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Prologo de director

Hugo R. Gémez Apac
Magistrado Principal por la Republica del Pera
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd conforman la Comunidad Andina, el
proceso de integraciéon juridica, econdémica y social mas venturoso de
Latinoamérica en términos de institucionalidad, logros comerciales vy
armonizacioén de politicas econémicas y sociales, y también uno de los que ha
afrontado los mayores desafios. Ha sobrevivido a la desercion de Chile y
Venezuela, al enfrentamiento armado entre dos paises miembros —Perd y
Ecuador, a mediados de la década de los noventa del siglo pasado—, a las
tensiones diplomaticas entre sus gobiernos y a los acuerdos de libre comercio
celebrados individualmente por sus integrantes con terceros paises. Resiliencia
es una caracteristica que describe bien a este proceso de integracion, el mas
longevo de la region, que nacié con la firma del Acuerdo de Cartagena del 26

de mayo de 1969.

La armonizacién de politicas econémica y sociales, rasgo que aproxima al
proceso de integracion a un mercado comun, exhibe a la fecha, como uno de
sus logros mas notables, la presencia de regimenes juridicos comunes, como es
el que existe en materia de propiedad intelectual, el bloque juridico mas
conocido y de mayor aplicacién y usanza por parte de las autoridades
administrativas y judiciales, las empresas y los ciudadanos. Dentro de este
bloque identificamos, por su claro protagonismo en el ambito cultural; a la
Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena - «Régimen Comun
sobre Derecho de Autor y Derechos Conexosy, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena nam. 145 del 21 de diciembre de 1993.
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) es el o6rgano
jurisdiccional del proceso de integracién con competencia para resolver
disputas y asegurar la aplicaciéon coherente y uniforme del derecho andino por
parte de los jueces nacionales —lo que abarca, segin la jurisprudencia de esta
corte regional, a las autoridades administrativas—. Esta segunda funcion, la de
garantizar la observancia homogénea del ordenamiento juridico comunitario
andino, se canaliza a través de la figura de la interpretaciéon prejudicial,
instrumento procesal por virtud del cual la corte andina explica —con caracter
vinculante— a los jueces nacionales que van a resolver una controversia interna
aplicando una o mas normas del derecho andino cémo deben interpretarse estas
normas.

La jurisprudencia no es otra cosa que la interpretaciéon juridica del derecho
positivo. Este, entendido como legislacion, esta integrado por normas juridicas
supranacionales, constitucionales, legales y reglamentarias emitidas por una
autoridad (hay quienes agregan las de efectos singulares). En su tarea de
administrar justicia, los jueces interpretan dichas normas, desarraigando de ellas
principios, doctrinas, conceptos, instituciones y demas reglas juridicas. La
norma juridica del derecho positivo es como un dtero o matriz de la cual el juez,
cual partero, extrae criterios juridicos interpretativos, neonatos abstractos que
regulan conducta humana, razonamientos que califican como normas juridicas.
De ahi el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente de derecho.

La corte andina, como lo hace cualquier otro tribunal de justicia en su respectiva
jurisdiccion, interpreta la norma juridica del derecho positivo concernido,
siendo el andino el que le atafie a ella. Extrae de la legislacion andina criterios
juridicos interpretativos, y puede ocurrir —de hecho, suele ocurrir—, que en
un momento posterior, su argumentacion interpretativa arranque nuevos
criterios pero de los criterios previamente separados, de modo que su
jurisprudencia  exhibe toda una ramificaciéon de criterios judiciales
interpretativos.

La norma positiva y la norma interpretativa no caminan divorciadas. El
cometido de la segunda es explicar lo que hay dentro de la primera. Asi, la
primera es el continente y la segunda el contenido. Y cuando el interesado se
pregunta por lo que preceptua la legislacion andina, por ejemplo para indagar si
ella esta siendo violada por un pafs miembro o irrespetada por un 6rgano
comunitario, la respuesta esta en no solo revisar las disposiciones
constitucionales, legales, reglamentarias y singulares del ordenamiento positivo
andino, sino también la comprension de lo que de ellas ha establecido el TJCA
a través de su jurisprudencia. Y es mediante las interpretaciones prejudiciales
como la corte andina ha explicado en gran medida el sentido, contenido y
alcance del derecho andino. En términos cuantitativos, desde que inici6 sus
funciones en 1984 hasta el 2024, esta corte regional ha emitido 7.137
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interpretaciones prejudiciales. Si sumamos las sentencias expedidas en las otras
competencias jurisdiccionales, el TJCA ha resuelto en total 7.403 asuntos
judiciales en el periodo de 40 afios, lo que explica que sea conocida como la
tercera corte internacional mas activa del mundo, superada por numero de
sentencias unicamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
Corte de Justicia de la Unién Europea.

El arte de interpretar, es nuestro deber reconocetlo, es un proceso cognitivo
que no garantiza un unico resultado. La apreciacion literal de la norma juridica
posiblemente aporte poco o nada al texto escrito, pero tal cosa no ocurre con
los otros métodos, como el histérico, sistematico, teleologico, de la ratio legis o
el evolutivo, los cuales, con mayor potencial creativo, no solo pueden
conducirnos a conclusiones distintas del que arrojaria el gramatical, sino incluso
a resultados dispares entre si. La norma juridica puede ser entendida en mas de
un sentido, y el método que se use nos puede proveer un desenlace diferente
del que nos suministraria otro u otros métodos. El arte esta en saber qué camino
elegir. No hay método que prime sobre los demas. Es equivocado considerar al
gramatical como el primado. La jurisprudencia del TJCA y su «Reglamento que
regula aspectos vinculados con la emisién de interpretaciones prejudicialesy son
claros en mencionar que, para el entendimiento adecuado del derecho
comunitario (o derecho de la integraciéon) se deben emplear, de manera
preferente, los métodos de interpretacion funcionales tales como el sistematico,
el teleologico y el de 1a ratio legis. A este triunvirato hay que agregar el evolutivo,
de especial importancia cuando se trata de normas de larga data, ya arcaicas
frente a las nuevas relaciones econémicas y sociales, ya antediluvianas de cara a
las nuevas tecnologias.

Si los diferentes métodos de interpretacion no siempre conducen, cual lineas
convergentes, a un unico resultado, ¢por cual debe inclinarse el juez? No hay
una respuesta matematica. El Derecho no es una ciencia exacta. Es, mas bien,
una realidad intersubjetiva, una disciplina de probabilidades, el arte de la
persuasion y la inteligencia. El juez debe escoger el método, o conjugacioén de
métodos, cuyo razonamiento demuestre la mejor coherencia y 16gica a la luz de
las circunstancias, aquel que aparece como el mas eficaz y eficiente para resolver
el problema juridico planteando —y de paso, en los casos que corresponda, el
problema econdémico subyacente—, aquel que resulta el mas convincente,
pertinente y apropiado para resolver el caso concreto, por muy subjetivo y
etéreo que esto suene.

Y es que el Derecho es un universo de subjetividades. Es subjetivo el objeto de
la disciplina —la norma juridica— y es subjetiva la aprehensiéon que tiene el
sujeto de dicho objeto. LLa norma juridica provoca percepciones diferentes en
funcién de intereses o experiencias diferentes; doctrinas y tesis que se pulsean
entre si en los juzgados y en la catedra. Corrientes doctrinarias que se disputan
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ser portadoras de la verdad, de una verdad intersubjetiva. Y en los tribunales,
los votos singulares y salvados reflejan la disidencia connatural a todo grupo
humano, lo que a veces se exacerba si hay rencillas y egos de por medio.

Los jueces, por cierto, no son seres incolumes ni angeles pristinos. Son seres
humanos con virtudes y defectos; con pasiones, amores, odios, miedos, traumas
e ilusiones; con carga ideologica y religiosa, o antirreligiosa; con historia y
vicisitudes. Por mas objetivo que quiera ser el juez, al momento de interpretar
la norma, algo de su cosmovision, de su «sem, por imperceptible que fuese, se
impregna en la sentencia. Una misma norma juridica no es entendida de la
misma forma, ni siquiera utilizando el mismo método de interpretacion, por un
juez conservador y otro progresista, por uno libertario y otro estatista, por uno
idealista y otro pragmatico, por uno bastante joven y otro senescente. Moldean
la personalidad del juez, y con ello su aproximacion a la norma juridica, las
universidades que ha pisado, los maestros que ha tenido, los libros que ha leido,
los enemigos que se ha ganado. Hay jueces temerosos y anodinos, y otros cuyo
apasionamiento los lleva al activismo judicial, y entre ambos bandos pululan
diferentes temperamentos.

Los criterios juridicos interpretativos compilados en esta obra traslucen de una
forma u otra la personalidad de los jueces que las crearon. Invito al lector a
encontrar tanto los datos manifiestos como los entresijos que dan pistas del
caracter de los hacedores de la jurisprudencia en materia de derecho de autor y
derechos conexos compilada en el presente libro. Qué de su identidad ha
quedado impregnado en las sentencias, en sus fundamentos, incluso en los
razonamientos mas sutiles, en los intersticios que separan un criterio juridico de
otro. Hasta la redaccion deja vestigio del talante del juzgador.

La obra colectiva que prologo sistematiza mas de cien criterios juridicos
interpretativos de las disposiciones que dan cuerpo a la Decision 351. El lector
acucioso advertira que tales criterios, en una gran cantidad de casos, estan
compuestos por subcriterios (la ramificacién ya enunciada), de modo que los
criterios jurisprudenciales que aparecen compilados en este libro son, en rigor,
varios centenares. Todos ellos encaminados a explicar qué es una obra, qué
modalidades de obras existen —u.g., obras literarias (novelas, ensayos, poemas),
dramaticas, musicales, audiovisuales, fotograficas, plasticas (pinturas, dibujos,
grabados, litografias), escultoricas, arquitectonicas, de arte aplicado, etc.—, en
qué consisten los derechos morales (2.g, los derechos de paternidad, de
divulgacioén, de integridad) y patrimoniales (2.g., los derechos de reproduccion,
de comunicaciéon publica, de distribucién publica, de importacion, de
traduccion, de adaptacion o transformacion) del autor, cuales sus limitaciones y
excepciones, como opera la transmision y cesion de tales derechos, qué son los
derechos conexos (los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los
productores de fonogramas y de los organismos de radiodifusion), cual el rol

18



de la gestion colectiva, cuales las competencias de las oficinas nacionales, qué
aspectos procesales deben ser tomados en cuenta, entre otros.

Mi agradecimiento a los codirectores que, una vez mas, me acompafian en una
aventura editorial: mis apreciados amigos José Rafael Farifias Diaz, director
regional para América Latina y el Caribe de la Confederacién Internacional de
Sociedades de Autores y Compositores (CISAC), y Karla Margot Rodriguez
Noblejas, secretaria general del TJCA. Y, por supuesto, mas que agradecimiento
a quienes dan sustancia a la presente obra compilatoria: mis queridos colegas
abogados Carlos Sebastian Garcés Vasconez, John Alexander Garcia
Rodriguez, Lupe Helena Nufiez del Arco Viteri y Mario Mateo Santos Pérez,
exasesof, asesor, consultora y auxiliar del TJCA, respectivamente.

Esta compilacién va a ser de mucha utilidad a los creadores intelectuales, a las
oficinas de derecho de autor, a las empresas relacionadas con el arte y la cultura,
a los litigantes y abogados, a las sociedades de gestion colectiva, a los profesores
y estudiantes universitarios y a todos los interesados en conocer y comprender
las disposiciones de la Decisiéon 351 — Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos.

Quito, diciembre de 2024.

kekskokoksk

19



20



Presentacion de director

José Rafael Farifias Diaz

Director Regional para América Latina y el Caribe
Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y
Compositores

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA o Tribunal), la
Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores
(CISAC) y la Universidad de las Américas (UDLA), en un trabajo conjunto,
publicaron en 2022 una compilacioén de criterios juridicos interpretativos sobre
gestion colectiva, acompafiada con comentarios de juristas expertos de América
Latina y Espana.

Esa publicacion, producto de la coordinacion interinstitucional, compilacion y
comentarios de los criterios del Tribunal andino, se ha convertido en una
referencia y fuente de consulta frecuente en la region, especialmente para
profesionales en el area de la propiedad intelectual, funcionarios de oficinas de
derecho de autor, y oficiantes habituales de la gestién colectiva.

Con el propésito de continuar la labor de difusion del derecho de autor en la
region, y con ocasion de esa primera publicacién, la oficina regional de la CISAC
asumio entonces el compromiso de llevar a cabo una segunda obra, mas amplia
y con comentarios de expertos de Iberoamérica, que abarcara los criterios de
TJCA sobre distintos temas de derecho de autor y de derechos conexos
sometidos a su interpretacion.

En esta nueva publicacion, independiente a la que se publicara conforme a lo
mencionado en el parrafo anterior, la tematica es diversa y abundante. Asi, la
presente compilaciéon contiene los pronunciamientos de la corte andina sobre
el objeto del derecho de autor, la originalidad como requisito para la proteccion,
la ausencia de formalidad alguna de las obras para ser protegibles, las
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consideraciones sobre la obra audiovisual y programas de ordenador, las
limitaciones y excepciones a la proteccion del derecho de autor y los derechos
conexos, la legitimacion activa de las sociedades de gestiéon colectiva, la
responsabilidad solidaria por falta de la autorizaciéon previa y expresa de los
titulares de derecho, las medidas cautelares, la indemnizacién por dafios y
perjuicios y muchos otros temas que son usualmente objeto de interpretacion
por parte del Tribunal, y cuyos criterios pueden ser leidos en extenso en esta
obra.

Agradecemos al magistrado Hugo R. Gomez Apac y a Karla Margot Rodriguez
Noblejas, secretaria general, ambos del TJCA, por su disposicion a ser parte de
esta iniciativa y a acompafarnos en la direccién de esta publicacion. Gracias
también a los abogados y compiladores de esta obra: Carlos Sebastian Garcés
Vasconez, John Alexander Garcia Rodriguez, Lupe Helena Nufiez del Arco
Viteri, y Mario Mateo Santos Pérez, cuya labor rigurosa ha contribuido a que
esta publicacion hoy sea posible.

Solo nos resta decir que seguiremos impulsando estos proyectos de publicacion,
como aporte de la Confederaciéon Internacional de Sociedades de Autores y
Compositores (CISAC) a la difusiéon del derecho de autor y de la gestion
colectiva en América Latina y el Caribe.

Santiago de Chile, diciembre de 2024.

kekskokoksk
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Presentacion de la
directora

Karla Margot Rodriguez Noblejas
Secretaria general
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Esta importante obra, que recopila los criterios juridicos interpretativos
emitidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) en materia
de derecho de autor y derechos conexos, es el resultado de un exhaustivo
trabajo de sistematizacion de la jurisprudencia desarrollada en los tltimos nueve
anos, desde el 2016 hasta el 2024.

La compilacién ha sido organizada de manera estructurada y metddica,
dividiéndose en trece titulos tematicos: «Del objeto de proteccion del derecho
de autor»; «De los titulares del derecho de autom; «De los derechos morales de
autor»; «De los derechos patrimoniales: reproduccién, distribucion e
importaciony; «Del derecho patrimonial a la comunicacion publicay; «De las
limitaciones y excepcionesy; «De la transmision y cesion de derechosy; «De los
derechos conexos de artistas intérpretes y ejecutantes, y productores de
fonogramasy; «De la comunicacién o ejecucion publica no autorizada mediante
la retransmision de una obra audiovisual inscrita en una sociedad de gestion
colectiva»; «De los derechos conexos de organismos de radiodifusiony; «De las
sociedades de gestion colectivay; «De las infracciones y responsabilidadesy; v,
«De los aspectos procesales y principio de complemento indispensable».

Cada titulo, a su vez, tiene capitulos. Cada capitulo aborda un criterio juridico
especifico del derecho de autor o de los derechos conexos emitido por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En total, esta obra
comprende mas de cien capitulos, cada uno de ellos dedicado a compilar un
criterio juridico interpretativo relevante.
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Esta division facilita el acceso a la informacién relevante para juristas,
profesionales, investigadores y, en general, interesados en la materia. La
sistematizacion en titulos y capitulos permite una comprension clara y ordenada
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
desarrollada en los ultimos nueve afios en materia de derecho de autor y
derechos conexos.

Casi la totalidad de la jurisprudencia compilada en esta obra ha sido generada
desde el 2016 hasta el 2024, lo que evidencia un esfuerzo por ofrecer una guia
integral y actual que refleje la evolucion jurisprudencial en esta area tan dinamica
del derecho. Sin embargo, considero importante destacar que, dentro de esta
compilacién, se ha incluido un caso especifico de jurisprudencia de 1999. Se
trata de la interpretaciéon prejudicial 10-IP-99, la cual fue citada en la
interpretacion prejudicial 197-1P-2020, emitida el 23 de febrero de 2024. Este
precedente analiza la protecciéon de las bases de datos por el régimen
comunitario andino de derecho de autor, siendo el referente jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina vigente a la fecha (a pesar de haber
sido emitido hace mas de dos décadas). Su inclusiéon responde a la relevancia
del criterio para entender como opera la delimitacion del objeto de proteccion
del régimen de derecho de autor en trabajos cuya creatividad pueda ser
cuestionada, lo que constituye un topico de importancia en el tratamiento
juridico del derecho de autor en la region.

Resulta fundamental subrayar que esta obra es independiente de la publicacion
que sera realizada bajo el sello editorial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y la Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y
Compositores - CISAC. Conforme se menciona en la «Nota de los Directoresy,
nuestra compilaciéon es un esfuerzo previo e independiente al antes
mencionado.

Esta compilacién tiene por objeto facilitar Ia compresion y estudio de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina concerniente a
los derechos de autor y derechos conexos a los interesados en la materia.
Agradezco a todos los involucrados en este proyecto y espero que esta obra
sitva como referencia clave para todos los interesados en profundizar en el
estudio del derecho de autor y derechos conexos desde la 6ptica del derecho
comunitario andino.

Quito, diciembre de 2024.

kekskkoksk
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Presentacion de los
compiladores

La Comunidad Andina es el proceso de integracion mas antiguo y exitoso en
Latinoamérica, siendo su principal logro la creaciéon de un sistema juridico
propio que goza de aplicacion directa, inmediata y preeminente en los Paises
Miembros (Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti). El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, como 6rgano judicial comunitario, es la institucion
competente para interpretar el derecho andino.

El ordenamiento juridico comunitario andino ha desarrollado regulaciones en
un sinnimero de materias desde la suscripcion del Acuerdo de Cartagena el 26
de mayo de 1969, como norma constitucional de este proceso de integracion.
Uno de los principales campos en los que se aplica el derecho supranacional
andino es la propiedad intelectual. Esta rama del Derecho es clave para un
proceso de integracion. La proteccion de las creaciones intelectuales no solo
beneficia a los titulares de los derechos, sino que fomenta la innovacién, aporta
a la creacion y difusion de la cultura, facilita el comercio y genera crecimiento
econémico, todo lo cual tiene una gran incidencia en el bienestar de los paises.

La presente obra constituye una compilacioén de la mas reciente jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en materia de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, que comprende los pronunciamientos emitidos por
la corte andina entre los aftlos 2016 y 2024*. Los criterios del Tribunal fueron
obtenidos de las providencias actuales mas relevantes, y se considerd si
existieron disidencias o abstenciones en el marco de las discusiones del Pleno
actual del Tribunal (con los magistrados que integraban el TJCA a diciembre
2024). La obra organiza los criterios juridicos interpretativos tematicamente,
presentando en cada capitulo los elementos jurisprudenciales pertinentes, e
indicando su ubicacién en la respectiva Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena. Estas referencias permitiran al lector el acceso directo a los textos
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oficiales para su consulta y facilitara su citacion. Asimismo, en el Anexo 1 consta
la transcripcién de la Decision 351, que es la norma andina que contempla el
Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.

A través de su jurisprudencia, y en ejercicio de su competencia de emitir
interpretaciones prejudiciales, el TJCA dota de contenido a los presupuestos
desarrollados en la norma andina. ILa labor del Tribunal ha aportado claridad en
las definiciones de conceptos, el alcance de la proteccion, los derechos de los
autores y otros titulares, las limitaciones y excepciones al régimen de proteccion,
las figuras juridicas aplicables a los derechos conexos (de los productores de
fonogramas, artistas intérpretes o ejecutantes, y organismos de radiodifusion),
la gestidn colectiva, entre otros. La compilacion de la jurisprudencia presentada
permite observar el detalle con el cual el TJCA fortalece la comprension y
aplicaciéon de la norma andina, que fue expedida hace ya treinta y un afos; es
decir, sin una dimension clara de la evolucién tecnoldgica y econémica que ha
experimentado el mundo actual y que, sin duda, ha demandado la ampliacion
en el tratamiento juridico de los preceptos normativos.

El lector de esta obra tendra acceso a los precedentes jurisprudenciales
relevantes del TJCA en la materia, los cuales, conforme a lo manifestado por las
sentencias de interpretacion prejudicial emitidas en los procesos 145-1P-2022,
261-1P-2022, 350-1P-2022** y 391-1P-2022***] todas del 13 de marzo de 2023,

corresponden a actos aclarados.

Con ello, esta compilacién contribuira a la discusion de los criterios emitidos
por el auténtico intérprete de la normativa supranacional andina. La revision del
libro en manos del lector —sea este un especialista, estudiante o interesado en
Derecho de Autor y Derechos Conexos— permitira un mayor crecimiento
académico y profesional, asi como favorecera a la creaciéon, debate y andlisis de
nuevas perspectivas juridicas en la materia; todo lo cual sin duda constituira un
insumo relevante para la evolucion jurisprudencial futura.

Este libro no solo es un compendio de jurisprudencia, sino una invitaciéon a
reflexionar sobre el papel del derecho andino en la construccién de un futuro
mas justo, dinamico e innovador. Que esta obra inspire a sus lectores a
contribuir activamente al fortalecimiento del derecho comunitario andino y al
desarrollo de nuevas perspectivas juridicas en nuestra region.

La Comunidad Andina es, sin duda alguna, un activo de gran valia para los
paises que la conforman, y se ha mantenido firme en su misién de contribuir en
la mejora de la calidad de vida de los habitantes de la subregion pese a los
importantes desafios que ha tenido que afrontar.
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Que la unién de Bolivia, Colombia, Ecuador Perd, como pueblos hermanos,
siga fortaleciéndose a través de sus instituciones y que el TJCA continde
cosechando éxitos en su gran labor de garantizar la correcta y uniforme
aplicacion del derecho del proceso de integracion.

*ok

e

La jurisprudencia aqui citada comprende criterios emitidos desde el afio 2016, con
excepciéon de la interpretacion prejudicial 10-IP-99, que fue sustento de la
interpretacion prejudicial 197-1P-2020 del 23 de febrero de 2024. Por su parte, esta
interpretacion desarrolla el tema de la proteccion de base de datos, lo cual no ha sido
abordado en jurisprudencia posterior. Ambas situaciones justifican la incorporacion
de esta interpretacion en la presente compilacion.

Publicadas en la GOAC 5146 del 13 de marzo de 2023. Disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/ /Gacetas/ GACETA%205146.pdf

Publicada en la GOAC 5147 del 13 de marzo de 2023. Disponible en:
https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / /Gacetas/ GACETA%205147.pdf

Quito, diciembre de 2024.

kekskokoksk
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Titulo 1

Del objeto de
proteccion del derecho
de autor
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Capitulo 1

El objeto de proteccion del
derecho de autor: marco
general

«[1]. Elarticulo 4 de la Decision 351 determina que son objeto de proteccion las obras
literarias, artisticas y cientificas siempre y cuando puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer. Asimismo,
hace una enumeracion ejemplificativa y no taxativa de las obras protegidas.

