarrollard, dicho trato
desigual carece de justificacion constitucional. A continuacion, se hard el juicio
integrado de igualdad para este escenario.

a) La disposicion acusada causa un trato desigual entre titulares del
derecho patrimonial de autor y conexo a recibir remuneracion por la
comunicacion publica de la obra dependiendo de si lo gestionan
individual o colectivamente

La primera parte de esta accidon establece que la disposicion acusada puede tener al
menos dos interpretaciones. La primera interpretacion establece que la norma debe
interpretarse en el sentido que el reparto de la remuneracion del 60% para titulares
de derechos de autor y el 40% para titulares de derechos conexos por la comunicacién
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publica de la obra solo puede ser aplicada en casos en los que existe gestion colectiva
de derechos de autor y conexos a través de una sociedad de gestion colectiva. Esta
interpretacion tiene fundamento ya que la misma norma habla de un reparto de “el
total recaudado”. Luego, se podria entender que se trata del recaudo que hacen dichas
sociedades. Ademads, esto guardaria sentido ya que, como se examiné en los puntos
dos y tres de esta accion, seria impractico y casi imposible poder aplicar dicha
disposicion a la gestion individual ya que la tarifa del recaudo no seria concertada
entre ambos titulares del derecho patrimonial de propiedad intelectual (de autor o
conexo).

En tal caso, si ese es el alcance interpretativo de la disposicion acusada, la misma
estableceria un trato desigual entre los titulares del derecho patrimonial de propiedad
intelectual (de autor o conexo) a recibir remuneracién por la comunicacion publica
de la obra que deciden gestionar su explotacion de forma individual o de forma
colectiva. Asi, los que lo hacen de forma individual no estarian sujetos a dicho reparto
porcentual y podrian negociar libremente su derecho y remuneracion. Por ejemplo,
los titulares del derecho conexo no estarian limitados a recibir el 40% como les pasaria
a aquellos que si estan asociados.

Frente a dicha situacion, es importante recalcar que no existe ninguna diferencia
juridica o factica entre un titular de un derecho patrimonial de propiedad intelectual
que decide gestionar su explotacion de forma individual o de forma colectiva ya que
ni el régimen juridico de propiedad intelectual asi lo establece ni la Constitucién lo
consagra. Por el contrario, la forma en la que se gestiona la explotacion de un derecho
patrimonial de propiedad intelectual es voluntaria y de libre eleccién®. En ese sentido,
un trato desigual implicaria una restricciéon al derecho a la libertad de asociacidn,
tanto en su dimension positiva -que implica la libertad de asociarse- como en su
dimensién negativa -que implica la imposibilidad de que a alguien lo obliguen a
asociarse-33. Esto por cuanto, si se quiere recibir, por ejemplo, el 60% de la
remuneracion, el titular del derecho de autor debe estar afiliado a una sociedad de
gestion colectiva. También, si no se quiere ser sometido a dicho reparto, el titular del
derecho conexo, por ejemplo, estaria desestimulado a asociarse. De esta manera, es
claro que se da un trato desigual entre iguales, ya que -dependiendo del ejercicio del
derecho a la libertad de asociacion- un tipo de titular de derecho patrimonial de
propiedad intelectual estd sometido a un régimen de remuneracién distinto al otro
por la explotacion del mismo derecho.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-784 de 2012, M.P. M. Calle.
8 Corte Constitucional, Sentencia C-077 de 2017, M.P. L. Vargas.
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Caso similar ocurre con la otra posible interpretacion de la norma. Si esta solo aplica
para la gestion individual en cuanto -como se expuso en la primera parte de esta
accion- las sociedades de gestidon colectiva cuentan con normas especificas sobre el
deber de hacer un reparto equitativo de lo que se recaude por la explotacion de los
derechos patrimoniales de autor y conexos (que ademds es consecuente con el
derecho comunitario), entonces habria un trato desigual inverso al descrito con
anterioridad. Es decir, solo quienes gestionan de forma individual sus derechos estan
sometidos al régimen de la disposicion acusada, lo que podria derivar en forzarlos,
para evitar el trato desigual, a asociarse. Cuestién que vulneraria, como se dijo, su
derecho a la libertad de asociacién. Como se vera, ni en este ni en el anterior escenario
hay una razon constitucional que justifique este trato desigual.

b) El trato desigual establecido por la disposicidon acusada no cuenta con
justificacion constitucional

Para determinar si la desigualdad que establece la disposicion acusada se encuentra
constitucionalmente justificada, como se sefald, es necesario analizar i) si la finalidad
que persigue es constitucionalmente importante y ii) si el medio es idoneo, es decir,
efectivamente conducente para conseguir dicha finalidad.

i. Sobre la importancia constitucional de la finalidad de la medida

Al igual que en el andlisis previo de igualdad, se reitera que la medida no parece
perseguir finalidad constitucional alguna ya que esta aplica para titulares de derechos
patrimoniales de autor que, como se ha insistido, pueden ser personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras. Esto implica que la supuesta finalidad de la norma
no esta dirigida a proteger o fomentar la creacion artistica ni al autor de la misma. Sin
embargo, si esa fuese la verdadera finalidad de la norma -que cuenta con respaldo
constitucional- en los escenarios interpretativos mencionados, el medio no seria
eficazmente conducente para obtener la finalidad y, ademas, estaria
constitucionalmente prohibido.

ii. Sobre la idoneidad del medio
Ya se ha establecido en esta accion que el medio no es efectivamente conducente ni
guarda relaciéon alguna con el fin perseguido. Establecer un reparto del 60% para

titulares del derecho patrimonial de autor sobre la remuneracion que se obtenga por
la comunicacion publica de la obra no garantiza ni supone necesariamente que ese
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“plus” del 10% esté dirigido al autor de una obra. Ademas, en el escenario de este
supuesto del cargo, la norma desprotegeria o bien a los autores que gestionan
individualmente la explotacion de su obra o bien a aquellos que los hacen
colectivamente. Esto implicaria que la norma sélo protegeria a un tipo de autor,
dependiendo de como ejerce este su derecho a la libertad de asociacion. En tal caso,
el medio -ademas- estaria constitucionalmente prohibido porque estaria vulnerando
el derecho a la libertad de asociacion, en su dimension negativa, si solo aquellos
asociados a una sociedad de gestion colectiva obtienen ese “plus” del 10%. En
contraste, el medio estaria violando el derecho a la libertad de asociacién, en su
dimensidn positiva, si solo reciben ese “plus” del 10% los que gestionan su derecho de
forma individual.

Por tales motivos, es claro que, en estos alcances interpretativos de la norma, no existe
justificacion constitucional para establecer un trato desigual entre titulares de
derechos patrimoniales de autor o conexos que gestionan sus derechos de forma
individual con aquellos que lo hacen de forma colectiva. Por lo tanto, la disposicion
acusada, en este escenario interpretativo, de aplicar, debe ser declarada
inconstitucional.

PRETENSIONES

PRIMERA. Declarar la inconstitucionalidad articulo 68 de la Ley 44 de 1993 mediante
el cual se adiciona un literal al articulo 3 de la Ley 23 de 1982” acorde a las razones
expuestas en esta accion publica de inconstitucionalidad.

NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en la siguiente notificacion electrénica gapc4o@gmail.com o

al namero de celular (+57) 310 2318871.

Cordialmente,

< N

GUSTAVO APOLFO PALACIO CORREA™
C.C. 10.135.239 de Pereira, Risaralda
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