[2]  Respecto a las caracteristicas generales para que algo sea considerado como obra,
la doctrina menciona algunas, las cuales se detallan a continuacién™:

“l. Que el resultado de la obra debe ser el resultado del talento creativo del
hombre, en el dominio literario, artistico o cientifico.

2. Que esa protecciéon es reconocida con independencia del género de la
obra, su forma de expresién, mérito o destino.

3. Que ese producto del ingenio humano, por su forma de expresion, exige
caracteristicas de originalidad.”

[3] De acuerdo con lo anterior, la proteccién de un derecho de autor no depende
del mérito de la obra o de su destino, ni de la complejidad del trabajo intelectual
o de los recursos para producitla, sino de que posea elementos demostrativos de
una diferencia sensible, absoluta o relativa, que individualice el pensamiento
representativo o la subjetividad de su autor, lo cual debera valorarse como una
cuestion de hecho en cada caso.
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«?6

De conformidad con el articulo 7 de la Decisién 351, lo que se protege no son
las ideas sino la forma mediante la cual estas son descritas, explicadas, ilustradas
o incorporadas a la obra. Dicha disposicion hace hincapié en el hecho de que no
son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas,
o el contenido ideolégico o técnico de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial.

Finalmente, cabe precisar que tanto la obra en su totalidad como los fragmentos
de esta son objeto de proteccion del derecho de autor. En efecto, una vez que la
ideas son plasmadas de alguna forma y el resultado genera una obra, la totalidad
de la obra, asi como los fragmentos que la componen, son objeto de proteccion
port el derecho de autor.»

Ricardo Antequera Parilli EE/ Nuevo Régimen del Derecho de Autor en Venezuela. Autoralex, Venezuela

(Y su correspondencia con la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina comparadas), 1994, p. 32.»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.3. de las paginas 22 y 23 de la Interpretacion Prejudicial 75-IP-
2021 del 29 de agosto de 2023, que constan en las paginas 47 y 48 de la GOAC 5292 del 31
de agosto de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205292.pdf
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Capitulo 11

El objeto de proteccion del derecho

de autor: las bellas artes

«1.2. El Articulo 4 de la Decision 351 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena,

1.3.

1.4.

establece que el derecho de autor protege las obras literarias y cientificas
susceptibles de ser divulgadas o reproducidas por cualquier forma o medio
conocido o por conocer. Del mismo modo, dicha disposicion hace una
enumeracion ejemplificativa, mas no taxativa, de las obras protegidas,
consignando en su Literal g) a las obras de bellas artes, incluidos los dibujos,
pinturas, esculturas, grabados y litografias.

Conforme el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina lo ha establecido en
la Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 98-1P- 2014, la Decisién 351
no brinda el concepto de aquellas obras sefialadas en el Literal g) del Articulo 4
de la Decisién 351; sin embargo, se puede decir que engloban manifestaciones
artisticas y creativas muy distintas, en tanto pueden ser expresiones a través de
la forma y el color que se da a materias preexistentes.

De acuerdo con el Manual de Propiedad Intelectual de Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano:

“(...) se trata de nn concepto —el de las obras pldsticas— que incluye realidades tan dispares
como la pintura y el dibujo, la escultura, la impresion grafica original, los tapices y tejidos, la
arguitectura, el urbanismo, los proyectos de ingenieria, los bocetos y ensayos, la escultura y
pintura monumental en grandes dimensiones, la jardineria y composiciones florales, la decoracion
de interiores; las obras pldsticas para el especticulo (escenarios, vestuario, mdscaras, escenografia
Y cuadros vivos), los comics y personajes pldsticos, los dibujos animados y la obra plistica

andiovisual, elementos pldsticos incluidos en los videojuegos, el artesanado, el arte aplicado,

signos tipogrdficos, logotipos, ete.”
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1.5.  Asimismo, deviene necesario advertir que:

“(...) el antor puede ser protegido por la originalidad en la concepcion pldstica, o en la ejecucion

plastica, o en ambas. Hay determinadas obras cuyo valor tiende a estar en la concepcion
(claramente los logotipos, los personajes de comic, los planos de un edificio, o frecuentemente el
arte aplicado a la industria), en las que la contemplacion del original tiene menor relevancia;
otras cuyo valor tiende a estar en la calidad de la ejecucion personal (retratos, paisajes, y en
general, obras de arte puro), y en las que adquiere mayor importancia la contemplacion del
original (porque se identifica con la ejecucion de si misma). La explotacion de transformaciones,
conservando la concepeion plistica, tiene mds potencial en las primeras (...)"*

1.6.  Respecto a las caracteristicas generales para que algo sea considerado como obra,
la doctrina menciona algunas, las cuales se detallan a continuacion:”

“1. Que el resultado de la obra debe ser el resultado del talento creativo del hombre, en el
dominio literario, artistico o cientifico.

2. Que esa proteccion es reconocida con independencia del género de la obra, su forma de
expresion, merito o destino.

3. Que ese producto del ingenio humano, por su forma de expresion, exige caracteristicas
de originalidad.”

1.7. De acuerdo con lo anterior, la protecciéon de un derecho de autor no depende
del mérito de la obra o de su destino, ni de la complejidad del trabajo intelectual
o de los recursos para producitla, sino de que posea elementos demostrativos de
una diferencia sensible, absoluta o relativa, que individualice el pensamiento
representativo o la subjetividad de su autor, lo cual debera valorarse como una
cuestion de hecho en cada caso.

1.8. Finalmente, de conformidad con lo establecido en el Articulo 7 de la Decision
351, lo que se protege no son las ideas, sino la forma mediante la cual estas son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a la obra, haciéndose hincapié de
que no son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y
artisticas, o el contenido ideolégico o técnico de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial»

« BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Mannal de Propiedad Intelectual. Tirant lo
Blanch. Tercera Edicién. Valencia. Espafia. 2006. p. 67.

4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Op. Cit., pp. 68-69.

5 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. E/ Nuevo Régimen del Derecho de Autor en Venezuela.
Autoralex, Venezuela, 1994, p. 32.»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.8. de las paginas 5 a 7 de la Interpretacion Prejudicial 47-IP-
2017 del 7 de julio de 2017, que constan en las paginas 39 a 41 de la GOAC 3118 del 20 de
octubre de 2017, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/Gace3118.
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Capitulo III

El objeto de proteccion del

derecho de autor: la obra escrita

«1.2. El Articulo 4 de la Decisiéon 351 determina que son objeto de proteccion las

1.3.

1.4.

1.5.

obras literarias, artisticas y cientificas siempre y cuando puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer. Asimismo,
hace una enumeracién ejemplificativa de las obras protegidas mencionando en
su Literal a) las obras expresadas por escrito.

Respecto a las caracteristicas generales para que algo sea considerado como obra,
la doctrina menciona algunas, las cuales se detallan a continuaciéon®:

“l. Que el resultado de la obra debe ser el resultado del talento creativo del
hombre, en el dominio literario, artistico o cientifico.

2. Que esa protecciéon es reconocida con independencia del género de la
obra, su forma de expresién, mérito o destino.

3. Que ese producto del ingenio humano, por su forma de expresion, exige
caracteristicas de originalidad.”

De acuerdo con lo anterior, la protecciéon de un derecho de autor no depende
del mérito de la obra o de su destino, ni de la complejidad del trabajo intelectual
o de los recursos para producitla, sino de que posea elementos demostrativos de
una diferencia sensible, absoluta o relativa, que individualice el pensamiento
representativo o la subjetividad de su autor, lo cual debera valorarse como una
cuestion de hecho en cada caso.

De conformidad con el Articulo 7 de la Decisién 351, lo que se protege no son

las ideas sino la forma mediante la cual estas son descritas, explicadas, ilustradas
o incorporadas a la obra. Dicha disposicion hace hincapié en el hecho de que no
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son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas,
o el contenido ideolégico o técnico de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial.

1.6. Finalmente, cabe precisar que tanto la obra en su totalidad como los fragmentos
de esta son objeto de proteccion del derecho de autor. En efecto, una vez que la
ideas son plasmadas de alguna forma y el resultado genera una obra, la totalidad
de la obra, asi como los fragmentos que la componen, son objeto de proteccion
por el derecho de autor.»

« Ricardo Antequera Parilli E/ Nuevo Réginen del Derecho de Autor en 1V enezuela. Autoralex, Venezuela,
1994, p. 32.»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.6. de las paginas 3 y 4 de la Interpretacién Prejudicial 97-IP-
2021 del 25 de agosto de 2021, que constan en las paginas 26 y 27 de la GOAC 4345 del 20

de septiembre de 2021, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204345.pdf
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Capitulo IV

El objeto de proteccion del derecho
de autor: obras cinematograficas y

obras dramatico-musicales

«1.2. En el Articulo 3 de la Decisién 351 se establece la siguiente definicién de obra

1.3.

1.4.

1.5.

audiovisual:

“Obra audiovisual: Toda creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas,
con o sin sonorizacion incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a través de
aparatos de proyeccion o cualguier otro medio de comunicacion de la imagen y de sonido,
independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contiene”.

El Articulo 4 de la Decisiéon 351 determina que son objeto de protecciéon las
obras literarias, artisticas y cientificas, siempre y cuando puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer. Asimismo,
hace una enumeracion ejemplificativa de las obras protegidas mencionando en
sus Literales d) y f) a las obras dramatico-musicales y a las obras
cinematograficas, respectivamente.

Con relacion a las obras dramatico-musicales, la Decision 351 no contempla una
definicién. En ese sentido, cabe manifestar que Rodrigo Bercovitz sefiala que
una caracteristica que las distingue frente a las obras literarias y musicales es su
escenificacion’.

A su vez, la obra dramatico-musical puede ser comprendida como:

“...una creacion intelectual que se expresa mediante un guion compuesto por escenas y éstas por
didlogos a través de los cuales los personajes enfrentan un obsticnlo a su accion dramdtica,
destinada a ser representada en escena y que Se caracteriia porgue la miisica tiene un rol
preponderante en la misma, expresandose sus personajes mediante canciones tanto en mondlogos
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como en didlogos. Al ignal que las obras dramidticas, su guion normalmente se inicia con un
punto de atague por el cual los personajes abandonan su situacion inicial para enfrentar un
nudo u obstacnlo el cual provocard el desenlace de la trama”

1.6.  Si bien la mencionada Decisién tampoco cuenta con una definiciéon especifica
de obra cinematografica, es evidente que la misma se asimila a una obra
audiovisual, puesto que es entendida como una secuencia de imagenes y/o
sonidos captados o grabados previamente en un soporte material, que sera
exhibida o proyectada ante un puiblico presente.” Asimismo, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) la define como:

“...En un sentido limitado, obra creada mediante la ntilizacion de tecnologia especifica, a saber,
la cinematografia, por la que se entiende la fijacion una serie de imdgenes relacionadas,
acompanadas o no de sonidos, sobre una banda de celuloide (n otro medio similar), susceptible
de hacerse visible y, cnando va acompanada de sonidos, susceptible de ser andible por medio de
un dispositivo adecuado, que crea el efecto de movimiento (de abi la expresion ‘imdgenes en
movimiento’)” .0

(coop

«@ Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo. Manual de propiedad intelectnal. Tirant lo Blanch 4.
Ed., Valencia, 2009, p. 62.

4 Iriarte Achon, Erick et al. “Guia de Derecho de Autor para creadores de obras dramatico-
musicales”, lera. ed. Peru: Instituto Nacional de la Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la  Propiedad Intelectual (INDECOPI), 2013, p. 7.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20787/320184/CARTILILAS dramaticos+
musicales.pdf (acceso: 21/02/2020)

5 Ver Interpretacion Prejudicial N® 200-1P-2014 de fecha 21 de agosto de 2015, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2599 del 12 de octubre de 2015.

0 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), “Glosario de términos y
expresiones sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos”, en: Guia sobre los Tratados de
Derecho de Autor y Derechos Conexos administrados por la OMPI”, Ginebra, 2003, p.
305.
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo _pub_891.pdf

(acceso: 21/02/2020)»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.10. de las paginas 4 a 6 de la Interpretacion Prejudicial 248-IP-
2018 del 28 de febrero de 2020, que constan en las paginas 5 a 7 de la GOAC 3946 del 6 de
mayo de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%203946.pdf

38


https://www.indecopi.gob.pe/documents/20787/320184/CARTILLAS_dramaticos+musicales.pdf
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20787/320184/CARTILLAS_dramaticos+musicales.pdf
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203946.pdf

«2.

2.2.

2.3.

24.

2.5.

2.6.

Capitulo V

El requisito de originalidad

de la obra

El requisito de originalidad de la obra’

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 3 de la Decision 351, la “Obra” es: “Toda
creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser
divulgada o reproducida en cualguier forma’.

La originalidad implica que una obra se pueda diferenciar de otras obras de
terceros. En su obra el autor ha impreso elementos propios de su espiritu. Dos
obras se podrian considerar originales si una no es una reproduccion de la otra,
y si cada una tiene elementos que logran diferenciarlas o individualizarlas.

La originalidad exige que la obra presente una individualidad muy caracteristica,
que plasme la impronta de su autor de manera clara y evidente. La originalidad
supone un aporte individual y creativo, es decir, producto de un pensamiento
independiente.

No hay originalidad, y por tanto tampoco plagio, cuando se mencionan
oraciones, frases, definiciones o ideas genéricas o comunmente utilizadas. Por
ejemplo, si al interior de un parrafo un autor dice que “Lima es la capital del
Perd”, no puede acusarsele de plagio simplemente por el hecho de que otros
autores, también al interior de determinados parrafos, han escrito previamente
que “Lima es la capital del Perd”. No hay nada de original en esta oracion.
Cualquier persona podria escribitlo a partir de su propio pensamiento.

Otro ejemplo, de falto de originalidad, serfa el siguiente. El articulo 1351 del
Cdédigo Civil peruano establece que “e¢/ contrato es el acuerdo de dos o mds partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”. Si un autor dice
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que “de conformidad con lo establecido en el articulo 1351 del Cédigo Civil peruano el contrato
es el acuerdo de dos 0 mids partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial” no comete plagio por el hecho de que otro autor dijo previamente
que “en aplicacion de lo establecido en el articulo 1351 del Codigo Civil pernano el contrato
es el acuerdo de dos 0 mads partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial’. No hay originalidad alguna en las definiciones dadas por ambos
autores. Esta definicion del contrato es tan leida, escrita y escuchada que es
verosimil que un estudiante de derecho o un abogado que esta escribiendo un
libro, tesis, monografia, articulo o ensayo podria consignar, simplemente
acudiendo a su memotia, que “de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1357 del Cédigo
Civil pernano el contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o
exctinguir una relacion juridica patrimonial.”

(..»

@ Para mas informacion el consultante debera remitirse a las Interpretaciones Prejudiciales
recaidas en los procesos 181-IP-2015 del 20 de julio de 2015. Publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 2595 del 7 de octubre de 2015; Interpretacion
Prejudicial 32-1P-97 del 02 de octubre de 1998 publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena No. 416 del 15 de marzo de 1999; Interpretacién Prejudicial 121-1P-2013
del 31 de octubre de 2013. Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No.
2295 del 17 de febrero de 2014 ¢ Interpretacion Prejudicial 358-1P-2017 publicada en la

Gaceta N. 3575 de 27 de marzo de 2019.»

Fuente: Ver parrafos 2. a 2.6. de las paginas 4 y 5 de la Interpretacion Prejudicial 295-IP-
2019 del 13 de diciembre de 2019, que constan en las paginas 28 y 29 de la GOAC 3886 del
30 de enero de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%203886.pdf

40


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203886.pdf

Capitulo VI

¢Se presume la originalidad de la
obra o es un requisito que
requiere ser demostrado? Carga
de la prueba de la originalidad

«3.2. “z8e presume la originalidad de una obra o es un requisito que requiere
ser demostrado? De ser ello asi ;sobre quién recae la carga de la prueba
de Ia originalidad?’

El que alega un hecho tiene la carga de probarlo. En consecuencia, quien imputa
a un tercero haber plagiado un texto suyo tiene la carga de probar esta
circunstancia; es decir, tiene la carga de probar que su texto es original y que el
texto del tercero es una copia del suyo. El tercero no tiene la carga de probar
que el texto materia de debate no es original, pero nada impide que lo haga.»

Fuente: Ver parrafo 3.2. de la pagina 6 de la Interpretacion Prejudicial 295-IP-2019 del 13
de diciembre de 2019, que consta en la pagina 30 de la GOAC 3886 del 30 de enero de 2020,

disponible en:
https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesHiles /Gacetas / Gaceta%203886.pdf
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Capitulo VII

La proteccion del derecho de autor
sin necesidad de formalidad
alguna. Presuncion de autoria

«5.2. Al respecto, los Articulos 52 y 53 de la Decisién 351 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena disponen lo siguiente:

“(..)

Articulo 52.- La proteccién que se otorga a las obras literarias y artisticas,
interpretaciones y demas producciones salvaguardadas por el Derecho de Autor
y los Derechos Conexos, en los términos de la presente Decisidén, no estard
subordinada a ningun tipo de formalidad. En consecuencia, la omisiéon del
registro no impide el goce o el ejercicio de los derechos reconocidos en la
presente Decision.

Articulo 53.- El registro es declarativo y no constitutivo de derechos. Sin
perjuicio de ello, la inscripcién en el registro presume ciertos los hechos y actos
que en ella consten, salvo prueba en contrario. Toda inscripcién deja a salvo los
derechos de terceros.”

5.3.  De las normativas antes citadas, se puede establecer que el ejercicio del derecho
de autor no se encuentra sujeta a ningun tipo de formalidad, como por ejemplo
un registro o un depdsito ante alguna autoridad o por parte de un Estado en
particular.

5.4. Lainscripcién o registro de una obra no tiene otra finalidad ni alcance diferente

que el de servir como instrumento declarativo del derecho y eventualmente
como medio de prueba de su existencia.
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5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

5.10.

Al respecto, Ricardo Antequera Parilli sefala lo siguiente:

“(..)

Una tendencia de casi unanime aceptacion universal otorga la proteccién a las
obras del ingenio por el mero acto de su creacién, sin necesidad del
cumplimiento de ninguna formalidad, ya que el registro de la obra, como se
vera en su oportunidad, tiene un caricter exclusivamente declarativo y no
constitutivo de derechos.

(...

La proteccién por el solo hecho de la creacion, constituye una de las varias
diferencias que generalmente en el derecho positivo existen con el denominado
‘derecho industrial’ o detecho de patentes y marcas —que comuinmente
contempla requisitos obligatorios de orden registral— y surge, entre otras cosas,
de la naturaleza misma del derecho del autor como un Derecho Humano, de
manera que el legislador, mas que ‘conceder’ atributos al creador, no hace otra
cosa que reconocer un derecho fundamental del Hombre.

Esa tutela automatica de las obras del ingenio hace que ellas se encuentren
protegidas aunque permanezcan inéditas o no hayan sido fijadas, como ya fue
dicho, a un soporte material, siempre que sean susceptibles de ser divulgadas o
publicadas por cualquier medio o procedimiento, independientemente de que la
divulgacién o publicacién haya ocurrido. (...)"20

(Enfasis agregado).

Una obra es protegida por el derecho de autor desde el momento de su creacion;
port tanto, el registro de una obra no es obligatorio. El registro contemplado en
la Decisién 351 no funciona como elemento constitutivo de derechos y el que
se realice o no carece de relevancia en cuanto al goce o al ejercicio de los
derechos reconocidos por la normativa al autor de la obra.”!

Se trata de un registro facultativo y no necesario que, por lo mismo, en manera
alguna puede hacerse obligatorio, menos como condicion para el ejercicio de los
derechos reconocidos al autor o para su protecciéon por parte de la autoridad
publica.”

Los articulos interpretados dejan a criterio del autor registrar o no su creacion.
Sin embargo, si opta por no hacerlo, ello no puede constituirse en impedimento
para el ejercicio de los derechos que de tal condicion, la de autor, derivan;
tampoco para que las autoridades se eximan de protegérselos en los términos de
la ley y, menos atn, que condicionen o subordinen la proteccién y garantia a
cualesquiera formalidades, y entre ellas, especialmente, a la del registro™.

Lo sefialado en parrafos anteriores se encuentra debidamente concordado con
lo dispuesto en el numeral 2) del Articulo 5 del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, el cual sefiala que el goce y el
ejercicio del derecho de autor no se encuentran sujetos a ningun tipo de
formalidad™, como pudiera ser un depésito o registro ante alguna autoridad.

En consecuencia, la normativa andina acoge el criterio que hoy impera en casi

todos los ordenamientos juridicos en el sentido de que la protecciéon de los
derechos autorales nace con la creacién o materializacion de la obra; es decir, se
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5.11.

5.12.

5.13.

5.14.

5.15.

5.16.

(..)

5.20

«@0

21

22
23

24

realiza sin necesidad de que el autor cumpla con formalidad o requisito alguno,
como el del registro por ejemplo.”

Presuncion de autoria

El Articulo 8 de la Decision 351 establece que: “se presume autor, salvo prueba
en contrario, la persona cuyo nombre, seudénimo u otro signo que la identifique,
aparezca indicado en la obra”.

La citada norma andina establece una presuncion relativa, iuris tantum, en favor
de los autores de obras protegidas por el derecho de autor.

En ese sentido, en el supuesto de que el autor de una obra no registrada desee
reclamar la proteccién de su derecho ante alguna autoridad de un pais miembro,
le bastara con presentar, ante la referida autoridad un ejemplar de su obra, en el
cual aparezca su nombre, su seudénimo o algun signo que lo identifique a fin de
poder acreditar su interés legitimo para actuar en el proceso.

Asimismo, resulta necesario efectuar la distincion entre el autor de una obra y el
titular de la misma.

El autor de una obra es el ser humano —persona natural— que realiza la
creacion intelectual, mientras que el titular de una obra es aquella persona natural
o juridica que cuenta con las facultades para ejercer los derechos patrimoniales
sobre la obra, de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones internas de
los Paises Miembros.*

Asimismo, la normativa andina distingue dos tipos de titularidades la originaria
y derivada.

En consecuencia, la presuncion contemplada en el Articulo 8 de la Decision 351
es aplicable unicamente a efectos de determinar quién es el autor de una obra
protegida por el derecho de autor y no sobre quien es el titular derivado de la
misma.»

Ricardo Antequera Parilli. Derecho de Autor. Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual de la
Direccién Nacional de Derecho de Autor, 2da Edicién, Caracas, 1994, pp. 138-139.

Ver Interpretacion Prejudicial N°64-1P-2000 de fecha 6 de setiembre de 2000, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 602 del 21 de setiembre de 2000.

Ibidem.

Ibidem.

Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literatias y Artisticas.-
“Articulo 5

Derechos garantizados: 1. y 2. Fuera del pais de origen; 3. En el pais de origen,; 4. «Pais
de origen»

(.)

2) El goce y el ejercicio de estos derechos no estaran subordinados a ninguna formalidad y ambos
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25

26

27

28

son independientes de la existencia de proteccién en el pais de origen de la obra. Por lo demas,
sin perjuicio de las estipulaciones del presente Convenio, la extensién de la proteccioén asi como
los medios procesales acordados al autor para la defensa de sus derechos se regiran
exclusivamente por la legislacion del pafs en que se reclama la proteccion.”

Ver Interpretacién Prejudicial N© 64-IP-2000 de fecha 6 de setiembre de 2000, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 602 del 21 de setiembre de 2000.

Decision 351.-

“Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:
- Autor: Persona fisica que realiza la creacion intelectual.

(..)

- Titularidad: Calidad del titular de derechos reconocidos por la presente Decision.

(.)

Decision 351 de Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar la titularidad de
los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones
internas de los Pafses Miembros.”

Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC y ZAVALIA; Buenos
Aires; 1993; pp. 125, 126 y 127.»

Fuente: Ver parrafos 5.2. a 5.20. de las paginas 14 a 18 de la Interpretacion Prejudicial 248-
IP-2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 51 a 55 de la GOAC 5130
del 15 de febrero de 2023, disponible en:

https:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas / Gaceta%205130.pdf
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Capitulo VIII

La obra fotografica

«1.2. El Articulo 4 de la Decisién 351 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena

1.3.

1.4.

establece que el derecho de autor protege las obras literarias, artisticas y
cientificas susceptibles de ser divulgadas o reproducidas por cualquier forma o
medio conocido o por conocer. Del mismo modo, dicha disposiciéon hace una
enumeracion ejemplificativa, mas no taxativa, de las obras protegidas,
consignando en su Literal i) a las obras fotograficas y las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia.

Siendo ello asi, la normativa comunitaria otorga al titular de una obra fotografica
la proteccion de su creacion en el ambito del derecho de autor.

Al respecto, sobre la proteccion de una fotogratia como obra artistica en materia
de derecho de autor, Ricardo Antequera Parilli, sostiene lo siguiente:

“(...) 1a_fotografia y otras formas expresadas por procedimiento andlogo, constituyen
obras del ingenio en Ia medida en que guarden Ios requisitos de las demas
producciones protegidas, es decir, una manifestacion creativa con
caracteristicas de individualidad.

Esa originalidad no estd rinicamente en el aparato fotogrdfico —como tampoco en la camara de
Sfilmacion, respecto del cine—, ya que supone un talento en el fotégrafo que puede
residir en el sentido de la oportunidad —de lo que son ejemplo las fijaciones
Jfotogrdficas de cardcter documental donde se capta el momento preciso de grandes acontecimientos

de la bistoria—, o _en la sensibilidad artistica al elegir Ia distancia, el 4ngulo,
Ia luz, la ocasion, el enfoque las figuras o el mensaje, por ejenplo.

Y poco importa si el autor es un profesional o un aficionado, o que la fijacion se haya tomado
con un aparato simple o una miquina altamente sofisticada”’ (Enfasis agregado)
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1.5.

1.6.

(.)

1.9.

1.10.

1.11.

En la misma linea del pensamiento, Delia Lipszyc también manifiesta lo
siguiente:

“(...) la fotografia es arte.

El fotografo selecciona el material sensible que va a utilizar, observa, elige
el motivo, encuadra o compone la imagen, busca el angulo preciso, mide
Ia luz, prepara Ia cdmara fotogrifica y dispara, una y otra vez, desde el
mismo dngulo o desde distintos. Emplea técnicas diversas como, por ejemplo,
la exposicion miltiple de un mismo negativo, lo cual le permite construir una historia en el
ctadro, “fabricar” la imagen de quienes estin protagonizando el evento que quiere refratar. A
veces parte de un boceto, de un dibujo de la imagen antes de empezar las tomas.

También hay muchas “Instantineas” en las que tanto el fotdgrafo profesional como el
aficionado no han becho mds que enfocar y disparar y, sin embargo, ofrecen tanto o mas
Interés artistico que una obra cuidadosamente elaborada.

En el laboratorio el fotdgrafo utiliza sustancias quimicas, obtiene los negativos, observa cada
toma, justiprecia su expresividad, su plasticidad, analiza su calidad bajo la lupa, positiva o
revela los negativos, puede hacer retoques, acentuar detalles y efectos, amplifica la imagen en
distintas formas. Puede usar trucos como el fotomontage, la sobreimpresion, la interrupcion del
proceso de revelado con un golpe de luz; con lo que se logra un extrano efecto de coloracion (.. .)
hasta llegar al resultado final hay una gran cantidad de pasos.

Las fotografias que presentan alguna originalidad en el encuadre o en la
composicion o en cualquier otro elemento importante de la imagen, sin
lugar a dudas son acreedoras, al igual que las demds obras artisticas, a Ia
proteccion del derecho de autor™. (Enfasis agregado)

De acuerdo con lo anterior, una fotografia podra ser protegida por el derecho
de autor si es que cumple con el requisito de originalidad para ser considerada
como una obra fotografica.

En el caso de una obra fotografica, su originalidad debera reflejar cierta
singularidad o particularidades del autor en la propuesta artistica contenida en la
imagen capturada sea a través del encuadre o el angulo de la fotograffa, la
iluminacion al capturar la imagen, el contraste de luces, colores, retoques, efectos
o trucos utilizados para acentuar la imagen capturada y de esta manera lograr el
producto final esperado por el autor.

Asimismo, tal como se indico lineas arriba, el creador de una obra fotografica no
necesariamente tiene que ser un fotégrafo profesional, sino que puede ser
cualquier persona natural y el aparato con el cual capturé o elaboré la referida
obra no tiene que ser necesariamente una maquina profesional para que pueda
ser catalogada como una obra fotografica protegida.

La originalidad de una fotografia no radica en el objeto o lugar fotografiado, sino

en los elementos contenidos en la imagen capturada que permitan distinguirla
del resto de fotografias.
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1.12. En consecuencia, una mera fotografia que no cuente con el requisito de
originalidad no podra ser considerada como una obra fotografica por lo que no
se encontrara protegida por el derecho de autor’»

« Ricardo Antequera Parilli, Derecho de Autor, Servicio Autéonomo de la Propiedad
Intelectual de la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor, 2da Edicion, Caracas, 1994,
pp. 354-355.

4 Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC y ZAVALIA;
Buenos Aires; 1993; 1% ed.; p. 61.

(..

6 La mera fotografia, a diferencia de una obra fotografica, capta la imagen conforme se
encuentra en ese momento, sin aportar ni transmitir nada del autor en esta, pues
unicamente se confina a captar y pulsar el disparador de la camara fotografica, como por
ejemplo pudiera ser el caso de las fotografias tomadas para cumplir un tramite
determinado (fotografia tamafio carné, pasaporte, etc.) o aquellas imagenes captadas en

cabinas automaticas, entre otros supuestos.»

Fuente: Ver parrafos 1.2.a 1.12. de las paginas 5 a 7 de la Interpretacion Prejudicial 117-IP-
2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 45 a 47 de la GOAC 4118 del 19
de noviembre de 2020, disponible en:

https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204118.pdf
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Capitulo IX

ILLa obra audiovisual

«1.2. El Articulo 4 de la Decisién 351 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena
establece que el derecho de autor protege las obras literarias, artisticas y
cientificas susceptibles de ser divulgadas o reproducidas por cualquier forma o
medio conocido o por conocer. Del mismo modo, dicha disposicion efectia una
enumeracion enunciativa, mas no taxativa, de las obras protegidas, consignando
en su Literal f) a las obras cinematograficas v demas obras audiovisuales

expresadas por cualquier procedimiento.

1.3.  El Articulo 3 de la Decision 351 define a la obra audiovisual como:

“Toda creacién expresada mediante una serie de imagenes asociadas, con o sin
sonorizaciéon incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a
través de aparatos de proyeccién o cualquier otro medio de comunicacién de la
imagen y de sonido, independientemente de las caracterfsticas del soporte
material que la contiene”.

1.4. Sobre la proteccion de una obra audiovisual, Ricardo Antequera Parilli sostiene
lo siguiente:

“La obra audiovisual es generalmente el resultado del concurso de varios aportes
(v.gr.: el argumento, los didlogos, la musica compuesta para la obra) que se
conjugan en una secuencia de imagenes fruto de la creatividad de un director.

Se trata entonces de una obra generalmente en colaboracién (donde los aportes
pueden ser generalmente separados), en la cual se atribuye la autoria, al menos en
el sistema latino o continental, a las personas fisicas que realizan la creacién
intelectual.

Sin embargo no todas las contribuciones tienen el caricter de “obra”, pues

algunas prestaciones intelectuales se ubican en el marco de los derechos afines o
conexos, mientras que otras son participaciones esencialmente técnicas, sin una
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1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

verdadera aportacion creativa y original, por ejemplo las de asistentes, utileros y
magquilladores.”

La obra audiovisual es considerada, por lo general, como una obra en
colaboracién, pues suele ser el resultado de los aportes de dos o mas personas
naturales o fisicas. Se entiende como obra en colaboracion aquella creada por
dos o mas personas que trabajan de manera conjunta bajo una misma
inspiracion. No serfan obras en colaboracién las que son consecuencia de una
mera yuxtaposicion de trabajos individuales sin relacion alguna entre ellas, pues
en estos casos no se estarfa generando una Gnica obra en comuin que represente
a todos los autores en su conjunto.’

En una obra en colaboracion, los coautores son, de manera conjunta, los titulares
originarios de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra, derechos que
seran ejercidos de comun acuerdo, salvo cuando los aportes sean divisibles, caso
en el cual, salvo pacto en contrario, puede cada contribucién ser explotada de
manera separada, siempre que no perjudique con ello la explotacion de la obra
comun.”

Una obra audiovisual es aquella que esta conformada por varias creaciones
intelectuales que, al unirse, forman una nueva unidad creativa que, por su
originalidad, se encuentra protegida por el derecho de autor. La obra audiovisual
comprende a las obras cinematograficas y aquellas que son obtenidas por un
procedimiento analogo a la cinematografia, como es el caso de los anuncios
publicitarios o comerciales, videoclips, novelas, series, documentales, reportajes
periodisticos, entre otros.

La obra audiovisual, para ser tal, debe ser original. Debe apreciarse la impronta
personal, la singularidad o particularidad del autor o de los autores en las
propuestas literarias o artisticas contenidas en la grabacién audiovisual a través
de los diversos elementos creativos que la conforman, como es el guion y los
didlogos; la obra musical creada o no exclusivamente para la obra audiovisual;
los disefios animados, en caso se trate de una pelicula animada o infantil; entre
otros elementos que por su originalidad podrian constituir obras, y que al unirse
conforman una secuencia de imagenes producto de la creatividad de un director,
generando como resultado una dnica unidad creativa conocida como obra
audiovisual.

Cabe sefialar que los elementos originales que pudiesen formar parte de la obra
audiovisual —dibujos de personajes (obra artistica), musica (obra musical), guion
(obra literaria), etc.— se encuentran igualmente protegidos por la legislacion del
derecho de autor vy, eventualmente, sus autores podrian explotarlos
econémicamente de manera independiente a la obra audiovisual, salvo que
hubiese pacto en contrario.

No toda fijacién audiovisual puede ser considerada obra audiovisual protegida
port el derecho de autor. Por ejemplo, tratindose de las grabaciones de un evento
deportivo que se transmite en vivo o en diferido, resulta dificil que el director o
el camardégrafo, por mas profesional o experimentado que sea en su oficio, pueda
plasmar su individualidad o singularidad en las grabaciones efectuadas, pues lo
unico que esta haciendo es transmitir o grabar un hecho que esta sucediendo en
ese momento; en consecuencia, dicha grabacién no podtia ser considerada como
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una obra audiovisual, pues careceria del requisito de originalidad, sin perjuicio
de la proteccion que por derechos conexos le otorga la normativa andina a este
tipo de grabaciones.

1.10. En consecuencia, una mera grabacién o fijacion audiovisual que no cuente con
el requisito de originalidad no podria ser considerada como una obra audiovisual,
por lo que se encontraria fuera de la proteccion del derecho de autor.»

« Ricardo Antequera Parilli, Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines, Editorial Reus S.A.,
Madrid, 2007, p. 73.

3 Ibidem, p. 36 y 37.

4 Ibidem, p. 37.»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.10. de las paginas 4 a 6 de la Interpretacién Prejudicial 142-IP-
2020 del 25 de agosto de 2021, que constan en las paginas 5 a 7 de la GOAC 4314 de la
misma fecha, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas /Gaceta%0204314.pdf
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Capitulo X

La obra audiovisual y la obra
multimedia como objeto de
proteccion del derecho de autor

«La obtra audiovisual

5.2. El Articulo 4 de la Decisiéon 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
establece que el derecho de autor protege las obras literarias, artisticas y
cientificas susceptibles de ser divulgadas o reproducidas por cualquier forma o
medio conocido o por conocer. Del mismo modo, dicha disposiciéon hace una
enumeracion ejemplificativa, mas no taxativa, de las obras protegidas,
consignando en su Literal f) a las obras cinematograficas y demdas obras

audiovisuales expresadas por cualquier procedimiento.

5.3. Siendo ello asf, la normativa comunitaria otorga al titular de una obra audiovisual
la protecciéon de su creacion en el ambito del derecho de autor.

5.4. Asimismo, el Articulo 3 de la Decisién 351 define a la obra audiovisual como:

“(...) Toda creacidn expresada mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonorizacion
incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de proyeccion
0 cualguier otro medio de comunicacion de la imagen y de sonido, independientemente de las
caracteristicas del soporte material que la contiene”.
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5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

Al respecto, sobre la protecciéon de una obra audiovisual, Ricardo Antequera
Parilli, sostiene lo siguiente:

13 ( )

La obra andiovisual es generalmente el resultado del concurso de varios aportes (v.gr.: el
argumento, los didlogos, la miisica compuesta para la obra) que se conjugan en una secuencia
de imdgenes fruto de la creatividad de un director.

Se trata entonces de una obra generalmente en colaboracion (donde los aportes pueden ser
generalmente separados), en la cual se atribuye la autoria, al menos en el sistema latino o
continental, a las personas fisicas que realizan la creacion intelectual.

Sin embargo no todas las contribuciones tienen el cardcter de “obra”, pues algunas prestaciones
intelectuales se ubican en el marco de los derechos afines y conexos, sin una verdadera aportacion
creativa y original, por ejemplo las de asistentes, utileros y maquilladores. (...)3

En ese sentido, la obra audiovisual, por lo general, es considerada como una obra
en colaboracién, toda vez que es el resultado de los aportes de dos o mas
personas fisicas. Se entiende como obra en colaboracién aquella creada por dos
0 mas personas que trabajan de manera conjunta bajo una misma inspiracion.
No serfan obras en colaboracién aquellas que resultan como consecuencia de
una yuxtaposicion de trabajos individuales sin relacion alguna entre ellos, toda
vez que no se generarfa una unica obra en comun que represente a todos los
autores en su conjunto.”

La regulaciéon generalizada para estos casos consiste en disponer que los
coautores son de manera conjunta los titulares originarios de los derechos
morales y patrimoniales sobre la misma, los que seran ejercidos de comun
acuerdo, salvo cuando los aportes sean divisibles, en los cuales, salvo pacto en
contrario, puede ser su contribucién explotada de manera separada, siempre que
no perjudique con ello la explotacién de la obra comutn.”

En consecuencia, una obra audiovisual es aquella que esta conformada por varias
creaciones intelectuales que al unirse forman una nueva unidad creativa que por
su originalidad se encuentra protegida por el derecho de autor. Siendo ello asf, la
obra audiovisual comprende a las cinematograficas y también a las que son
obtenidas por un procedimiento analogo a la cinematografia como pudieran ser
el caso de los spots publicitarios o comerciales, videoclips, novelas, series,
documentales, reportajes periodisticos, entre otros.

Asimismo, sobre la originalidad de una produccién o fijacién audiovisual para
ser considerada como obra, el autor antes sefialado menciona lo siguiente:

“(...) [las producciones andiovisnales] consisten en grabaciones de secuencias de imagenes, con
0 sin sonido, que pueden o no constituir per se una obra andiovisual, pero que supone un trabajo
intelectnal, un despliegue técnico y un gran esfuerzo econdmico, como ocurre con la transmision
de eventos de diversa indole o de escenas bélicas, razon por la cual algunas
legislaciones (v.gr.: Espafia, Peru), bajo el titulo de “otros derechos de
propiedad intelectual” u “otros derechos intelectuales”, le reconocen al
productor de esas grabaciones un derecho de exclusivo de reproduccion,
distribucion y comunicacion piiblica, ademas del “derecho conexo” {(...)
al organismo que transmite esa programacion por radio o television,
autorizar o prohibir Ia fijacion o retransmision de sus emisiones (.. .)
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5.9.

(..)

5.12.

5.13.

5.14.

Lo importante pues, estd en seiialar gue toda forma de expresion audiovisual estard
protegida como obra, siempre que tenga elementos creativos con rasgos
de individualidad, en cnalquiera de los dominios literarios, artisticos o cientificos.

Entramos entonces a la segunda parte de la discusion: ;s toda fijacion andiovisnal una obra
andiovisnal?. (sic)

El procedimiento mediante el cual es posible fijar en un soporte material
v _proyectar imdgenes en movimiento, con o sin sonidos incorporados,
constituyen una mera técnica, que por si sola no constituye una
Imanifestacion original, ya que lo que hace de una expresion andiovisnal una obra
protegida, al igual que en las demds producciones del intelecto, son los elementos creadores que
la conforman.

Asi, por ejemplo, Ia simple colocacion de una cimara fija de un video
frente a un cantante, para grabar su interpretacion musical, no la convierte
en obra audiovisual, ya que se trata, simplemente, de Ia fijacion en un
soporte material de una cancidn cuyos derechos corresponden al compositor, asi como de una
interpretacion respecto de la cnal el artista, en la esfera de los derechos conexos, tiene facultades
de orden moral y patrimonial (...)"*

De acuerdo con lo anterior, una fijacién audiovisual podra ser protegida por el
derecho de autor si es que cumple con el requisito de originalidad para ser
considerada como una obra audiovisual.

En el caso de una obra audiovisual, su originalidad debera reflejar cierta
singularidad o particularidades del autor o autores en las propuestas literarias o
artisticas contenidas en la grabacién audiovisual a través de los diversos
elementos creativos que la conforman, como pudiera ser el caso del guion y los
dialogos, la obra musical creada o no exclusivamente para la obra audiovisual,
los disefios animados, en caso se trate de una pelicula animada o infantil, el
maquillaje artistico de algunos personajes que participan en la obra, el vestuario
artistico, entre otros elementos que por su originalidad podtfan constituir obras,
y al unirse conforman una secuencia de imagenes producto de la creatividad de
un director o productor dando como resultado una unica unidad creativa
conocida como obra audiovisual.

Cabe sefialar que los elementos originales que pudieran formar parte de la obra
audiovisual —dibujos de personajes (obra artistica), musica (obra musical),
guiones (obra literaria), etc.— se encuentran igualmente protegidos por la
legislacion del derecho de autor e incluso sus autores pueden explotarlos
econémicamente de manera independiente a la obra audiovisual, salvo que se
haya pactado en contrario.

Por otro lado, no toda fijaciéon audiovisual podra ser considerada obra
audiovisual protegida por el derecho de autor. Por ejemplo, en el caso de las
grabaciones de un evento deportivo que se transmiten en vivo o en diferido,
resulta dificil que el director o el camarégrafo por mas profesional o
experimentado que sea en su oficio pueda plasmar su individualidad o
singularidad en las grabaciones efectuadas, pues lo unico que esta haciendo es
transmitir o grabar un hecho que estd sucediendo en ese momento; en
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5.15.

5.16.

5.17.

¢.)

5.26.

5.27.

5.28.

5.29.

consecuencia, dicha grabacién no podra ser considerada como una obra
audiovisual pues carecerfa del requisito de originalidad —sin perjuicio de la
proteccion que por derechos conexos le otorga la normativa andina a este tipo
de grabaciones, en calidad de producciones audiovisuales—.

En consecuencia, una mera grabacion o fijacion audiovisual que no cuente con
el requisito de originalidad no podra ser considerada como una obra audiovisual

por lo que no se encontrara protegida por el derecho de autor.

La calidad de productor de una obra audiovisual

La Decisiéon 351 no contempla regulacion alguna sobre los derechos de un
productor o productores de obras audiovisual, sin petjuicio de ello, este Tribunal
a través de Interpretacion Prejudicial 589-1P-2015 del 24 de abril de 2017 ha
manifestado que: “(...) e/ productor de una obra andiovisnal es la persona natural o juridica
que goza de la iniciativa de la creacion intelectual, y que asume la responsabilidad de una
grabacion andiovisnal. La figura del productor descansa sobre el concepto de obra colectiva, que
es aquella que resulta de las atribuciones creativas de varios antores que resultan ordenadas y
coordinadas por un sujeto especial que puede recibir ciertos nombres de conformidad con la
naturaleza de la obra: editor, productor, coordinador, entre otras”.

En ese sentido, considerando que la normativa andina no contempla regulacion
alguna sobre los derechos de los productores de obras audiovisuales,
corresponde a la legislaciéon interna de cada pais miembro regular todo lo
concerniente a este tema, de conformidad con el principio de complemento
indispensable*.

La obra multimedia

El Articulo 4 de la Decision 351 enumera una lista de creaciones que se
encuentran protegidas por el derecho de autor en donde no se hace referencia
directa a la obra multimedia; sin embargo, tal como se dijo en parrafos anteriores,
no se trataria de una lista taxativa o restrictiva sino csjempliﬁcativa.54

Siendo ello asi, una produccién multimedia podra ser protegida por el derecho
de autor si es que cumple con el requisito de originalidad para ser considerada
como una obra multimedia.

La obra multimedia es un tipo de obra compleja y, en consecuencia, puede ser
considera como una obra en colaboracioén o una obra colectiva, toda vez que el
producto final es consecuencia de la unién de diversos aportes creativos
originales que, por si mismos, pueden ser considerados como obras.

En otras palabras, esta creacion unitaria retne los aportes de al menos dos tipos
de obras como pudiera ser el caso de las obras literarias (guiones, articulos de
investigacion, poemas, etc.), obras musicales, obras audiovisuales, obras de artes
plasticas, obras artisticas, obras fotograficas, etc., las cuales son ejecutadas a
través de un programa de ordenador que permite la interaccién entre el
computador o equipo similar y un usuario.

58



5.30.

5.31.

5.32.

5.33.

5.34.

Al respecto, sobre la definiciéon de obra multimedia, Delia Lipszyc manifiesta lo
siguiente:

“Obra_multimedia es la_compuesta_por diversos elementos, en especial obras y otras
contribuciones pertenecientes a _distintos géneros —textos, sonidos, imdgenes fijas o en
movimiento, etcétera— que pueden ser preexistentes o creadas especialmente, y que transformados
en_digitos binarios se integran en un solo medio o soporte digital y son regidos por uno o wds
programas de ordenador gue permitan su utilizacion interactiva.

Para Antonio Delgado —quien prefiere denominarla produccion (o producto) multimedia— es
“Todo soporte en el que hayan sido almacenados, en lengnaje digital y en niimero no inferior a
dos de diversos géneros, textos, sonidos, imdgenes fijas y en movimiento, que pueden constituir
la expresion de obras literarias, musicales, ‘visuales’ (de las artes pldsticas y fotogrdficas) y
andjovisuales, preexistentes o creadas para su explotacion a partir de tales aportes, cuya
estructura y acceso estan gobernados por un programa de ordenador que permite la interactividad
de dichos elementos’. (subrayado agregado)

! Delgado Porras, A, “Las producciones ‘multimedia’: s Un nunevo género de obras?”, en el Libro Memoria
del 11T Congreso Lberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos conexos, Montevideo, ed. Gobierno
de la R.O. del Urngnay/ OMPI/IIDA, 1997, P. 261, § 6.4. "5

Por otro lado, esa misma autora sefiala que los elementos que caracterizan a este
tipo de obras son las siguientes:

. la presencia de aportaciones digitalizadas que pertenecen a distintos géneros (dos por lo
menos), y

. la interactividad, es decir, la posibilidad de que el usnario las interactie, las navegue
por medio de un programa de ordenador

(.56

(subrayado agregado)

La originalidad de una obra multimedia se vera reflejada en la confluencia de
todos los elementos que la conforman, concibiéndose como una creacion
unitaria que permita diferenciarse del resto de obras multimedia. Cabe sefialar
que entre las obras multimedia mas conocidas tenemos: Diccionarios
multimedia, paginas web, juegos en linea, cursos interactivos, videojuegos, entre
otros.

Si bien la obra multimedia comparte ciertas caracteristicas de una obra
audiovisual, un programa de ordenador y, en algunos casos, una base de datos,
se tratarfa de una obra que posee caracteristicas propias que las distinguen de las
antes sefialadas, por tanto no pueden ser consideradas iguales.

Por ejemplo, un videojuego (obra multimedia) al igual que una obra audiovisual
(sea una novela, serie de television, peliculas, spots publicitarios, videoclips, etc.)
esta conformada por imagenes asociadas que dan la sensacion de movimiento,
asf como también por un argumento, obras artisticas (dibujos de personajes,
paisajes), obras musicales, etc., las cuales podran ser visualizadas a través de un
aparato idéneo como pudiera ser una pantalla de televisor o computador,
tabletas, laptop, visor de realidad virtual, consola de juegos o cualquier otro
aparato conocido o por conocerse. No obstante a lo anterior, la diferencia
radicara en que una obra multimedia siempre permitira la interacciéon entre el
usuario y la creacion multimedia (en el ejemplo, el videojuego), lo cual no sucede

59



5.35.

5.36.

«38

40

41

42

43

44

54

en una obra audiovisual. Asimismo, para que exista la interaccién antes sefialada,
necesariamente se requerira la ejecuciéon de un programa de ordenador, situacion
que tampoco es prescindible en las obras audiovisuales.

Si bien una obra multimedia puede estar conformada por algunos elementos de
una obra audiovisual y un programa de ordenador, lo mismo no sucede con estos
ultimos cuya creacion es totalmente independiente a la referida multimedia, por
lo que mal harfamos en equipararlas.

Asimismo, resulta necesario indicar que los elementos originales que pudieran
formar parte de la obra multimedia —dibujos de personajes (obra artistica),
musica (obra musical), argumentos y guiones (obras literarias), etc.— se
encuentran igualmente protegidos por la legislacion del derecho de autor e
incluso sus autores pueden explotarlos econdémicamente de manera
independiente a la obra multimedia, salvo que se haya estipulado lo contrario.»

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines. Editorial Reus,
Madrid, 2007, p. 73.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines. Editorial Reus,
Madrid, 2007, p. 37.

Ibidem.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Derecho de Autor. Servicio Auténomo de la Propiedad
Intelectual de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, 2da Edicion, Caracas, 1994, pp. 211-
213.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. E/ Nuevo Régimen del Derecho de Autor en 1V enezuela. Autoralex,
Venezuela, 1994, p. 32.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 3 de la Decision 351 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena se entiende como autor a la persona fisica que realiza la creacién
intelectual. Es decir, unicamente podra ser considerado como autor a una persona natural, mas
no una persona juridica o un animal.

El principio de complemento indispensable, consagra lo que se denomina “norma de clausura”,
segun la cual se deja a la legislacion interna de los pafses miembros la soluciéon legislativa de
situaciones no contempladas en la normativa comunitaria, por cuanto aquella no puede prever
absolutamente todos los supuestos susceptibles de regulacion juridica.

Decision 351 del Acuerdo de Cartagena.-
“Articulo 4.- La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias, artisticas

_y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer, y que incluye,
entre otras, las signientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra expresada mediante
letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;

¢) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramdtico-musicales;

¢) Las obras coreggraficas y las pantomimas;

¥/, Las obras cinematograficas y demds obras audiovisnales expresadas por cualquier procedimiento;

g Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias,

h) Las obras de arquitectura;

7) Las obras fotogrificas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografiay
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J) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plasticas relativas a la geografia, la
topografia, la arquitectura o las ciencias;

/) Los programas de ordenador;

m) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion o disposicion
de las materias constituyan creaciones personales.”

% LIPSZYC, Delia. Nuevos temas de derecho de auntor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC y
ZAVALIA; Buenos Aires; 2004; 1* ed.; p. 451.

% Ibidem, pp. 457 y 458»

Fuente: Ver parrafos 5.2. a 5.30. de las paginas 21 a 31 de la Interpretacion Prejudicial 464-
IP-2017 del 3 de octubre de 2018, que constan en las paginas 56 a 66 de la GOAC 3438 del
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Capitulo XI

La calidad de director de una

«

1.20.

1.21.

1.22.

obra audiovisual

La calidad de director de una obra audiovisual

La Decisiéon 351 no contempla una definicion de director de una obra
cinematografica. No obstante, este ha sido entendido de la siguiente manera:

“El director es generalmente reconocido como el artista creativo y el técnico mas
fundamental en la realizacion de un largometraje. La mistica que rodea al trabajo
de los directores de primera clase pone de manifiesto la poderosa influencia de
una visién personal constante en el éxito de muchas peliculas. Durante muchas
décadas y a través de muchas peliculas memorables, los grandes directores a

menudo han dotado a una obra de un estilo, unos temas recurrentes y unos

trecursos narrativos reconocibles al instante.”!!

La realizaciéon de una obra cinematografica recae en el director, el cual puede
recibir el apoyo de otras personas, tales como el ayudante o auxiliar de direccion,
del script, etc. El director es quien decide como deben presentarse las escenas,
por lo que dirige el rodaje, instruye a los actores y dirige y/o supetvisa al
camarografo, al sonidista, al encargado del vestuario, el encargado de las luces,
etc. Su capacidad de direcciéon incluye la posibilidad de cortar o adaptar partes
del guion, asi como cortar escenas previamente grabadas, todo lo cual evidencia
que el director es el encargado y responsable final de la pelicula.

En efecto, el director, en ejercicio de su capacidad decisoria, le da la forma final
a la pelicula (la obra cinematografica). Ahora bien, en la realizacién de una
pelicula puede intervenir mas de un director, usualmente hasta dos codirectores,
sin perjuicio de que eventualmente participen mas codirectores. Los codirectores
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1.23.

1.24.

1.25.

1.26.

no se encuentran subordinados unos a otros. No existe subordinacién entre
ellos. Si existiera subordinacién, no estariamos frente a un codirector
propiamente dicho, sino que se tratarfa de un ayudante o auxiliar de direccién.
Los codirectores tienen la capacidad de decidir, de manera consensuada acerca
de los aspectos mencionados en el parrafo precedente. Del mismo modo, puede
formar parte del consenso entre ellos la division sobre algunas de las tareas
propias de la direccion. Asi, por ejemplo, un codirector podria dirigir unas
escenas, y el otro codirector las restantes. En consecuencia, en la codireccion
intervienen dos o mas personas que, en igualdad de jerarquia y con
consentimiento mutuo, toman decisiones vinculadas con la realizacion y el
resultado final de la pelicula. En aplicacién del principio de primacfa de la
realidad, la condicién de codirector no nace necesariamente de lo que podria
establecerse, en términos formales, en uno o mas documentos o contratos, que
bien podrian tener contenido veraz, sino que surge de la efectiva realizacion de
una codireccion, que es lo que genera la cotitularidad de los derechos morales de
una obra cinematografica.

Asi, debe diferenciarse a los codirectores que actian en todo el proceso de
realizaciéon de una pelicula en igualdad de condiciones y con las mismas
atribuciones y/o capacidades, de aquellos que ejercen labores unicamente de
colaboracién, que no tienen, en rigor, capacidad decisoria y que, en
consecuencia, se encuentran en una relacion de subordinacion frente a un
director que tiene una posicion de preeminencia. De tal manera que, mas alld de
la denominaciéon con la que pueda intervenir una persona en una obra
cinematografica, como director o codirector, sera esencial determinar el rol o
funcién que verdaderamente cumple en el marco de su realizacion.

En cuanto a las obras cinematogrificas y demés obras audiovisuales',
doctrinariamente se ha reconocido como autor al director'” que la realiza, siendo
a su vez el titular de los derechos morales sobre la obra audiovisual en su
conjunto' (lo que puede incluir a los codirectores). Por otra parte, al productor,
en calidad de patrocinador de la obra, se le reconoce la titularidad de los derechos
patrimoniales .

Los directores, en cuanto autores de una obra cinematografica (una obra
audiovisual), cuentan con la facultad de editar dicha obra, lo que significa la
posibilidad, entre otras, de cortar o suprimir escenas previamente grabadas, de
considerarlo pertinente. Asi, se pueden presentar obras cinematograficas que
contienen todas las escenas grabadas originalmente, pero también puede darse
el caso de peliculas en las que el director ha cortado o suprimido escenas
previamente grabadas. La logica se encuentra en la necesidad de que el autor de
la obra —el director — cree y forme esa obra a imagen de su ingenio, que la
obra responda a su impronta personal, que pueda ser concluida y presentada al
publico como su intelecto la ha ideado. Asi, los directores tienen la facultad de
dar a la obra la forma que deseen, y este derecho implica, como es evidente, la
facultad de editar la pelicula, lo que a su vez puede implicar la posibilidad de
cortar o suprimir escenas previamente grabadas'.

Ademas de esta logica impregnada en el espiritu de la proteccion a la propiedad

intelectual, existe una razén econdémica. La facultad mencionada es relevante
para que el director, como autor, ajuste la obra a los mercados en los cuales va a
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1.27.

1.28.

«8

16

ser presentada, a efectos de que la obra no solo sea capaz de responder a las
necesidades culturales y sociales a que haya lugar, sino también a los fenémenos
comerciales propios de cada mercado, de cada grupo de consumidores. Las
creaciones intelectuales también son parte de la vida econdémica de las
sociedades, por lo que el director debe contar con la flexibilidad suficiente para
moldear y adaptar su obra, respetando, evidentemente, los derechos conexos de
los artistas interpretantes o ejecutantes'’.

En consecuencia, el director tiene la potestad de editar la obra cinematografica,
lo que significa que puede cortar o suprimir escenas previamente grabadas, entre
otras, con el objetivo de adaptar la obra a las circunstancias y necesidades
correspondientes, como podria ser, por ejemplo, reducir la obra cinematografica
de dos horas de duracién a solo una hora y media'.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe recalcar, que si bien la persona que determina
el sentido ultimo de la obra cinematografica es el director — en tanto que decide
sobre las propuestas que le formulen durante el proceso todos quienes
coparticipan del mismo, como guionista, actores, escenografo, fotdgrafo,
sonidista, editor y, obviamente, el propio productor de la pelicula—, quien,
como autor de la obra cinematografica en su conjunto se erige como el titular de
los respectivos derechos morales, no debe perderse de vista, naturalmente, que
los derechos de los demas involucrados — autores (guionista, sonidista,
dibujante), intérpretes y ejecutantes— también deben ser respetados.»

Ver Interpretacién Prejudicial N° 200-IP-2014 de fecha 21 de agosto de 2015, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2599 del 12 de octubre de 2015.

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPL), “Glosario de términos y expresiones sobre
Derecho de Autory Derechos Conexos”, en: Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y Derechos
Conexos administrados por la OMPI”, Ginebra, 2003, p. 305.
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891 /wipo_pub 891.pdf

(consulta: 10 de septiembre de 2021)

Ricardo Antequera Parilli, E/ nuevo régimen del Derecho de Autor en Venezuela (Y su correspondencia con
la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina comparadas), Autoralex, sin ciudad, 1994, p. 32.

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), “;Derechos, cimara y accion! Los derechos
de propiedad intelectnal y los procesos cinematograficos”, en: Industrias creativas — Publicacién 27, p. 65.
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/869 /wipo pub 869.pdf (consulta 10 de
septiembre de 2021)

Protegidas por la Decision 351, segtn lo dispuesto en el Literal f) del Articulo 4.

El director es el autor de la obra cinematografica, pero este derecho de autor es diferente al
derecho de autor que tiene, por ejemplo, el guionista, el creador de la banda sonora o el dibujante.

Dejando a salvo los derechos de los coautores en relacion a sus respectivas contribuciones
(Leticia Leslie Rodriguez Loza, La proteccion de la obra audiovisual en el derecho de autor en

México, en Revista Amicus Curiae, Segunda Epoca, nam 2. Vol 2, 2013, p.6)

Ver Interpretacién Prejudicial N°142-1P-2020 de fecha 25 de agosto de 2021, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 4314 de 25 de agosto de 2021.

Ibidem.

Ibidem.

65


https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/869/wipo_pub_869.pdf

18 Ibidem.»

Fuente: Ver parrafos 1.16. a 1.28. de las paginas 7 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 481-
IP-2019 del 15 de diciembre de 2021, que constan en las paginas 8 a 12 de la GOAC 4402

de la misma fecha, disponible en:
https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204402.pdf
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Capitulo XII

LLa edicidon de obras audiovisuales.

El derecho de edicion de los

directores como autores de la obra

cinematografica

«3.1. En cuanto a las obras cinematogrificas y demas obras audiovisuales')

3.2.

3.3.

doctrinariamente se ha reconocido como autor al director'? que la realiza, siendo
a su vez el titular de los derechos morales sobre la obra audiovisual en su
conjunto”. Por otra parte, al productor, en calidad de patrocinador de la obra,
se le reconoce la titularidad de los derechos patrimoniales'.

Sobre los derechos morales de los autores, la Decision 351 prescribe lo siguiente:

“Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de:

o) Oponerse a toda deformacion, mutilacién o modificacién que atente
contra el decoro de la obra o la reputacién del autor.
( )’7

Respecto de los derechos patrimoniales vinculados al derecho de autor, la
Decision 351 establece lo siguiente:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

(..)

e) La traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.”
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3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

«1

El numeral 1) del Articulo 5 del Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y
Ejecuciones Audiovisuales (2012) reconoce al artista intérprete o ejecutante el
derecho a oponerse a cualquier deformacion, mutilacién u otra modificacion de
sus interpretaciones o ejecuciones que cause petjuicio a su reputacion, tomando
debidamente en cuenta la naturaleza de las fijaciones audiovisuales.

El derecho a oponerse a la ediciéon de la obra y a la autorizacién para sus
posteriores transformaciones recae en el autor que es el titular del mencionado
derecho. No se desprende de la normativa que le corresponda dicho derecho a
los artistas intérpretes o ejecutantes que, como se analizé parrafos arriba, son
sujetos diferentes a los autores y, en consecuencia, son titulares de derechos
distintos.

Los directores, en cuanto autores de una obra cinematografica (una obra
audiovisual), cuentan con la facultad de editar dicha obra, lo que significa la
posibilidad, entre otras, de cortar o suprimir escenas previamente grabadas, de
considerarlo pertinente. Asi, se pueden presentar obras cinematograficas que
contienen todas las escenas grabadas originalmente, pero también puede darse
el caso de peliculas en las que el director ha cortado o suprimido escenas
previamente grabadas. La logica se encuentra en la necesidad de que el autor de
la obra —el director— cree y forme esa obra a imagen de su ingenio, que la obra
responda a su impronta personal, que pueda ser concluida y presentada al
publico como su intelecto la ha ideado. Asi, los directores tienen la facultad de
dar a la obra la forma que deseen, y este derecho implica, como es evidente, la
facultad de editar la pelicula, lo que a su vez puede implicar la posibilidad de
cortar o suprimir escenas previamente grabadas.

Ademas de esta logica impregnada en el espiritu de la protecciéon a la propiedad
intelectual, existe una razén econdmica. La facultad mencionada es relevante
para que el director, como autor, ajuste la obra a los mercados en los cuales va a
ser presentada la obra, a efectos de que no solo sea capaz de responder a las
necesidades culturales y sociales a que haya lugar, sino también a los fenémenos
comerciales propios de cada mercado, de cada grupo de consumidores. Las
creaciones intelectuales también son parte de la vida econémica de las
sociedades, por lo que el director debe contar con la flexibilidad suficiente para
moldear y adaptar su obra, respetando, evidentemente, los derechos conexos de
los artistas interpretantes o ejecutantes.

En consecuencia, el director tiene la potestad de editar la obra cinematografica,
lo que significa que puede cortar o suprimir escenas previamente grabadas, entre
otras, con el objetivo de adaptar la obra a las circunstancias y necesidades
correspondientes, como podtria ser, por ejemplo, reducir la obra cinematografica
de dos horas de duracién a solo una hora y media.»

Protegidas por la Decisién 351, segun lo prescrito en el Literal f) del Articulo 4.

El director es el autor de la obra cinematografica, pero este derecho de autor es diferente al
derecho de autor que tiene, por ejemplo, el guionista, el creador de la banda sonora o el dibujante
(tratindose de dibujos animados).

Dejando a salvo los derechos de los coautores en relacion a sus respectivas contribuciones

(Rodriguez Loza Leticia Leslie, La proteccion de la obra audiovisual en el derecho de antor en México, en
Revista Amicus Curiae, Segunda Epoca, num. 2, vol. 2, 2013, p. 6.).
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14 Ibidem.»

Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.8. de las paginas 9 a 11 de la Interpretacién Prejudicial 142-IP-
2020 del 25 de agosto de 2021, que constan en las paginas 10 a 12 de la GOAC 4314 del 25

de agosto de 2021, disponible en:
https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204314.pdf
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Capitulo XIII

Sobre la proteccion genérica
de los elementos de una obra
multimedia en el marco de una

«“.

accion de infraccion de
derechos patrimoniales de
autor

“¢Al analizar si existe infraccion a los derechos patrimoniales de una obra
multimedia es necesario que se acredite la titularidad de cada uno de los
personajes de la obra?”

Este Tribunal se ha referido en procesos anteriores sobre la naturaleza y
proteccion de la obra multimedia, existiendo a la fecha un criterio arménico y
estable en la materia que constituye acto aclarado en los términos de la sentencia
de interpretacion prejudicial emitida en el proceso 464-1P-2017. Al respecto, la
autoridad consultante debera remitirse a los parrafos 5.26 a 5.36 de las paginas
29 a 31 de la mencionada providencia, contenidos en las paginas 64 a 66 de la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3438 del 12 de noviembre de 2018,
disponible en el siguiente enlace:

bitps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocQficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%203438. pdf

En relaciéon con la pregunta de la autoridad consultante, es menester destacar
que la obra multimedia es, en esencia, una obra compleja que incorpora diversos
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aportes creativos originales que, por si mismos, pueden ser considerados obras
artisticas y protegerse individualmente como tal.

Sin embargo, esta caracteristica de la obra multimedia no resta su caracter
unitario, en el sentido de que esta obra compleja es una sola obra y no un
conjunto disperso de obras. Por eso, en el marco de una acciéon por infraccion
de derechos patrimoniales de autor sobre una obra compleja, no es necesario
individualizar las obras artisticas que la componen para verificar una infraccion.

Las obras artisticas complejas gozan de una proteccion integral, que engloba al
conjunto ordenado de obras individuales que la componen en la medida que
satisfaga el requisito de originalidad que aplica a todas las obras artisticas. La
infracciéon de un elemento parte de una obra multimedia, o de cualquier obra
compleja, ha de entenderse, por lo tanto, como una vulneracién a la obra en su
totalidad, en tanto que los elementos o partes forman parte de ella.»

Fuente: Ver parrafo 4. de las paginas 4 y 5 de la Interpretaciéon Prejudicial 03-1P-2021 del
21 de marzo de 2024, que constan en las paginas 5y 6 de la GOAC 5454 del 27 de marzo de
2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205454.pdf
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Capitulo XIV

La originalidad y la proteccion

«

de las bases de datos

...debe advertirse entonces, como primer elemento, que asi como la originalidad
en las “vbras originarias” (es decir, las que no se basan en la transformacién o
modificaciéon de una obra primigenia), radica en la “forma de expresion” que las
individualiza en relacién con otras preexistentes, esa originalidad, en ciertas
“obras derivadas” (como en las colecciones o antologfas de obras ya existentes),
puede hallarse en su “composicion”, por ejemplo, en “la seleccion de las obras o de los

fragmentos de las obras que la componen y la metodologia con que son tratados”.®

Tal es también el supuesto de las recopilaciones o compilaciones (y las bases de
datos, son una de ellas, de acuerdo al articulo 58 de la Decision 351), las cuales,
conforme al articulo 4, parrafo 1) de la misma normativa comunitaria, y en
concordancia con el articulo 28 eiusdem, estan protegidas siempre que “por la
seleccion o disposicion de las materias constituyan creaciones personales” (resaltado y

subrayado del Tribunal).

Esa féormula no es nueva, ni exclusiva del Derecho Comunitatio Andino, sino
que tiene su origen en el articulo 2,5 del Convenio de Berna, segun el cual “us
colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por la
seleccion o disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales estaran protegidas
como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras que formen
parte de estas colecciones”.

Sin embargo, aunque el articulo 2,5 citado esta referido a las colecciones “de obras
literarias o artisticas”, siempre fue interpretado que, dado el caracter enunciativo
de la referida norma, que le atribuye el empleo en ella de la expresion “Zales como”,
no solamente estaban protegidas aquellas compilaciones de obras literarias o
artisticas (en este caso, sin perjuicio de los derechos de los autores de las
creaciones primigenias, objeto de la recopilacién), sino también las
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recopilaciones de otros elementos de informaciéon que no constituyeran “obras
preexistentes” (como datos jurisprudenciales, legislativos o numéricos, efemérides,
movimientos bursatiles, factores climaticos, etc.), siempre que la seleccién o
disposiciéon de esas “waterias”, dieran como resultado un producto creativo con

caracteristicas de originalidad.

Ese es el sentido, en criterio de este Tribunal, de la incorporaciéon por el
legislador andino de las bases de datos como compilaciones en el articulo 4
parrafo 1I), en concordancia con el articulo 58, ambos de la Decisién 351.

Cuando la compilacién constituye una colecciéon de obras preexistentes (como
en las antologias y recopilaciones), se afirma que son obras “relativamente
originales”, pues la originalidad radica dnicamente en la composicion, “en las que se

protege la seleccion de obras o de trozos de obras ajenas”.’

Y cuando la base o compilacion de datos no constituye una coleccion de obras
preexistentes (o éstas no estan protegidas), sino una coleccion de elementos de
informacién no tutelados en si mismos, solamente se puede invocar la
proteccion por el derecho de autor en cuanto a los elementos de seleccion o
disposiciéon de los contenidos que constituyan una creaciéon personal, pero no
sobre dichos contenidos en si, pues de acuerdo al articulo 28 de la Decision 351,
la protecciéon concedida por el derecho de autor a las bases de datos ‘“no serd
extensiva a los datos o informacion compilados...”.

En el mismo sentido se pronuncian, por ejemplo, el ADPIC (articulo 10,2) y el
nuevo Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (articulo 5).

De esta manera, la originalidad en las compilaciones o bases de datos no radica
>

en la “expresion” de las obras u otros elementos recopilados (pues esa expresion

ya se encuentra presente en el material coleccionado), sino en la “seleccion” o en

la “disposicion” de las materias objeto de la recopilacion.

Ahora bien, como quiera que de acuerdo a los articulos 4 parrafo 1l) y 28 de la
Decision 351, los vocablos “seleccion”y “disposicion”, estan separados por una “o”,
disyuntiva, la originalidad exigida por dichas normas puede estar en uno
cualquiera de esos elementos (o en ambos), vale decir, en la seleccién o en la

disposicién de las obras o de los datos recopilados en las bases.

La originalidad en la “Se/ecczon” implica la preexistencia de un importante nimero
de elementos de informacién (obras o simples hechos o datos), de los cuales el
compilador elige algunos de ellos, conforme a un determinado criterio y a una
metodologia especifica que reflejen un acto creativo.

La originalidad en la “disposicion” implica que no puede tratarse de una mera
acumulacién de hechos o datos (por muy laboriosa que sea esa acumulacién), ni
tampoco que esa disposicion se realice con la aplicaciéon de simples criterios
rutinarios (como las gufas profesionales realizadas solamente a partir del indice
alfabético de todos los miembros colegiados), sino que supone una clasificaciéon
de esos datos en forma tal que den como resultado una “creacion personal”.
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Asi, como lo ha sefalado la mas calificada doctrina: “de alli resulta un requisito
necesario para que se hable de ‘obra’ al referirse a la base de datos, y es que por la disposicion
0 seleccion de las materias (obras originarias o hechos y datos), pueda afirmarse que se trata de
un trabajo creativo, con caracteristicas de originalidad (en el sentido de individualidad), de
manera gue quedan excluidas aquellas bases de datos producto del resultado del simple trabajo
mecdnico o rutinario —siempre se menciona el ejemplo de los listados telefonicos-, en los que no
se adpierte una creacion personal y, por tanto, carecen de tutela antoral”."’

En el caso concreto de las compilaciones legislativas (...) deben tomarse en
cuenta varios factores, a saber:

1. La tendencia universal en derecho de autor, en plena concordancia con el
articulo 2,4 del Convenio de Berna, es la de excluir de la protecciéon por
esta disciplina a las llamadas ‘“obras oficiales” (textos de orden
administrativo, legislativo o judicial), entre otras razones porque “#ratindose
de normas o disposiciones en las cuales la comunidad tiene interés en difundirlas, y
constituye esa difusion, en alguna medida, una obligacion del Estado, la proteccion por
el derecho de antor podria significar una limitante para la libre divulgacion de dichas

obras”!

2. Pero ello no impide que se imponga a quien utilice tales obras la obligacién
de respetar los textos y mencionar la fuente, al estilo del derecho de cita,
previsto en el articulo 22 parrafo a), de la Decision 351.

3. Quiere decir entonces que si se trata de una compilacion legislativa, no es
necesaria la autorizacién previa para realizar esa coleccion, salvo
disposicion legal expresa en contrario, ni nadie puede alegar un monopolio
sobre esos elementos de informacién, de manera que “walguiera podri
utilizarlos para la formacion de otra base de datos, pero sin aprovecharse de la inversion

y esfuerzo ajenos” (destacado del Tribunal)."

4. Siese esfuerzo ajeno da como resultado una obra (por la originalidad en
la seleccion o disposicion de las materias recopiladas), el titular de la base
ostentara derechos exclusivos sobre la compilacion de los datos (en la
forma como seleccion6 o dispuso los elementos de informacion
compilados, y no sobre la informacién en si misma), pero no podra
impedir que otra persona, sobre similares elementos (especialmente
cuando se trate de elementos de informacién de uso, interés y difusion
publicas, que deben reproducirse textualmente), realice otra compilacion,
con sus propias caracteristicas de originalidad en la seleccién o disposicion
de las materias.

5. Esa originalidad en la “Segunda” base de datos, podtia estar, por ejemplo,
en la seleccién del material (v.gr.: textos vigentes, modificados o
derogados, total o parcialmente, u otros datos que faciliten el acceso a la
informacién) o en la disposicibn o agrupaciéon del mismo (v.gr.:
organizacién por materias, titulos dados a los médulos de clasificacion,
aclaraciones derivadas de la entrada en vigencia de otras leyes,
correspondencia con otras normas, comentatios, 0 como consecuencia de
lo anterior, en la forma de acceso a la informacién para recuperar o utilizar
ésta, etc.).
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6.  Pero sino esta presente la originalidad en la seleccion o disposicion de los
textos recopilados, como se ha dicho, sino una acumulacién de datos
sobre la base de criterios rutinarios, habria una base de datos, desde el
punto de vista técnico, en el sentido de una recopilacién de elementos de
informacién (en este caso, textos legales), pero no una base de datos
protegida por el derecho de autor, al no cumplir con los requisitos de
originalidad a que se refieren los articulos 4,11 y 28 de la Decision 351.

7. Otra cosa es, al contrario, que la recopilaciéon de los datos no la realice el
“Segundo” compilador con sus propios medios o elementos, sino que se
limite a “extraerlos” de la base de datos preexistente (y no protegida por
ausencia de originalidad en la seleccién o disposicion de las materias), por
ejemplo, mediante su duplicacion electrénica no autorizada, pero ya en
este supuesto no se estara en presencia de una violacion al derecho de
autor, sino, de ser el caso, frente a otras figuras de derecho comun, como
la competencia desleal o el enriquecimiento sin causa, por ejemplo, lo que
le correspondera resolver al Juez nacional en el caso concreto, y conforme
a lo alegado y probado en autos.

8. Esigualmente posible que el “segundo” compilador, a los fines de “extraer”
los datos de la base preexistente, haya imitado, duplicado o reproducido el
“Software” original usado para la compilacion preexistente (no protegida si
esta ausente la originalidad en la seleccion o disposicion de los elementos
compilados), en cuyo caso tampoco se estara ante un ilicito contra el
derecho de autor sobre la base de datos, sino frente a una usurpaciéon de
los derechos autorales sobre el programa de ordenador, cuestion que
también debe resolver el Juez en el caso concreto, de acuerdo a lo alegado
y probado en autos.

Distinta es la situacién en otros ambitos, como el comunitario europeo, que
carece de un texto codificado como la Decision 351, pero cuya Directiva
96/9/CE del 11 de marzo de 1996, no solamente reconoce la tutela a las bases
de datos “ereativas”, sino que también otorga una proteccion “sui generis” (distinta
a la del derecho de autor), a aquellas bases de datos en las cuales, sin necesidad
del requisito de la originalidad en la seleccién o disposicion de las materias, “e/
fabricante denmmuestre que la obtencion, la verificacion o la presentacion del contenido representan
una inversion sustancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitative...””, figura no
prevista en el Derecho Comunitario Andino.

Asi las cosas, en el referido Derecho supranacional, como es actualmente la
solucion mayoritaria en el Derecho Comparado, las bases de datos solamente se
encuentran protegidas por el Derecho de Autor en la medida en que constituyan
obras, por reunir el requisito de la originalidad, que se traduzca, para el caso que
nos ocupa, por la selecciéon o disposiciéon de las materias, todo conforme a los
articulos 4 parrafo 1I), 28 y 58 de la Decision 351, consagratoria en el Derecho
Andino del Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.

La ausencia o no de originalidad en una base de datos legislativa, en cuanto se
trate solamente de una mera yuxtaposicion de textos legales siguiendo simples
rutinas conocidas o que, por el contrario, exista una creacion personal en cuanto
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«®8

a la composicién de esos datos, en vista de la seleccion o disposicion de las
materias, solamente puede ser apreciada por el Juez nacional en el caso concreto,
de acuerdo a las probanzas aportadas al proceso, incluida entre éstas la de
experticia, realizada a solicitud de parte o requerida de oficio.»

V.. LIPSZYC, Delia: Ob. Cit. p. 114. [Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos,
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) —
Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (CERLALC) - Victor
P. de Zavalia S.A., Buenos Aires, 1993, p. 114.]

V. LIPSZYC, Delia. Idem. p. 70

V.: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo: “Disposiciones especiales para ciertas obras (las bases
de datos)”. Ob. Cit. p. 246.

V.: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo: “Derecho de Autor”. Ob. Cit. Tomo L. p. 145. [Ricardo
Antequera Parilli. Derecho de Auntor. Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual (SAPI).
Caracas, 1999. Tomo I, p. 145.]

V.: LIPSZYC, Delia: Ob. Cit. p. 116.

V.: RODRIGUEZ-TOQUERO Y RAMOS, Pilar: “La proteccion de las bases de datos”, en el
libro-memorias del 111 Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.
Tomo 2. pp. 634-635. [Pilar Rodriguez-Toquero y Ramos. La proteccion de las bases de datos, en el
libro-memorias del 111 Congreso 1beroamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Tomo 2. pp.
634-635.]»

(Texto entre corchetes agregado)

Fuente: Ver numeral IV de las paginas 6 a 8 de la Interpretacion Prejudicial 10-IP-99 del 11
de junio de 1999, que constan en las paginas 6 a 8 de la GOAC 468 del 12 de agosto de 1999,
disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/gace468.pdf
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Capitulo XV

Si un estudio de audiencia (rating)
califica como obra protegida por el

régimen de derecho de autor

«5.1. Mas alla del debate sobre asuntos de defensa de la libre competencia que resultan

5.2.

5.3.

ajenos a la presente consulta prejudicial, es necesario determinar en la presente
interpretacion si un estudio de audiencia es susceptible de proteccion a través
del derecho de autor. Al respecto, el articulo 7 de la Decisiéon 351 dispone lo
siguiente:

“Articulo 7.- Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las
ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccién las ideas contenidas en las obras literarias v
artisticas, o el contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su

aprovechamiento industrial o comercial.”

(Subrayado agregado)

El articulo citado es claro al establecer que el derecho de autor no protege las
ideas en si mismas, sino que tal proteccion recae de manera exclusiva en la forma
mediante la cual las ideas son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a
las obras.

El régimen de derecho de autor tampoco protege los contenidos de caracter
técnico (como podrian ser cifras, porcentajes o informacién estadistica) ni el
contenido ideolégico (lo que constituye la idea) de las obras cientificas, ni su
aprovechamiento industrial o comercial.
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5.4.

5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

5.10.

Conforme a la norma que se acaba de citar, lo que el régimen de derecho de
autor protege en un estudio de tipo estadistico, técnico o cientifico es la “forma”
en la que los datos, ideas, conclusiones, etc. son plasmados en un soporte
material, siempre y cuando esa “forma” sea original y cumpla con los demas
requisitos de protecciéon (v.g ser producto del intelecto, ser susceptible de
divulgaciéon o reproducciéon por cualquier forma o medio conocido o por
conocet, entre otros).

En concreto, el articulo 4 de la Decisién 351 presenta un listado no taxativo de
“obras literarias, artisticas y cientificas” protegidas bajo el régimen de derecho
de autor, el cual incluye las expresiones escritas (z.g libros, folletos), los
programas de ordenador, las composiciones musicales con o sin letra y las
antologias o compilaciones de obras o bases de datos que, por su seleccién o
disposicién, constituyan creaciones personales®.

Al ser este un listado enunciativo, una obra puede ser objeto de proteccion por
derecho de autor incluso cuando no esté prevista explicitamente en el articulo 4
de la Decision 351, siempre que la obra cumpla con los requisitos para ser
considerada como tal, entre los que se encuentra la originalidad.

En esa medida, resulta pertinente analizar si los estudios de audiencia (ra#ing)®,
en concreto, son susceptibles de ser considerados como obras y obtener
proteccion a través del derecho de autor (bajo el entendido de que la forma en
la que se presenta la informacién goce de originalidad).

Respecto de las caracteristicas generales para que algo sea considerado como
obra, y conforme a lo sefialado en la jurisprudencia [del TJCA], la proteccion de
las obras por el derecho de autor esta supeditada a ser una creacion del intelecto
humano (como se ha indicado antes, el autor de una obra es el ser humano —
persona natural— que realiza la creacién intelectual) que, por su forma de
expresion, pueda ser considerada como original. Asimismo, esta no se encuentra
condicionada por su género, forma de expresion, mérito o destino. En este
sentido, no es relevante si una obra posee o no relevancia econémica para ser
objeto de proteccion por el derecho de autor.”

Los estudios de audiencia (rating) consisten en el analisis del publico receptor y
de los procesos de recepcion de mensajes comunicados a través de un medio™.
Estos estudios, con base en una metodologia generalmente prestablecida, miden,
presentan y organizan informacion relacionada con la audiencia (2. la cantidad
de puablico que observa, escucha o consume una obra audiovisual o radial; las
tendencias de consumo distribuidas temporal o geograficamente, etc.),
tratandose asi de datos objetivos derivados de una medicion.

Dado que estos estudios pueden presentar compilaciones de datos y su relacion
entre si, corresponde analizar si se pueden asimilar a una base de datos. Con
relaciéon a este tema, el Tribunal ha establecido lo siguiente:

“Cuando la compilacién constituye una coleccién de obras preexistentes
(como en las antologias y recopilaciones), se afirma que son obras
‘relativamente originales’, pues la originalidad radica unicamente en la
composicién, ‘en las que se protege la seleccion de obras o de trozos de obras
ajenas’ [37].
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Y cuando la base o compilacién de datos no constituye una colecciéon de obras
preexistentes (0 éstas no estan protegidas), sino una coleccién de elementos
de informacién no tutelados en si mismos, solamente se puede invocar la
proteccion por el derecho de autor en cuanto a los elementos de seleccién o
disposicién de los contenidos que constituyan una creacion petsonal, pero no
sobre dichos contenidos en si, pues de acuerdo al articulo 28 de la Decision
351, la proteccién concedida por el derecho de autor a las bases de datos ‘no
sera extensiva a los datos o informaciéon compilados...”.

(..

De esta manera, la originalidad en las compilaciones o bases de datos no
radica en la ‘expresion’ de las obras u otros elementos recopilados (pues esa
expresion ya se encuentra presente en el material coleccionado), sino en la
‘seleccién’ o en la ‘disposicion’ de las materias objeto de la recopilacion.

(.)

La originalidad en la ‘seleccid’ implica la preexistencia de un importante
numero de elementos de informacién (obras o simples hechos o datos), de
los cuales el compilador elige algunos de ellos, conforme a un determinado
criterio y a una metodologia especifica que reflejen un acto creativo.

La originalidad en la ‘disposicién’ implica que no puede tratarse de una mera
acumulacién de hechos o datos (por muy laboriosa que sea esa acumulacién),
ni tampoco que esa disposicion se realice con la aplicacion de simples criterios
rutinarios (como las gufas profesionales realizadas solamente a partir del
indice alfabético de todos los miembros colegiados), sino que supone una
clasificacion de esos datos en forma tal que den como resultado una “creacion
personal >33

(Texto entre corchetes agregado)

5.11. De esta forma, por la misma naturaleza de las bases de datos, su proteccion es
limitada; inclusive llegando a ser considerada como una categoria de proteccion
sui generis”*. Al respecto se ha sefialado lo siguiente:

“Lo cierto es que en la actualidad, la gran mayorfa de bases de datos que se
desarrollan, no cumplen con las condiciones para ser consideradas obras,
segun los requisitos y caracteristicas definidas por la normativa comunitaria
andina...”

5.12. Moédica Bareiro reflexiona lo siguiente sobre las bases de datos:

“...se ha sefialado que las bases de datos constituyen una estructura organica,
que vale por su arquitectura, pero también por su funcionalidad y por su
contenido (...). Son razones que justifican la tutela de estas compilaciones,

pero no constituven fundamento juridico para su salvaguarda por medio del
derecho de autor, pues no son propiamente creaciones del ingenio en el

sentido original del Convenio de Berna. Incluso quizas en la mayorfa de los
casos ni siquiera sean creaciones. Se entra entonces en un campo que no
corresponde al derecho de autor.””3

(Subrayado agregado)
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5.13.

5.14.

5.15.

5.16.

A pesar de los cuestionamientos que se ha hecho a la protecciéon de bases de
datos por la doctrina y jurisprudencia a la que se hace referencia, es necesario
recalcar el analisis que se debe realizar en el marco de la normativa andina. De
conformidad con articulo 7 de la Decisién 351, segtun el cual no es objeto de
proteccion el contenido tecnoldgico o técnico de las obras, es preciso diferenciar
la base de datos y los datos en si mismos, puesto que los segundos no seran
objeto de proteccion a través del derecho de autor, al paso que la base de datos
podria llegar a ser considerada una obra conforme a los criterios antes sefialados.

En suma, la proteccion juridica bajo el régimen del derecho de autor que reciben
las bases de datos estara supeditada a la existencia de un acto creativo, bien sea
por la seleccion metodolégica o bajo un criterio determinado de los datos
contenidos, o por la disposicion material de estos. Una base de datos sera objeto
de proteccion por el derecho de autor si se logra evidenciar que esta posee un
nivel de originalidad suficiente para ser considerada como una creacion
intelectual de su autor, asi como si cumple con los demas requisitos de
proteccion (g ser susceptible de reproduccion).

Corresponde al juez nacional determinar la existencia de originalidad sobre las
particularidades facticas de cada caso concreto. Si una base de datos cumple con
este criterio, asi como demas requisitos detallados en la presente interpretacion
prejudicial, podra ser objeto de proteccion del derecho de autor.

Con ello en mente, un estudio de audiencia (rafing), puede entenderse como una
base de datos. Ello, naturalmente, dependera de coémo los datos se presenten. Si
el estudio constituye un trabajo metodolégico elaborado que presenta un
argumento plasmado con originalidad, procesa los datos de forma original (».g.
por medio de tablas o graficos), posee conclusiones propias y redactadas en el
estilo del autor, entre otros, el estudio de audiencia sera mas asimilable a un
trabajo cientifico y técnico sobre las tendencias u opinién publica respecto del
objeto de estudio. Los datos en si mismos (el objeto sin procesar del estudio) no
estan protegidos por el derecho de autor; pero la forma original por la cual el
autor presenta esos datos si sera objeto de proteccion, puesto que el literal 1I) del
articulo 4 de la Decision 351, precisa que las bases de datos son protegibles
cuando la seleccion o disposicion de las materias constituyen creaciones
personales.

De esta manera, lo importante para determinar si un estudio de audiencia (rating)
constituye una obra objeto de proteccién por el derecho de autor es la forma en
la cual los datos se presentan y si esta puede ser calificada como original, mas no
el mérito, género o destino de este estudio. Desde ese punto de vista se podria
distinguir entre distintas situaciones:

@)  Un trabajo académico metodoldgico que recoge, estudia, procesa, analiza
y presenta datos sobre una determinada audiencia de forma original (lo
que serfa una obra cientifica);

(i)  Una recopilacién de datos en una hoja de calculo en la que puede haber
originalidad en los criterios utilizados para la seleccién de los datos (lo que
serfa una base de datos protegible por el derecho de autor), y,

(i) Una simple ubicaciéon de informacién en una estructura de filas y
columnas.
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5.17.

«28

30

31

32

33

34

35

En cualquier caso, es claro que los datos en s{ mismos no son objeto de
proteccion. Lo que sera objeto de proteccion por el régimen de derecho de autor
es el contenido que cumpla con el requisito de originalidad y demas requisitos
aplicables para considerarse obra, de conformidad con lo expuesto en la presente
interpretacion prejudicial.

Corresponde al juez nacional determinar la naturaleza del estudio de audiencia
sobre la base de las particularidades de cada caso concreto; considerando que la
normativa andina no protege los datos en s{ mismos sino la originalidad en la
forma en la cual el autor los ha plasmado, seleccionado, dispuesto, analizado y
comparado, entre otros»

“Articulo 4.- La proteccién reconocida por la presente Decisién recae sobre todas las obras

literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o

medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra
expresada mediante letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza,

c) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramatico-musicales;

e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematograficas y demas obras audiovisuales expresadas por cualquier
procedimiento;

@ Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

i) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia;

j) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plasticas relativas a la
geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias;

) Los programas de ordenador;

1I) Las antologfas o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion o
disposicién de las materias constituyan creaciones personales.”

Segtn el Diccionario Merriam-Webster, la definiciéon de «rating» es: «3 c: an estimate of the
percentage of the public listening to or viewing a particular radio or television programy.
(Traduccién propia: “3 c: porcentaje estimado del pablico que escucha o mira un programa de
radio o programa de television particular”. Disponible en:  btps:/ [/ www.merriam-
webster.com/ dictionary/ rating (consultado el 20 de febrero de 2024)

Ricardo Antequera Parilli, op. cit. [Estudios de Derechos de Autor y Derechos Afines. Editorial Reus
S.Al, p. 32.

Monica Figueras-Maz y Natalia Papi, Estudios de audiencia y recepeion, Asociacion Espasiola de
Investigacion de la Comunicacion. Disponible en: btps:/ / ae-ic.org/ secciones-y-grupos-de-trabajo/ estudios-de-
andiencia-y-recepeion/ (consultado el 26 de enero de 2024).

V. LIPSZYC, Delia. Idem. p. 70. [Ver Delia Lipszyc, Derecho de Autor y Derechos Conexos.
UNESCO/CERLALC/ZAVALIA. Buenos Aires. cita original de la sentencia]

Interpretacion Prejudicial 10-IP-99 de fecha 11 de junio de 1999, publicada en la GOAC 468 del
12 de agosto de 1999. Disponible en:
bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ gace468.pdf

En el caso de la Unién Europea, a través de la Directiva 96/6/CE del Patlamento Europeo y
del Consejo de 11 de marzo de 1996 sobre la proteccion juridica de las bases de datos.

Pablo Daniel Solines Moreno. Proteccion juridica de las bases de datos en la normativa
comunitaria andina, en AA. V'V (Hugo R. Gdmez Apac, Pablo Daniel Solines Moreno y Karla Margot
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https://ae-ic.org/secciones-y-grupos-de-trabajo/estudios-de-audiencia-y-recepcion/
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace468.pdf

Rodrignez Noblejas, Directores), Desafios de la propiedad intelectual en el marco del proceso de integracion
andina. A propdsito de los 50 anios de creacion de la Comunidad Andina, primera edicion, Asociacion
Ecuatoriana de Propiedad Intelectual - AEPI, Quito, 2019. p. 22

3 Aldo Fabrizio Médica Bareiro, Evoluciin del concepto de derecho de antor, en AA.VV. (Hugo R. Gémez
Apac, ¢t al., directores), La propiedad industrial y el derecho de antor en Iberoamiérica: tendencias para la
tercera década del Siglo XXI, tomo I, primera edicién, impresién Quito-Ecuador, Universidad
Internacional del Ecuador — Universidad Hemisferios — Asociaciéon Ecuatoriana de Propiedad
Intelectual, Quito, 2021, pp. 73 y 74.»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.17. de las paginas 11 a 16 de la Interpretacion Prejudicial 197-
IP-2020 del 23 de febrero de 2024, que constan en las paginas 12 a 17 de la GOAC 5439 del
28 de febrero de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205439.pdf
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Capitulo XVI

La proteccion de antologias y
compilaciones de obras diversas

«1.1. El literal 1I) del articulo 4 de la Decisién 351 dispone lo siguiente:

“Articulo 4.- La proteccién reconocida por la presente Decision recae sobre
todas las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer, y que
incluye, entre otras, las siguientes:

(.

) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de

datos, que por la seleccién o disposicion de las materias constituyan
creaciones personales”.

(Enfasis agregado)

1.2.  La parte destacada de la norma anterior hace eco de lo establecido en el numeral
5 del articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas:

“5) Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias
y antologias que, por la seleccion o disposicion de las materias, constituyan
creaciones intelectuales estaran protegidas como tales, sin perjuicio de los
derechos de los autores sobre cada una de las obras que forman parte de estas
colecciones”.

1.3.  Como puede observarse, la norma comunitaria andina referida distingue dos

grupos particulares de obras compilatorias. Por un lado, estan las antologfas,
compilaciones y colecciones de obras diversas. Por el otro, contempla las bases
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1.4.

1.5.

1.0.

1.7.

1.8.

1.9.

de datos y otras obras que retnen datos e informacién que, en si mismos, no
revisten la originalidad propia de las obras protegidas por el derecho de autor.

El TJCA ha desarrollado un criterio armoénico sobre el segundo grupo,
especialmente con relacion a la base de datos®. Asimismo, en su jurisprudencia
reciente, se ha referido a bases de datos particulares como los estudios de
audiencia (rating)’. En ambos casos, el Tribunal insisti6 en que la protecciéon de
este tipo de obras no recae en la originalidad del contenido que reune, sino en la
seleccion y disposicion de los datos, los cuales podrian incluso carecer de toda
originalidad en si mismos.

Lo mismo aplica en el caso de las antologfas, compilaciones y colecciones de
obras de distinta naturaleza, con la diferencia de que aquellas si reunen obras
susceptibles de proteccion por derechos de autor, lo que demandara
consideraciones adicionales.

El TJCA ha sefialado que: “[c]Juando la compilacion constituye una coleccion de
obras preexistentes (...) se afirma que son obras ‘relativamente originales’, pues
la originalidad radica tnicamente en la composicién™®. Asi también, Natalia
Tobodn explica que: “una compilacién puede ser protegida mediante derechos de
autor si y sélo si la recopilacion, seleccion y organizacion de lo que se compila
tiene un minimo de originalidad o una chispa de creatividad personal™. En ese
orden de ideas, para analizar la originalidad de una compilacién debera
considerarse que la seleccion y disposicion de sus componentes efectivamente
refleje el ingenio y originalidad del autor.

Ahora bien, como explica Ricardo Antequera, tratandose de compilaciones que
agrupan obras primigenias, sea mediante su reproduccion integra o a través de
su adaptacion o modificacion, estas seran licitas siempre y cuando respeten los
derechos de los autores de las obras originarias'’.

Lo anterior es sumamente relevante ya que, por medio de antologias,
compilaciones y colecciones de obras, pueden vulnerarse los derechos de autor
de terceros. Asi, por ejemplo, pueden vulnerarse derechos morales si se omite la
referencia a los autores de las obras compiladas o si se las deforma, mutila o
modifica indecorosamente o contra la reputacién de sus autores. También
pueden lesionar derechos patrimoniales si  reproducen, comunican
publicamente, distribuyen, traducen o adaptan las obras primigenias compiladas
sin previa autorizacién de sus autores, con o sin el pago de sus correspondientes
regalfas.

Mal harfa el ordenamiento juridico comunitario andino en proteger obras
compilatorias que vulneren los derechos autorales de las obras que rednen. Por
eso, sin perjuicio de la presuncién de buena fe, la autoridad que las analice debera
verificar que no se infrinjan otros derechos de autor por medio de ellas.

Lo anterior no altera el criterio general segin el cual en una obra puede haber
multiples derechos involucrados, algunos originales y otros no, y cada uno de
ellos merecera proteccién en tanto cuenten con esa caracteristica de originalidad,
siempre sobre la base de que el principio general es que la ilicitud no genera
derechos.
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1.10.

1.11.

1.12.

«

En el caso de las compilaciones, antologias o similares puede darse el caso de un
coordinador, director o compilador cuyo trabajo no esté publicado y no haya
pedido la autorizaciéon (para la reproducciéon y publicacion de las obras
individuales objeto de la compilacién), pero desee mantener su trabajo en la
“ineditud” (de inédito). En este caso, es claro que para publicar su obra tendra
que buscar las autorizaciones (de los autores individuales de las obras objeto de
compilacién) correspondientes, pero ello es diferente a que no haya tenido
proteccion sobre su obra (la compilacién) desde que la cre6. Mientras la obra
esta en “ineditud”, es plenamente legal y el ordenamiento juridico la protege,
solo le quita su égida cuando se divulga vulnerando los derechos de terceros. En
otros términos, una cosa es el derecho de autor sobre la compilacién en tanto la
seleccion de las obras ostente originalidad, y otra distinta es carecer de las
autorizaciones de los autores individuales. De darse esto, habra obra (la
compilacién), pero esta no podra ser publicada, debido a la falta de autorizacién
otorgada por los autores de las obras individuales objeto de la compilacién.

También debemos diferenciar el escenario de la infraccion en la que toda la obra
esta viciada por involucrar multiples infracciones, de aquellas en que se dan
simples conflictos contractuales entre el compilador, director de la publicacion
o de la antologia con los llamados “colaboradores” que impliquen un indebido
licenciamiento de las obras incorporadas en la obra compilatoria, o la
inexistencia de cesion. En ese caso, las controversias son en el plano contractual
pero no resultan de tal magnitud que privan de absoluta proteccion a la
compilacion, la antologia o coleccion de obras.

Ahora bien, existiran antologfas, compilaciones y colecciones que reinan obras
que no sean susceptibles de proteccién por el derecho de autor (como en algunas
jurisdicciones son las leyes y los fallos judiciales) o que las reunan en el marco de
las limitaciones y excepciones al derecho de autor (segun lo dispuesto en los
articulos 21 y 22 de la Decisién 351). En estos casos, el analisis de la autoridad
que las conozca podra ser tanto mas flexible. Sin embargo, debera, aun asi,
verificar que la seleccion y distribuciéon de los componentes de la obra
compilatoria goce de originalidad para otorgarle la proteccién correspondiente
por el derecho de autor.

En el caso de colecciones o compilaciones de jurisprudencia (fallos judiciales), la
tarea de seleccion debe tener un componente creativo. Si, por ejemplo, se tratara
de una mera recopilacién de sentencias en orden cronolégico, es dificil sostener
la existencia de creatividad. Distinto es el caso en que el compilador realice tareas
de sintesis, resumen, presentacion, correlacion o disenso con otros fallos, lo que
obviamente expresa un esfuerzo creativo merecedor de proteccion juridica por
el derecho de autor.''»

Ver la Interpretacion Prejudicial 10-IP-99 del 11 de junio de 1999, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena 468 del 12 de agosto de 1999.

Ver la Interpretacion Prejudicial 197-1P-2020 del 23 de febrero de 2024, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena 5439 del 28 de febrero de 2024.

Ver la Interpretacién Prejudicial 10-IP-99, Op. Cit.
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K Natalia Tobon Franco, Los derechos de autor en las compilaciones legales. El caso de las compilaciones de
normas juridicas en Colombia y Estados Unidos, En: International Law: Revista Colombiana de
Derecho Internacional, num. 5, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 124.

10 Ricardo Antequera Parilli, E/ nuevo régimen del Derecho de Autor en Venezuela, Venezuela, Autoralex,
1994, p. 181.

1 Para mas informacién sobre el requisito de originalidad de la obra, ver la Interpretacion
prejudicial 197-1P-2020, dp. cit.»

«2.1. ¢En qué supuestos corresponde la nulidad del registro de obras literarias?

El registro de obras literarias, artisticas y cientificas constituye la emisiéon de actos
administrativos. Sobre el particular, este Tribunal no es competente para
pronunciarse sobre las causales de nulidad de actos administrativos que prevea
la normativa interna de cada uno de los Paises Miembros. No obstante, al ser
correlativo el registro de la obra, una declaraciéon de las oficinas nacionales
competentes, a la proteccién que la normativa comunitaria le otorga, la autoridad
consultante debera remitirse al criterio consignado en el Tema 1 del Acapite F
de la presente interpretacion prejudicial. Sin perjuicio de que la obra puede no
haber sido registrada, el derecho subsiste desde la creacion de la obra.»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a2 1.12. y 2.1. de las paginas 6 a 10 de la Interpretacion Prejudicial
292-1P-2021 del 10 de julio de 2024, que constan en las paginas 7 a 11 de la GOAC 5513
del 17 de julio de 2024, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ GACETA%205513.pdf
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Capitulo XVII

El disefo editorial como obra
protegida. Definicion de disefio
editorial. La proteccion del disefio
editorial. El disefo editorial por
encargo o servicio. El disefio
editorial como obra derivada

«2.1. Definicion de disefo editorial

2.1.1. El disefio editorial es reconocido actualmente como una rama del disefio grafico
cuyas actividades estan enfocadas en el disefio, maquetacién o diagramacion, y
la composicién de publicaciones impresas o digitales.

2.1.2. Con relacion al disefio editorial David Zandén Andrés, sefiala lo siguiente:

“E/ Diserio Editorial es el drea del diseito grafico especializada en la maquetacion y composicion
de diferentes publicaciones tales como revistas, periddicos, libros, catdlogos y folletos. Se encarga
de organizar en un espacio texto, imdgenes y, en algunos casos, multimedia; tanto en soportes
tradicionales como electronicos. Es la biisqueda del equilibrio estético y funcional entre el
contenido escrito, visual y los espacios.

La pretension del Disefio Editorial es diseiiar obras y difundirlas, comunicar eficientemente
unas ideas a través de unas tipografias, colores, formas y composiciones que muestren una
relacion inequivoca del contenido con el continente. El Diserio Editorial es uno de los escaparates
mds competitivos en el mundo del diseiio grdfico, su originalidad posiciona a las revistas, la
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2.1.3.

2.2

2.2.1.

prensa, los brochures, los libros, como unos soportes donde el texto junto con las imdgenes
impulsa con precision la eficacia del mensaje.”’”.

Como se puede advertir, el disefio editorial es una actividad creativa, mediante
la cual el disenador a través de la organizacion (acomodar textos, elegir tipo de
letra, margenes, posicion, colores, etc.), combinacioén y presentacion de textos e
imagenes dota de expresion, personalidad e identidad el contenido de libros,
revistas, periddicos, brochures, catalogos, caratulas, suplementos, portadas,
paginas web, o cualquier publicacién en medio impreso o electrénico.

La proteccion del disefio editorial

Aunque la Decision 486 no se refiere propiamente a la proteccion del disefio
editorial, para abordar este tema debe necesariamente revisarse la definicion de
obra que establece el Articulo 3 de la Decision 351:

“Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:

(..

- Obra: Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.”

2.2.2. Al respecto, Ricardo Antequera Parilli menciona algunas caracteristicas generales

2.2.3.

2.24.

2.2.5.

para que algo sea considerado como obra:®

“1. Que el objeto de la tutela debe ser el resultado del talento creativo del hombre, en el
dominio literario, artistico o cientifico.

2. Que esa proteccion es reconocida con independencia del género de la obra, su forma de
ex;presion, meérito o destino.

3. Qute ese producto del ingenio humano, por su forma de expresion, exige caracteristicas
de originalidad.”

El Articulo 4 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
establece que la proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan ser divulgadas o reproducidas por
cualquier forma o medio conocido o por conocer; asimismo, dicha disposicion
realiza una enumeracién ejemplificativa, mas no taxativa, de las obras
protegidas.’

En tal virtud, es posible afirmar que toda creacién que presente originalidad'’ en
los géneros literario, artistico y cientifico puede ser considerada como una obra.

El disefio editorial para que se considere protegido por el derecho de autor,
debera tratarse de una creacion intelectual dotada de originalidad en su forma de
expresion como reflejo del talento creativo del autor, protegiéndose, por
ejemplo, la maquetacién o diagramacion, el disefio, la ubicacion y forma de los
textos y las caracteristicas tipograficas.
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2.3.

23.1.

23.2.

2.4.

2.4.1.

2.4.2.

2.4.3.

El disefo editorial por encargo o servicio

Teniendo en cuenta que en los argumentos de la demanda se sefiala que el sefior
Juan Carlos Garcia Martinez fue contactado verbalmente por la Universidad
Auténoma de Occidente para la realizacion del disefio de 1a portada del libro “El
marketing a su alcance”, resulta pertinente que se desarrolle el presente subtema.

En el caso del disefio editorial por encargo o servicio se debe determinar el grado
de subordinacién y de instruccion dada por el mandante en la realizacion de la
obra, tomando en consideracion los siguientes aspectos:

@)  Sila obra (disefio editorial) es creada por el mandatario o prestador de
servicios de acuerdo con su propia creatividad, situaciéon en la cual el
mandante concede plena libertad al mandatario en cuanto a la elaboracion
del disefio editorial. En este caso, el disefio editorial califica como una obra
protegida por el derecho de autor a favor del mandatario; o,

(i) Si la obra (disefio editorial) es la mera ejecucion de las instrucciones,
ordenes o directrices expresas y directas del mandante. Asi, por ejemplo,
si el mandante instruye al mandatario sobre el tipo de letra, los colores, los
margenes y sangtias, los interlineados, la ubicaciéon o posiciéon de los
textos, la forma de los graficos y cuadros consignados, entre otras
caracteristicas, es dificil afirmar que el disefio editorial sea una obra original
del mandatario.

(i) Entre las dos situaciones antes expuestas, es evidente que puede haber
situaciones intermedias, y correspondera a la autoridad nacional
competente analizar las particularidades de cada caso concreto con el
objeto de verificar la intensidad o nivel de la originalidad.

El disefio editorial como obra derivada

El Articulo 5 de la Decisiéon 351 reconoce las obras derivadas como aquellas
distintas a la obra preexistente; es decir, obras del ingenio distintas a la original
como traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de otras obras."'
Al respecto, Delia Lipszyc sefiala lo siguiente:

“La originalidad de la obra derivada puede hallarse en la composicion y en la expresion (como
en las adaptaciones), solo en la composicion (como en las compilaciones y en las antologias), o
solo en la expresion (como en las traducciones).”12

El uso de la obra derivada se encuentra sujeta a una doble autorizacién, por un
lado, a la autorizacién del titular de esta y, por otro lado, a la autorizacién del
titular de la obra originaria.”

El Articulo 10 de la Decisién 351 distingue entre la titularidad originaria y la
derivada. El titular originario es aquella persona en cabeza de quien nace el
derecho de autor. El autor de una obra derivada (adaptacion, traduccion u otra
transformacion) es el titular originario de los derechos sobre la misma, sin
petjuicio de los derechos del autor de la obra de la cual deriva esta.'
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2.4.4. De esta manera, si la obra (disefio editorial) que entrega el mandatario es un

2.4.5.

2.4.6.

«

producto hecho a la medida de lo pedido por el mandante —es decir, que no
tiene mayor libertad en la elaboraciéon de la obra—, como consecuencia, no
podria plasmar su impronta personal ni ningun esfuerzo creativo, criterios que
podrian evidenciar que existe originalidad. En consecuencia, no se podria hablar
de la existencia de una obra, ni siquiera de una obra derivada.

Solo podria considerarse la obra (disefio editorial) como obra derivada cuando
el mandatario entrega un producto donde la libertad creativa refleja la impronta
personal del autor o su aporte o esfuerzo creativo que constituye la prueba de la
originalidad.

En conclusion, si las formas que componen el disefio editorial presentan rasgos
de originalidad en su forma de expresion, seran consideradas en si como obras
y, en este sentido, derivadas de la obra originaria, lo cual no se contradice, sino
mas bien se ajusta a la descripcién contenida en el primer parrafo del Articulo 7
de la Decision 351, que sefiala que la proteccion es exclusivamente a la forma de
expresion de las ideas, esto es como se describen, ilustran, explican o incorporan
a las obras y no las ideas en si mismas.»

David Zanén Andrés, Introduccion al Diseiio Editorial, Editorial Vision Net, Madrid, 2007, p. 9.

Ricardo Antequera Parilli, E/ nuevo régimen del Derecho de Autor en Veneguela (Y su correspondencia con
la legislacin, la jurisprudencia y la doctrina comparadas), Autoralex, sin ciudad, 1994, p. 32.

De modo referencial, ver la Interpretacién Prejudicial N© 47-IP-2017 de fecha 7 de julio de 2017,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3118 del 20 de octubre de 2017.

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:

- Obra: Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser
divulgada o reproducida en cualquier forma.

(...)0

(Subrayado agregado)

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 5.- Sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y de su previa antorizacion, son
obras del ingenio distintas de la original, las traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de otras
obras.”

Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacioén, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalfa S.A., Buenos Aires, 1993, pp.
111-112.

Delia Lipszyc, Op. Cit., p. 126.

Ibidem.»
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«4.3. “zLos disefios editoriales y caracteristicas fisicas de una publicacion
Iiteraria generan derechos de propiedad intelectual?’

Si los disefios editoriales y caracteristicas fisicas de una obra literaria presentan
originalidad en su forma de expresion, podran ser considerados como obras
susceptibles de protecciéon por el derecho de autor y, por consiguiente, como
creaciones artisticas independientes de la publicacién literaria editada. En
consecuencia (...) toda creacion artistica, literaria o cientifica que cumpla con la
condicién sine qua non de originalidad, podra generar derechos de propiedad
intelectual.»

Fuente: Ver parrafos 2.1. a 2.4. y 4.3. de las paginas 6 a 9 y 11 de la Interpretacion Prejudicial
713-IP-2018 del 23 de octubre de 2019, que constan en las paginas 7 a 10 y 12 de la GOAC
3877 del 18 de diciembre de 2019, disponible en:

https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas/ Gaceta%203877.pdf
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Capitulo XVIII

Las obras de arte aplicado

como objeto de proteccion del

derecho de autor

«2.2. El Literal j) del Articulo 4 de la Decision 351 de la Comisién del Acuerdo de

2.3.

24.

Cartagena reconoce que las obras de arte aplicado pueden constituir un objeto
de proteccion por parte del derecho de autor:

“Articulo 4.- La proteccién reconocida por la presente Decision recae sobre
todas las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer, y que incluye,
entre otras, las siguientes:

(..)

j) Las obras de arte aplicado;

(.)”

El Articulo 3 de la Decision 351 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena
establece la siguiente definicion de las obras de arte aplicado:

“Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende pot:
p

- Obra de arte aplicado: Creacién artistica con funciones utilitarias o
incorporada en un articulo util, ya sea una obra de artesania o producida en
escala industrial...”

De la definicion citada, se desprende la naturaleza de las obras de arte aplicado,
las cuales son creaciones intelectuales originales, susceptibles de ser divulgadas
o reproducidas, que tienen caracter artistico por su forma de expresion y su
manifestacion creativa; y, del mismo modo, al poseer funciones utilitarias o estar
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2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

incorporadas en un articulo util, tienen una especial relevancia econdémica, ya
que pueden ser explotadas de forma artesanal o industrial'.

Al respecto, el primer parrafo del Articulo 2 del Convenio de Berna contiene el
listado de obras literarias y artisticas protegidas por el derecho de autor, y dentro
del campo artistico incluye a las obras de artes aplicadas'*. Asimismo, la Guia del
Convenio de Berna explica que el término “obras de artes aplicadas” se refiere
“a las contribuciones de orden artistico que efectian los autores de disefios o
modelos de bisuterfa, joyeria, orfebrerfa, fabricacion de muebles, de papeles
pintados, de ornamentos, de prendas de vestir, etc.”"

Asimismo, David Felipe Alvarez Amézquita menciona que para identificar si una
obra pertenece a la categoria de obra de arte aplicada, se debe determinar lo
siguiente:

)

lo primero a determinar es si se estd ante una obra, de acuerdo con la definicién
que de la misma da la Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 3, es decir que se
trate de una “creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualguier forma”. Asi pues, la obra debe ser
fruto de la creacién original de un autor, expresada en el campo literario o
artistico; no se considera como obra una idea, o un método, pues estos no son
objeto de proteccién por el derecho de autor...

Lo segundo a determinar es si se trata de una obra de arte, una creacién artistica.
Asi, y de nuevo volviendo a la definicién legal que de la obra de arte aplicado da
la misma Decisién Andina 351, no se trata de cualquier obra, se trata de una
“creacion artistica con funciones utilitarias o aplicadas a un artienlo #til’, es decir, que la
obra tiene una calidad especial, que debe ser artistica. (...)”"°

En consecuencia, tomando como referencia las disposiciones de la norma
comunitaria y la doctrina especializada, para determinar si estamos en presencia
de una obra de arte aplicado, se deben analizar los siguientes aspectos:

(i)  Que el objeto que pretende ser protegido retna los requisitos para ser
considerado como una obra; esto es, que sea el resultado de una
creacion intelectual original de su autor susceptible de ser
divulgada o reproducida en cualquier forma'’.

(i)  Que se trate de una obra artistica'®.

(i) Que la creacién artistica tenga una funcién, utilidad o que se
encuentre incorporada en un articulo util.

(iv)  Que su produccion sea desarrollada a escala artesanal o industrial.

En relacion con la originalidad de obras artisticas, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano sefiala lo siguiente:

“(..) el autor puede ser protegido por la originalidad en la concepcién
plastica, o en la ejecucidon plastica, o en ambas. Hay determinadas obras cuyo
valor tiende a estar en la concepcioén (claramente los logotipos, los personajes de
cémic, los planos de un edificio, o frecuentemente el arte aplicado a la industria),
en las que la contemplacion del original tiene menor relevancia; otras cuyo valor
tiende a estar en la calidad de la ejecucion personal (retratos, paisajes, y en general,
obras de arte puro), y en las que adquiere mayor importancia la contemplacién
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2.9.

2.10.

2.11.

«13

del original (porque se identifica con la ejecucion de si misma). La explotacion de
transformaciones, conservando la concepcién plastica, tiene mas potencial en las
primeras (...)”"

(Enfasis agregado)

Dentro de la esfera del derecho de autor, no cabe duda de que las obras de arte
aplicado son susceptibles de ser protegidas y no se podria negar o impedir tal
proteccion, en razoén de que la finalidad de una creacion intelectual original haya
estado concentrada, inicialmente, en el valor generado por su aplicaciéon o
funcionalidad, o haya estado destinada a distinguir una apariencia particular, o
un aspecto ornamental o estético de un producto determinado. Con
independencia de la tutela que se pueda otorgar a una creaciéon novedosa en el
ambito de la propiedad industrial, resulta evidente que una obra de arte aplicado
original puede naturalmente constituir el objeto de proteccion de los derechos
de autor™.

En este sentido, no resulta imaginable que una supuesta obra de arte aplicado
esté protegida por el derecho de autor, si esta no es producto del intelecto
humano o carece creatividad, de originalidad. De la misma forma que no se
podtia invocar la condicion de disefio industrial si una creacion no esta destinada
a darle a un producto determinado una apariencia especial, singular o distintiva,
si carece de novedad, o si no se ha cumplido con el requisito del registro previo.”

Tratandose de las obras de arte aplicado, las oficinas de derecho de autor deben
verificar de manera exhaustiva el cumplimiento irrestricto de los requisitos
establecidos para considerar una creaciéon como obra protegible por el derecho
de autor, en el sentido de que debe tratarse de una creacién intelectual original
de naturaleza artistica. Ello a efectos de evitar que el régimen de derecho de autor
sea utilizado indebidamente con el objetivo de extender el tiempo de proteccion
de un disefio industrial o con el propédsito de generar una barrera de entrada o
permanencia en el mercado que perjudique a los competidores actuales o
potenciales.»

Ricardo Antequera Parilli, El1 Arte Aplicado a la Industria. Revista Propiedad Intelectual, vol. V,
nimero 8-9, Mérida-Venezuela, 2006, pp. 109.

Disponible en: http://www.saber.ula.ve/handle/123456789 /28841
(Consulta 5 de mayo de 2021)

En caso de que las legislaciones de los paises no contemplen la proteccion de las obras de artes
aplicadas, el convenio de Berna recomienda que deben tutelarse en todo caso en su calidad de
obras artisticas, es decir con arreglo a la proteccion del derecho de autor y sin mas formalidades.

Ricardo Antequera Parilli, Op. Cit., p. 110.

Sobre este particular, ver el parrafo 7 del Articulo 2 del Convenio de Berna Convenio de Berna
para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971).

Disponible en: https://wipolex.wipo.int/es/text/283694

(Consulta 5 de mayo de 2021)

Gufa del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Patfs,
1971), pp. 17-18.
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Disponible en:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/615/wipo pub 615.pdf
(Consulta 5 de mayo de 2021)

David F. Alvarez Amézquita, Derecho de autor y disefio industrial, ¢cémo dibujar una linea? La
proteccion en Colombia de las obras de arte aplicado a la industria. Revista Estudios Socio-
Juridicos, vol. 17, numero 2, Bogota, Colombia, 2015, p. 216.

Disponible en: https://doi.org/10.12804/esj17.02.2015.02
(Consulta 5 de mayo de 2021)

Decisién 351 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena. -

“Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:

(.

- Obra: Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma...”

Se mencionan los siguientes ejemplos de lo que se debe entender por una obra artistica:

“...Es verdad que la génesis de la obra artistica, entendiendo por tal la que pertenece a la esfera
de las artes figurativas (dibujo, pintura, escultura, etc.), difiere un tanto de la génesis de la obra
puramente literaria...”

“...Cuando se trata de una obra artistica, el plan (maqueta, esbozo, etc.) es, por si mismo,
susceptible de recibir proteccion, pues, ya en esa fase, la idea se encuentra concretada y su
expresion se realizara mediante lineas o colores, con una aportaciéon de ejecucion personal mas
directa que en la obra literaria: el pintor ejecuta por si mismo su lienzo, como el escultor su
estatua, mientras que carece de importancia que el novelista haya escrito su obra de su propia
mano, o haya dictado el texto a un tercero...”

“...obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litograffa: esta categoria
comprende, esencialmente, las obras llamadas artisticas, tanto bidimensionales (dibujos, cuadros,
grabados, litografias, etc.) como tridimensionales (esculturas, estatuas, obras arquitectonicas,
monumentos, edificios, etc.), independientemente de su género (figurativo o abstracto) y de su
finalidad (arte “puro”, fines publicitarios, etc.) ...”

Guia del Convenio de Berna para la proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Parfs,
1971), Op. Cit., pp. 13, 17.

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord., Manual de Propiedad Intelectual (9 ed.), Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2019, p. 68.

Ricardo Antequera Parilli, Op. Cit., p. 116.

Ricardo Antequera Parilli. Op. Cit., p. 118.»

Fuente: Ver parrafos 2.2. a 2.11. de las paginas 8 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 317-
IP-2019 del 21 de junio de 2021, que constan en las paginas 9 a 12 de la GOAC 4260 del 23
de junio de 2021, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204260.pdf
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Capitulo XIX

El programa de ordenador

como objeto de la proteccion

del derecho de autor

«El programa de ordenador

3.2

3.3.

3.4.

El programa de ordenador o llamado comunmente software es considerado
como una obra protegida por el derecho de autor de conformidad con lo
establecido en el Literal 1) del Articulo 4 de la Decisién 351,

En esa linea, el Capitulo VIII—especificamente desde los Articulos 23 a 27—de
la referida Decisiéon junto con lo dispuesto en el Articulo 58 regulan todo lo
relacionado al plazo de proteccién, usos licitos e ilicitos de este tipo de obras,
entre otros.

Definicion

Se entiende por programa de ordenador o software a la expresion de un conjunto
de instrucciones mediante palabras, codigos, planes o en cualquier otra forma
que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz de
hacer que un ordenador—un aparato electrénico o similar capaz de elaborar
informaciones—, ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado.
Asimismo, el programa de ordenador comprende también la documentacion
técnica y los manuales de uso'’; es decir, los elementos del programa de
ordenador que quedan protegidos son: el cédigo fuente, el cddigo objeto (o
ejecutable), la documentacién técnica (por ejemplo, descriptiva) y los manuales
de uso o usuario.
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3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

El Articulo 23 de Decision 351, sobre el alcance de la protecciéon de este tipo de
obras, contempla lo siguiente:

“Articulo 23.- Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras
literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los programas operativos como a los programas
aplicativos, ya sea en forma de cédigo fuente o codigo objeto.

En estos casos, serd de aplicacion lo dispuesto en el articnlo 6 bis del Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, referente a los derechos morales.

Sin perjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador podrdin antorizarlas
modificaciones necesarias para la correcta ntilizacion de los programas.”

En ese sentido, el programa de ordenador, en tanto que es expresado por
escrito—a través del cédigo fuente—, goza de la proteccién por el derecho de
autor desde su creacion.”® Por dicho motivo, son protegidos en los mismos
términos que las obras literarias y, en ese sentido, es aplicable lo dispuesto en el
Articulo 6 bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas, referente a los derechos morales.

Al respecto, sobre la equiparaciéon de un programa de ordenador a una obra
literaria, Ricardo Antequera menciona lo siguiente:

“(...) Para considerarlo obra literaria, en el sentido amplio que tiene en el derecho antoral, se
argnmenta que el ‘software’ se expresa en codigo fuente y se reproduce a
partir_del cddigo objeto, en un leguaje natural, como igualmente se
exteriorizan Ia documentacion técnica y los manuales de uso.

Pero, por st fuera poco, el lengunaje de programacion, si bien creado artificialmente por el hombre
para realizar un tipo de comunicacion especializada, tiene una semdntica y una sintaxis
perfectamente preestablecida, al ignal que los idiomas naturales.

De alli que por ‘escritos’, desde el punto de vista autoral, se entiendan ‘todas las clases de obras
expresadas en forma escrita, cualesquiera que sean los signos de la fijacion’ es
decir, tanto el leguaje susceptible de ser leido directamente por el hombre, como el legible a través
de una mdaquina.

La proteccion de los programas de ordenador, como en los mismos términos gue las obras
literarias, figura en la Decision 351 (...)”"

(Subrayado agregado)

Asimismo, considerando lo contemplado en los Articulos 23 al 27 de la Decision
351, en relacién con los programas de ordenador, podemos concluir que:

@

(i)

Su proteccién se extiende tanto a los programas operativos como a los
aplicativos, tengan la forma de codigo fuente o de cédigo objeto. (Articulo
23)%,

El propietario de un ejemplar del programa de ordenador obtenido
licitamente, podra realizar una copia o una adaptacioén para la correcta
adaptacion de dicho programa, siempre que: a) sea indispensable para su
utilizacién; y, b) sea con fines de archivo, es decir, destinada
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3.9.

(iii)

(iv)

exclusivamente a sustituir la copia legitimamente adquirida, cuando ésta ya
no pueda utilizarse por dafio o pérdida. (Articulo 24)".

Su reproducciéon requiere, incluso para uso personal, la autorizacion del
titular de derechos, salvo que se trate de una copia de seguridad. (Articulo
25)%.

No sera un caso de reproduccion ilegal, la introduccién del programa en
la memoria del ordenador, a los efectos del exclusivo uso personal; en
cambio, si lo sera el aprovechamiento no consentido del programa por
varias personas, mediante la instalacion de redes, estaciones de trabajo u
otro procedimiento anilogo (Articulo 26)>.

No constituira una infraccion al derecho patrimonial de infraccion, la
adaptacion realizada por un usuario para su exclusiva utilizacion. (Articulo
27)%

)

Por lo antes expuesto, un programa de ordenador es considerado como una obra
protegida por el derecho de autor y le serd aplicable todo lo correspondiente a la
proteccion de las obras literarias.»

«o

17

18

20

Decisién 351 de Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 4.- La proteccién reconocida por la presente Decision recae sobre todas las
obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier
forma o medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

(-
) Los programas de ordenador;
( . .)’!

De conformidad con la definicién establecida en el Articulo 3 de la Decision 351 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena.

Cabe sefialar que dicha proteccién es otorgada, aunque el software se haya producido
antes de la fechade entrada en vigencia de la Decisiéon 351, ello de conformidad con lo
establecido en el Articulo 58 de la Decisién 351, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 58.- Los programas de ordenador, como obras expresadas por escrito, y las
bases de datos, por su caricter de compilaciones, gozan de la proteccién por el derecho
de autor, aun cuando se hayan creado con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia
de la presente Decision.”

Ricardo Antequera Parilli. Derecho de Autor. Servicio Autinomo de la Propiedad Intelectual de
la Direccion Nacional de Derecho de Autor, 2da Edicion, Caracas, 1994, p. 301.

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-
“Articulo 23.- Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las
obras literarias. Dicha protecciéon se extiende tanto a los programas operativos como a

los programas aplicativos, ya sea en forma de c6digo fuente o cédigo objeto.

En estos casos, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 6 bis del Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, referente a los derechos morales.

Sin petjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador podrin
autorizar las modificaciones necesarias para la correcta utilizacién de los programas.”
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21

22

23

24

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 24.- El propietatio de un ejemplar del programa de ordenador de circulacién
licita podra realizar una copia o una adaptacién de dicho programa, siempre y cuando:

a) Sea indispensable para la utilizacién del programa; o,
b) Sea con fines de archivo, es decir, destinada exclusivamente a sustituir la copia
legitimamente adquirida, cuando ésta ya no pueda utilizarse por dafio o pérdida.”

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 25.- La reproduccion de un programa de ordenador, incluso para uso personal,
exigira la autorizacion del titular de los derechos, con excepcion de la copia de seguridad.”

Decisién 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 26.- No constituye reproduccién ilegal de un programa de ordenador, la
introduccion del mismo en la memoria interna del respectivo aparato, para efectos de su
exclusivo uso personal.

No serd licito, en consecuencia, el aprovechamiento del programa por varias personas,
mediante la instalacion de redes, estaciones de trabajo u otro procedimiento andlogo, sin
el consentimiento del titular de los derechos.”

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 27.- No constituye transformacion, a los efectos previstos en la presente
Decisién, la adaptacién de un programa realizada por el usuario para su exclusiva

utilizacién.”’»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.9. de las paginas 12 a 16 de la Interpretacion Prejudicial 108-
IP-2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 28 a 32 de la GOAC 4118 del
19 de noviembre de 2020, disponible en:
https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204118.pdf
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Capitulo XX

«Modificacion» y «adaptacion»
de un programa de ordenador

para su correcta utilizacion

«4.1. ¢Cuadl es el alcance de la expresion “...modificacion necesaria para la

correcta utilizacion del programa...” a la que hace alusion el Articulo 23
de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena?

El dltimo parrafo del Articulo 23 de la Decision 351 establece, entre otros, la
facultad de los autores o titulares del derecho del autor sobre un programa de
ordenador o software de “autorizar las modificaciones que sean necesarias para la
correcta utilizacion de los programas”. Es decir, que podra efectuarse este tipo
especifico de modificaciones —destinadas a la correcta utilizacion de los
programas— UGnicamente si se cuenta con la autorizacién previa del autor.

Por otra parte, la disposicion citada no puede interpretarse de forma aislada,
especialmente si se toma en consideracion que el parrafo precedente de la misma
norma (Articulo 23 de la Decisién 351) establece que debe observarse la
aplicacion del Articulo 6 bis del Convenio de Berna' referido a los derechos
morales. En este sentido, en dicho Convenio se reconocen los derechos morales
de autor, entre ellos, el derecho de “oponerse a algunas modificaciones de la
obra y a otros atentados a la misma”.

Al realizar una interpretacion sistematica de ambas disposiciones, resulta
evidente que la extension del reconocimiento del derecho de autor que prevé el
primer parrafo del Articulo 23 de la Decisiéon 351, sobre la proteccion del
programa de ordenador o soffware, reafirma la regla general y el derecho que tiene
el autor de oponerse a la realizaciéon de modificaciones a su obra (en este caso
programa de ordenador o soffware), asi como a cualquier otra forma de
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4.2.

4.3.

«16

deformacién o mutilacién que pueda atentar contra la misma, sin perjuicio de la
facultad concedida al autor para autorizar a cualquier persona, incluido el
usuario, de realizar las modificaciones que resulten necesarias para la correcta
utilizacién de un programa de ordenador o soffware.

Asi, por ejemplo, si “A”, creador de un soffware, ha otorgado licencia a “B” para
utilizar dicho soffware, pero resulta que para la incorporacién del programa a un
sistema operativo, a una maquina de procesamiento, su empalme con otro
programa, etc., es necesario realizar algunos ajustes en el programa (el codigo
fuente) de “A”, este debe brindar su autorizaciéon con relaciéon a dichos ajustes,
en tanto tales califiquen como una modificacién del programa.

¢Cual es el alcance de la expresion “...adaptacion de un programa
realizada por el usuario para su exclusiva utilizaciéon...” a que se refiere
el Articulo 27 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena?

El Articulo 23 de la Decision 351 establece una regla general vinculada con el
objeto, contenido y alcance de la proteccion del derecho de autor sobre un
programa de ordenador o soffware. Por otra parte, el Articulo 27 de la Decision
351 establece un limite o una excepcion a ese derecho de autor, toda vez que,
determina expresamente que la adaptaciéon de un programa de ordenador o
software realizada para la exclusiva utilizaciéon del usuario (titular legitimo de
la copia, adquiriente legal del programa de ordenador o soffware, o persona
legalmente autorizada), no configura una transformacion.

En consecuencia, no podria hablarse de transformacién cuando las adaptaciones
realizadas por parte del usuario para su uso exclusivo y personal, estan enfocadas
unicamente al simple uso y la satisfaccion de necesidades propias, es decir, las
necesarias para que el usuario pueda utilizar (de manera personal) el programa,
por ejemplo, en su ordenador o computadora.

¢Puede entenderse por “modificacion necesaria para el uso” vy
“adaptacion para la exclusiva utilizacién del usuario”, son lo mismo? Si
no, ¢Cual es la diferenciacion entre una y otra?

No son lo mismo...»

Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (enmendado
el 28 de septiembre de 1979).-

Articulo 6 bis

[Derechos morales: 1. Derecho de reivindicar la paternidad de la obra; derecho de oponerse a
algunas modificaciones de la obra y a otros atentados a la misma; 2. Después de la muerte del
autor; 3. Medios procesales|

1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesién
de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de
oponerse a cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier
atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion.

2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran mantenidos después de su
muerte, por lo menos hasta la extincién de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las
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personas o instituciones a las que la legislacién nacional del pais en que se reclame la proteccion
reconozca derechos. Sin embargo, los paifses cuya legislacion en vigor en el momento de la
ratificacién de la presente Acta o de la adhesion a la misma, no contenga disposiciones relativas
a la proteccion después de la muerte del autor de todos los derechos reconocidos en virtud del
parrafo 1) anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no
seran mantenidos después de la muerte del autor.

3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos en este articulo estaran

regidos por la legislacion del pafs en el que se reclame la protecciény

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.3. de las paginas 9 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 242-IP-
2019 del 4 de marzo de 2021, que constan en las paginas 31 a 33 de la GOAC 4182 del 12 de
marzo de 2021, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%204182.pdf
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Capitulo XXI

Particularidades sobre el
programa de ordenador

«5.1. “zsPuede considerarse autor de una nueva version de software quien, en

5.2.

virtud de una relacion contractual con determinada sociedad, dirige su
creacion?’

El concepto de autor se atribuye a la persona que crea la obra, es decir, la persona
natural o fisica que crea la obra; y, en esta condicién es el titular originario del
derecho de autor.

Quien participa en la creacion, disefio o direccion de un soffware en cualquiera de
sus componentes l6gicos y necesarios para la realizacion de las tareas especificas
para hacer operativo un ordenador, se consideran autores tanto el autor del
software originario como el de una nueva version.

Si la persona que participa en la creacion del soffware en virtud de una relacion
contractual (laboral o por encargo) sigue manteniendo la condicién de autor.
Tendra la titularidad (se entiende que la titularidad derivada) aquella persona que
se estipule contractualmente con el empleador o comitente; o, a falta de acuerdo
o estipulacion, lo que establezca la legislacion del pais correspondiente, siendo
lo mas comun, que la legislacioén interna atribuya la titularidad de los derechos
patrimoniales a los productores del software.

“cPuede considerarse autor de una nueva version de software quien, en
virtud de una relacion contractual con determinada sociedad, desarrolla
el cédigo fuente del mismo?’

Quien realiza el codigo fuente es también considerado como un autor.

(..)
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5.3.

.

)

5.5.

5.0.

5.7.

5.8.

5.9.

“zSon autores de las diferentes versiones de un software quienes siendo a
Ia vez socios de una empresa y empleados de la misma, han intervenido
en su desarrollo?’

La condicién de socios de una empresa que crea soffware es independiente y no
esta asociada a la calidad de autor o autores de los programas de ordenador. Sin
embargo, si con independencia de la referida condicion participan en la creacion
del software en cualquiera de sus componentes, seran considerados como autores,
sin referencia en ningn caso, a su condicioén de socios.

“cPuede entenderse que el software pertenece a la especie de obras en
colaboracion o a las colectivas?’

Al igual que en cualquier otra clase de obras, si el soffware es una obra en la que
participan varios autores, sera una obra en colaboraciéon cuando el aporte o
continuacién de cada uno de los coautores se pueda distinguir o individualizar
(por ejemplo: identificar al autor del corrector ortografico en el procesador de
palabras como el word). En cambio, sera una obra colectiva, cuando los aportes
se confunden en el contenido de la obra y no se pueden individualizar ni separar
sin afectar a su esencia. Lo mas comun suele ser que en el soffware los aportes se
funden en el contenido de la obra y no sea posible distinguir ni separar sus
componentes.

“sPuede llamarse autor o coautor de un software a quien conceptualiza y
disefia modulo, funcionalidades y aplicaciones para éste?’

Si, quien conceptualiza y disefia las funcionalidades del soffware se considera
autor. Si se trata de una obra colectiva, como generalmente suele ser, sera
considerado como coautor, al igual que quien elabora el lenguaje de
programacion a seguir para ejecutar el programa, y en general, los elementos que
conformen su estructura, secuencia y organizacioén y su codigo fuente, también
puede ser considerado autor o coautor.

“cPuede llamarse autor o coautor de un software a quien elabora el cédigo
fuente para la sistematizacion de los mddulos, funcionalidades y
aplicaciones?’

Si.
“zEs autor del cédigo fuente quien lo elabora por instrucciones de otro?’

Si quien elabora el codigo fuente solo sigue instrucciones, no podria ser
considerado autor.

“sEs autor o creador de una nueva version de software quien la
conceptualiza, piensa, idea y disefia los mddulos, funcionalidades
aplicaciones, o quien elabora el cédigo fuente para Ila sistematizacion y
montaje de estos; o son coautores unos y otros?’
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Depende. Si no se trata de una obra original, no. Si se trata de una obra original,
tendria que analizarse su contribuciéon. Cuando se habla de coautoria es
importante tener en cuenta el tipo de obra, es decir, si es una obra en
colaboracién divisible y en la que se pueden identificar los aportes de cada
autor, o si mas bien es una obra en colaboracion indivisible en donde los
aportes no pueden ser identificados y reconocidos.

(.)

5.11. “zLa nueva version de un software implica una nueva creacion
susceptible de proteccion de los derechos de autor?’

Si, pero bajo el tratamiento de una obra derivada y si contd con la autorizacién
del titular del derecho de autor.»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.11. de las paginas 14 a 16 de la Interpretacion Prejudicial 569-
IP-2018 del 28 de junio de 2019, que constan en las paginas 15 a 17 de la GOAC 3721 del 8
de agosto de 2019, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ Gaceta%203721.pdf
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Capitulo XXII

La obra derivada

«5.2. La obra derivada se encuentra prevista en el Articulo 5 de la Decisién 351 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena™. Si bien habla de “#radncciones, adaptaciones,
transformaciones o arreglos de otras obras”, lo cierto es que dentro del verbo
transformar se incluyen todas las demas acciones. Para esto se debe entender
dicho término en su sentido amplio; es decir, como el cambio de forma sin
afectar la esencia. En consecuencia, una transformacion en dicha via incluye las
traducciones, adaptaciones o arreglos, asi también otras figuras como las
actualizaciones, los resimenes, etc.

5.3.

En efecto, una obra derivada es una obra que se basa en una obra preexistente.
Implica una transformacién de esta y, por lo tanto, un cambio sin alterar sus
elementos esenciales. Los elementos de una obra derivada son los siguientes:

a)

b)

d)

La existencia de una obra preexistente. Puede ser la obra original u otra
obra derivada.

Una transformacion de la obra originaria en el sentido antes visto.

Que sea original, de conformidad con el concepto delimitado lineas artiba.
Se deben cumplir todos los requisitos para la proteccion por los derechos
de autor; por lo tanto, si no se da la originalidad no es susceptible de
proteccion. Para determinar la originalidad en estos casos se debe hacer
un analisis muy detallado; si los cambios no son lo suficientemente
relevantes para diferenciar en su forma la obra supuestamente derivada de
la preexistente, estarfamos frente a un caso de reproduccién y no de una
obra diferente.

Que la obra derivada sea autorizada por el autor de la obra preexistente,
salvo que se encuentre en el dominio publico.
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5.4. Asi, la obra derivada es aquella que parte de una obra preexistente que goza de
proteccion de derechos de autor. Son obras derivadas, por ejemplo, la traduccion
de un libro del espafiol al francés, la adaptacion de una obra del teatro al cine,
un libro que se hace pelicula, la actualizacién de un programa de ordenador,
entre muchos otros casos.»

«¥  Ver Interpretacién Prejudicial N° 121-IP-2013 de fecha 31 de octubre de 2013, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2295 del 17 de febrero de 2014.»

Fuente: Ver parrafos 5.2. a 5.4. de las paginas 20 a 21 de la Interpretacion Prejudicial 108-
IP-2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 36 a 37 de la GOAC 4118 del
19 de noviembre de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas /Gaceta%204118.pdf
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Capitulo XXIII

El derecho exclusivo del autor de
realizar, autorizar o prohibir la

adaptacion de su obra. La

adaptacion como una nueva obra

protegida

«1.1. El literal €) del articulo 13 de la Decisiéon 351 reconoce al autor y, en su caso, a

1.2.

sus herederos, el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la adaptacion,
arreglo u otra transformacién de sus obras’. Esta disposicion hace eco de lo
dispuesto en los articulos 12 y 14 del Convenio de Berna para la Proteccién de
las Obras Literarias y Artisticas (en lo sucesivo, el Convenio de Berna)®.

Sobre la “adaptacion” de obras artisticas y literarias, la “Guia sobre los tratados
de derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI” expone lo
siguiente:

“El concepto de ‘adaptaciones’ es muy amplio, y serfa dificil elaborar una lista
completa de las transformaciones que corresponden a ese concepto. Ahora
bien, hay algunos casos tipicos, como la dramatizacién de una novela o —lo
opuesto— la transformacién de una obra dramadtica en una novela; la
transformacion de una pelicula en una obra radiofénica; o una version en
historietas de una historia breve...””.

El literal €) del articulo 13 de la Decisién 351, en consonancia con el Convenio
de Berna, reconoce el derecho de los autores de autorizar o prohibir a terceros
realizar adaptaciones que representen una alteracion o desviacion de la
presentacion original de la obra. Constituye una violacion al derecho de autor el
que un tercero realice una de estas modificaciones a la obra original sin la
autorizacion previa de su autor o contra su expresa prohibicion.
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

La adaptacion como una nueva obra protegida

Sin perjuicio de los derechos que le correspondan al autor o titular de una obra
primigenia, las adaptaciones que se realicen de ella constituiran por s{ mismas
obras del ingenio —que producen derechos independientes en favor de sus
autores— distintas de la primigenia si es que gozan de originalidad". Asf lo
disponen los articulos 5 y 2 (numeral 3) de la Decision 351 y el Convenio de
Berna, respectivamente:

“Articulo 5.- Sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y
de su previa autorizacion, son obras del ingenio distintas de la original, las
traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de otras obras”.

“Articulo 2
[Obras protegidas : 1. ‘Obras literarias y artisticas’; 2. Posibilidad de exigir la
fijacién; 3. Obras derivadas; 4. Textos oficiales; 5. Colecciones; 6.
Obligacién de proteger; beneficiarios de la proteccién; 7. Obras de artes
aplicadas y dibujos y modelos industriales; 8. Noticias]

.

3) Estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del
autor de la obra original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y
demas transformaciones de una obra literaria o artistica”.

Lo anterior tiene importantes repercusiones en casos en los cuales se han creado
varias obras derivadas, directa o indirectamente, de una obra primigenia. Podria
ocurrir, por ejemplo, que de la obra primigenia P se deriven las adaptaciones A,
B y C. Para que cada una de estas obras derivadas no constituya una infracciéon
al derecho exclusivo del autor primigenio de autorizarlas o prohibirlas, los
autores derivados deberan contar con la autorizacion o licencia correspondiente
otorgada por el titular de la obra primigenia P Sidela adaptacion B se deriva
una segunda adaptacion B2, el autor de esta segunda obra derivada debera contar
con la autorizacion tanto del titular de P como del titular de B.

Podria ocurrir que el titular de P autorice al titular de B a consentir en su nombre
cualquier obra derivada de las de ambos, o viceversa'’. Lo que no es de recibo
es que un tercero que cuenta con la autorizaciéon de uno solo de los titulares
previos pretenda usarla como licencia universal para legitimar su obra derivada
B2, evadiendo los derechos de los demas artistas en la cadena de obras de las
que ha derivado la suya. En estos casos, incluso si la autoridad nacional
competente declarara que no se han vulnerado los derechos del titular que ha
otorgado una licencia, podria declarar que se han violado los derechos de otros
titulares de la cadena que no han consentido la adaptaciéon de sus obras
vinculadas.

En conclusion, una adaptaciéon constituye una obra en si misma, si goza de
originalidad. Quien pretenda adaptar una obra debe obtener autorizacién del
titular de la obra primigenia. A su vez, quien pretenda efectuar una segunda
adaptacion de una obra previamente adaptada sobre la base de dicha adaptacion,
debera obtener autorizacién tanto del titular de la obra primigenia como del
titular de la primera adaptacion.»
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10

11

12

La disposiciéon comunitaria incluye también la “traduccién” de la obra. Sin embargo, por
las caracteristicas propias de esta modalidad, se excluye del presente criterio
jurisprudencial interpretativo.

Convenio de Berna.-

“Articulo 12
[Derecho de adaptacion, arreglo y otra transformacion)
Los autores de obras literatias o artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar las
adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de sus obras”.

“Articulo 14
[Derechos cinematogrificos y derechos conexos: 1. Adaptacion y reproduccion cinematograficas;
distribucion; representacién, ejecucion puiblica y transmision por hilo al publico de las
obras asi adaptadas o reproducidas; 2. Adaptacion de realizaciones cinematograficas; 3.
Falta de licencias obligatorias]

1) Los autores de obras literarias o artisticas tendran el derecho exclusivo de autorizar:

1° la adaptacién y la reproduccién cinematogrificas de estas obras y la distribucién
de las obras asi adaptadas o reproducidas;

2° la representacion, ejecucion publica y la transmisién por hilo al publico de las
obras asi adaptadas o reproducidas.

2) La adaptacion, bajo cualquier forma artistica, de las realizaciones cinematograficas
extraidas de obras literarias o artisticas queda sometida, sin petjuicio de la autorizacion
de los autores de la obra cinematografica, a la autorizacién de los autores de las obras
originales.

3) Las disposiciones del Articulo 13.1) no son aplicables”.

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Guia sobre los tratados de derecho de autor
y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, parrafo BC-12.3. Disponible en:
bitps:/ [ www.wipo.int/ edoes/ pubdocs/ es/ copyright/ 891/ wipo_pub 891.pdf

La obra derivada debe estar autorizada por el titular de la obra primigenia (a menos que
esté en el dominio publico) y cumplir con todos los requisitos generales para ser protegida
por derechos de autor, incluyendo el requisito de originalidad. Por lo tanto, “si los
cambios no son lo suficientemente relevantes para diferenciar en su forma la obra
supuestamente derivada de la preexistente, estarfamos frente a un caso de reproduccion
y no de una obra diferente”. (Ver literal c) del parrafo 5.3. de la sentencia de interpretacion
prejudicial emitida en el proceso 108-1P-2020 del 7 de octubre de 2020, que consta en la
pagina 37 de la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4118 del 19 de noviembre de
2020).

Los derechos de adaptacién, arreglo y transformacion de una obra son distintos a los de
reproduccién de esta y son mutuamente excluyentes. No podria reclamarse
simultaneamente una infraccién en ambas modalidades pues, si la obra derivada
constituye una obra diferente de la primigenia, no es una reproduccion de esta; y, en
cambio, si constituyera una mera reproduccion de la obra primigenia, no comprenderia
una adaptacion, arreglo u otra transformacién no autorizada.

A menos que la obra primigenia esté en el dominio publico.
A esto es alo que se refiere el parrafo BC-2.43. de la “Guia sobre los tratados de derecho

de autor y derechos conexos administrados por la OMPI” cuando alude a un “sistema
simplificado de autorizaciéon”.»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.6. de las paginas 7 a 10 de la Interpretacion Prejudicial 54-IP-
2022 del 18 de octubre de 2024, que constan en las paginas 34 a 37 de la GOAC 5575 del 6
de noviembre de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / /Gacetas/Gaceta%205575.pdf
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Capitulo XXIV

La obra creada por encargo o

bajo relacion laboral

«4.2. El Articulo 11 de la Decision 351 se refiere al derecho moral que tiene un autor

4.3.

44.

sobre su obra, cuyas caracteristicas son su imprescriptibilidad, inalienabilidad,
inembargabilidad e irrenunciabilidad. El goce de este derecho faculta al autor,
entre otras cosas, para reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento;
al respecto, este Tribunal ha sostenido que el autor es el gestor de la creacion
intelectual, por lo cual tiene el derecho de que cuando la obra se dé a conocer al
publico, a través de cualquier medio, esta contenga su nombre, derecho que se
conoce como paternidad de la obra®.

El articulo antes referido consagra también ciertas facultades que se enmarcan
dentro del grupo de derechos morales. Siguiendo la pertinente clasificacién que
Delia Lipszyc hace en su libro “Derecho de Autor y Derecho Conexos”, se tiene que
las facultades pueden ser positivas o negativas (defensivas). Las primeras
engloban todas las acciones que el titular del derecho de autor puede hacer con
su obra; ahi se encuentran la facultad de divulgar la obra, modificarla y retirarla
(Literal a) del Articulo 11 de la Decisiéon 351). Las segundas son todas aquellas
acciones tendientes a defender la paternidad de la obra (Literales b y c) del
Articulo 11 de la Decisién 351)%.

Con base en un analisis doctrinal se tiene en cuenta lo siguiente:

“La paternidad es una potestad juridica inberente a la personalidad del antor, que le atribuye
¢l poder de hacerse reconocer en todo momento como tal y hacer figurar sobre la obra su propio
nombre, en su condicion de creador que no nace, precisamente, de la inscripcion de la misma en
el Registro respectivo, sino cuando el antor la materializa como snya (...)"""
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4.5.

4.0.

4.7.

“La facultad de reivindicar la obra, busca impedir que otra persona guiera pasar por autor de
la obra, y le permite al verdadero antor obtener que se reemplace el nombre del falso antor por
» 28

el suyo propio”.

Es importante advertir que el autor; es decir, la persona fisica que realiza la
creacion intelectual (Articulo 3 de la Decision 351), es el titular originario del
derecho de propiedad sobre la obra, y se presume que el autor, salvo prueba en
contrario, es la persona cuyo nombre, seudénimo o signo de identificacién
aparezca en la obra correspondiente (Articulo 8 de la Decision 351). Ello no
obsta para que una persona natural o juridica distinta del autor pueda poseer la
titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra, de conformidad con el
régimen que contemplen las legislaciones internas de los pafses miembros
(Articulo 9 de la Decisién 351), y que la propiedad de la obra se ejerza a través
de un haz de derechos morales y patrimoniales de caracter exclusivo. Tales
derechos, reconocidos por la Decisién 351, son independientes de la propiedad
del objeto material en que se encuentre incorporada la obra (Articulo 6 de la
Decisiéon 351).

El Tribunal ha sostenido que, a propésito de los derechos patrimoniales de las
obras creadas por encargo o bajo relacion laboral, el Articulo 10 de la Decision
351 distingue entre la titularidad originaria y la derivada, y atribuye el ejercicio de
tales derechos a las personas naturales o juridicas, de conformidad con la
legislacién nacional correspondiente, salvo prueba en contrario. La doctrina
seflala que el titular originario es aquella persona en cabeza de quien nace el
derecho de autor. El autor de una obra derivada (adaptacion, traduccion u otra
transformacion) es el titular originario de los derechos sobre la misma, sin
perjuicio de los derechos del autor de la obra de la cual deriva esta. En ese
sentido, como la obra original esta contenida en la obra derivada, toda utilizacion
de esta obra importa, a la vez, la utilizaciéon de aquella; asi, el uso de la obra
derivada se encuentra sujeto a una doble autorizacién, por un lado a la
autorizacion del titular de esta y por otro lado a la autorizacion del titular de la
obra originaria®. Tratindose de obras creadas por encargo o bajo relacion
laboral, la norma comunitaria remite pues el tratamiento de la titularidad y del
ejercicio de los correspondientes derechos patrimoniales, por parte de las
personas naturales o juridicas, a la legislacién nacional correspondiente™.

Ahora bien, el Articulo 10 de la Decisién 351 expresa que las personas naturales
o juridicas ejercen la titularidad originaria o derivada, de conformidad con la
legislacion nacional, de los derechos patrimoniales de las obras creadas por su
encargo o bajo relacién laboral, salvo prueba en contrario. En tal sentido, es
necesario advertir lo siguiente:

a)  La titularidad de los derechos patrimoniales y el ejercicio de los mismos,
en relacion con una obra realizada por encargo; es decir, sin que exista una
relacién laboral entre el autor de la obra y quien va a ser el titular de los
derechos patrimoniales de la misma, se regira por la legislaciéon nacional.
Asimismo, “En estos casos habra de acudir también (...) a la finalidad del contrato
'y a las reglas generales sobre la transmision de los derechos de antor”.

b)  En cuanto a las obras creadas bajo una relacién laboral, es indispensable
que exista una relacion laboral entre el autor de la obra y quien va a ser el
titular de los derechos patrimoniales de la misma. Es decir, debe
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4.8.

4.9.

justificarse la relacion laboral o de dependencia entre estas dos partes, en
tanto que:

“la relacion laboral existe desde que una persona, el trabajador, presta voluntariamente
Sus servicios retribuidos por cuenta ajenay dentro del ambito de organizacion y direccion
de otra persona ffisica o juridica, denominada empleador o empresario, a cambio de nna

<. 35 33
remuneracion .

Las obras creadas bajo una relacién laboral plantean varias inquietudes, en ese
sentido es importante destacar, como lo indica la doctrina, que

“resulta que la creacion es un acto personal y si bien el antor empleado debe cumplir con sus
obligaciones de cardcter laboral e incluso recibir instrucciones respecto al género de la obra o a
las caracteristicas generales de la misma, la forma de expresion le es propia y por tanto nadie

puede despojarlo de su condiciin de creador”*

Sobre este punto, en una relacién laboral, es necesario determinar el grado de
subordinacién y de instruccion a efectos de la realizacion de la obra, desde que
una cosa es una obra creada por el trabajador sin las 6rdenes o directrices del
empleador en cuanto a los aspectos fundamentales de ella y, otra, una obra
creada bajo dichos parametros. Los efectos juridicos en uno y otro caso son
diferentes, desde que si el trabajador simplemente ejerce una actividad accesoria
en la realizacion de la obra no tendrfa derechos morales. Dentro de este tema es
importante advertir qué es una obra en colaboracién y qué es una obra colectiva,
en tanto que ambas forman parte de las llamadas obras complejas:

a)  La obra en colaboracion, resulta ser la creada por dos o mas personas
que trabajan de manera conjunta bajo una misma inspiraciéon. No serfan
obras en colaboracién aquellas que resultan como consecuencia de una
yuxtaposicion de trabajos individuales sin relacion alguna entre ellos, toda
vez que no se generarfa una tnica obra en comun que represente a todos
los autores en su conjunto™.

La regulacion generalizada para estos casos consiste en disponer que los
coautores son de manera conjunta los titulares originarios de los derechos
morales y patrimoniales sobre la misma, los que seran ejercidos de comun
acuerdo, excepto cuando los aportes sean divisibles, en los cuales, salvo
pacto en contrario, puede ser su contribuciéon explotada de manera

separada “siempre que no perjudique con ello la explotacion de la obra comin” .

b)  La obra colectiva, conforme lo sefiala la doctrina “estd constituida por la
reunion de aportaciones de diferentes antores, cuya contribucion personal se funde en una
creacion rinica y antinoma, para la cnal ha sido concebida, sin que sea posible atribuir

separadamente a cnalguiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada”.”’

La regulacion generalizada para estos casos consiste en disponer que, salvo
pacto en contratio, “/os derechos de una obra colectiva corresponden a la persona

que la edita y divulga bajo su nombre (...)” o

“por la gue los antores ceden en forma ilimitada y exclusiva la titularidad de los derechos
patrimoniales a la persona natural o juridica que publica o divnlga la obra, lo gue
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institnye a dicha persona en un titular derivado de los derechos de explotacion (y un

legitimado para la defensa de los derechos morales), salvo pacto en contraria” >

4.10. Finalmente, en las obras creadas en virtud de una relacion laboral, 1a Decision
351 determina que la titularidad de los derechos patrimoniales y su ejercicio se
regiran por la legislacion nacional. De manera general, algunas legislaciones han
determinado que estos se regiran por lo pactado en el contrato, si este se lo hizo
por escrito; y a falta de contrato escrito, se adhieren a presumir que los derechos
patrimoniales han sido cedidos en forma no exclusiva al empleador, en lo
necesario para su actividad habitual y que este cuenta con autorizaciéon para
divulgarla. Sea cual fuere la modalidad adoptada, en ningun caso la cesion de
derechos puede alcanzar los de orden moral, que gozan de las caracteristicas de
imprescriptibilidad, inalienabilidad, inembargabilidad e irrenunciabilidad.»
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Ver Interpretaciéon N° 139-IP-2003 de fecha 17 de marzo de 2004, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1057 del 21 de abril de 2004.

Ver Interpretaciéon Prejudicial N° 110-IP-2007 de fecha 4 de diciembre de 2007,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1588 del 20 de febrero de
2008.

Guillermo Ledesma, Derecho Penal Intelectual. Editorial Universidad, Primera Edicién,
1992, Argentina, p. 113.

Manuel Pachon Mufioz, Manual de Derechos de Autor. Editorial Temis, Colombia, 1998, p.
54.

Ver Interpretacion Prejudicial N® 165-1P-2004 de fecha 6 de abril de 2005, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1195 del 11 de mayo de 2005.

Delia Lipszyc, Derecho de Autor y Derechos Conexos. Ediciones Unesco, Buenos Aires, 1993,
p. 126.

Ver Interpretacion Prejudicial N® 165-IP-2004 de fecha 6 de abril de 2005, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1195 del 11 de mayo de 2005.

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Can, Manual de Propiedad Intelectnal. Tirant lo Blanch,
Tercera Edicion, Valencia-Espafia, 2006, pp. 68-69.

Ibidem, pp. 180-181.

Ricardo Antequera Parilli, Estudios de Derechos de Autor y Derechos Afines. Editorial Reus,
S.A., Madrid, 2007, p. 40.

Ibidem, p. 37.
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem, p. 39.»

Fuente: Ver parrafos 4.2. a 4.10. de las paginas 16 a 20 de la Interpretaciéon Prejudicial 108-
IP-2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 32 a 36 de la GOAC 4118 del
19 de noviembre de 2020, disponible en:

www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas/ Gaceta%0204118.pdf

https:
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Capitulo XXV

Obras plasmadas sobre un soporte
fisico de propiedad de tercero

«3.1. En principio nadie puede modificar una obra (obras plasticas, canciones, libros,

3.2.

3.3.

3.4.

peliculas, etc.) sin autorizacién del autor. Sin embargo, conforme a lo sefialado
en el acapite precedente, este derecho moral a la integridad de la obra no es
absoluto, por lo que en caso de conflicto con otros derechos como el de
propiedad corresponde evaluar las circunstancias de cada caso a efectos de
ponderar los derechos en conflicto. En efecto, no es que un derecho prime sobre
el otro, sino que deben ponderarse los intereses en conflicto y buscar una
solucion equilibrada que permita la maxima proteccion de ambos derechos.

Un supuesto particular es el de las obras plasmadas en un soporte fisico de
propiedad de tercero, respecto del cual resulta muy dificil o imposible separar la
obra del soporte material, por lo que la afectacién al soporte implica en gran
medida una afectacién a la obra.

Para el caso de las obras plasmadas sobre un soporte fisico'’ de propiedad de
tercero se debe tener presente que la proteccion de la que goza el autor de la
obra es independiente al derecho de propiedad del titular del soporte fisico en el

cual estd incorporada la obra, conforme a lo dispuesto por el Articulo 6 de la
Decision 351,

Sobre el particular, el autor Ricardo Antequera Parilli sefnala que:

“ILJa «enajenacion del objeto material en el cual esté incorporada la obra, no produce en favor
del adquirente la cesion de los derechos de excplotacion del autors (ILSDA, art. 54).

Ello hace que el ejercicio de actos por el propietario del soporte material en el cnal esta
incorporada la obra, serdn ilicitos en la medida que lesionen el derecho moral -que es
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intransferible-, o el patrimonial de antorizar o no y de obtener una remuneracion por la
., ., . . .. 15
excplotacion de la creacion por cualguier medio o procedimiento”

3.5. En esa linea, el autor Raul Solorzano Solorzano también sefala que:

“En el caso de las obras pldsticas donde generalmente nos encontramos ante ejemplares inicos e
irrepetibles, no siempre la persona que tiene la titularidad de la creacion intelectual (corpus
mysticim) es la misma que ostenta la propiedad del soporte gue la contiene (corpus mechanicum)
()

Sobre el derecho moral de integridad, Ricardo Antequera sostiene acertadamente que «la faceta
mds dramatica del derecho de integridad esta referida a la conservacion del soporte sinico que
contiene la obra, como en las artes pldsticas, porque como ba sefialado la Sala 1* del Tribunal
Supremo espariol, su destruccion es el atentado mds grave, por irreformable, que pueda inferirse

16
al derecho moral de respeto a la obrany .

En el caso de los murales del Centro de Lima, sus antores, pese a no ser propietarios de las
paredes sobre las cuales se bicieron las correspondientes creaciones, son indudablemente titulares

17
de derechos morales.”

3.6. Por lo expuesto, existen supuestos particulares en los que el titular de la obra no
es el mismo que el propietario del soporte, como por ejemplo en el caso de los
murales, los cuales requieren de una estructura fisica que le sirva de soporte, por
lo que la destruccion o alteracion del soporte fisico podria implicar la destruccion
o afectacién de la obray

«3 Objeto material en el cual estd incorporada la obra.
14 Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 6.- Los detrechos reconocidos por la presente Decisién son independientes de la
propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra.”

15 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Derecho de autor. Tomo 1I, Segunda edicién, Direccion
Nacional del Derecho de Autor, Caracas, 1998, p. 138.

16 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de derecho de autor y derechos afines. Madrid: Reus, 2007,
p. 89.

7 SOLORZANO SOLORZANO, Ratl. Exn torno al derecho moral del antor a la integridad de su obra:
reflexciones a propdsito del daiio efectuado a los murales en el Centro de Lima. En: Revista de la Facultad de

Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 2015, N° 74, pp. 101 y 102.»

Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.6. de las paginas 10 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 47-IP-
2017 del 7 de julio de 2017, que constan en las paginas 44 a 45 de la GOAC 3118 del 20 de
octubre de 2017, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACE3118.pdf
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Titulo 2

De los titulares del
derecho de autor
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Capitulo I

El autor y la titularidad.
Definicion y diferencias

«[1.1] El autor de una obra es el ser humano —persona natural— que realiza la

[1.2]

[1.3]

[1.5]

creacion intelectual, mientras que el titular de una obra es aquella persona natural
o juridica que cuenta con las facultades para ejercer los derechos patrimoniales
sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones internas de
los Paises Miembros.

La normativa andina distingue dos tipos de titularidades: la originaria y derivada.

La titularidad originaria es aquella que nace con la creaciéon de la obra; es decir,
siempre el autor sera considerado como titular originario de los derechos
morales y patrimoniales de la obra.

La titularidad derivada es aquella que se surge por razones distintas a la de la
creacion de la obra, como pudiera ser los casos de cesion de derechos, mandato
o presuncién legal. El titular derivado siempre sera una persona distinta al autor,
es decir, sera la persona natural o juridica a quien se le transfiera todos o una
parte de los derechos patrimoniales de una obra protegida por el derecho de
autor.”’

Al respecto, Delia Lipszyc ha manifestado lo siguiente:

“(...)
La titularidad originaria es el correlato de la calidad de antor por lo que corresponde a las
personas fisicas que crean las obras.

(..

Titular originario es la persona en cabeza de quien nace el derecho de antor.
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()

... Titulares derivados

Son las personas fisicas o juridicas que han recibido la titularidad de algunos de los derechos de
antor. La titularidad derivada nunca puede abarcar la totalidad del derecho de antor (moral y
patrimoniales) (sic)

En efecto, el derecho moral es inalienable; ann en caso de transmision mortis cansa los sucesores
no reciben las facultades esencialmente personales que integran el derecho moral del antor (las
positivas) pues, salvo excepciones, no se transmiteny los sucesores solo pueden ejercer las facultades
negativas (el derecho al reconocimiento de la paternidad y el derecho al respeto y a la integridad
de la obra) y el derecho de divulgacion de las obras pdstumas (...). En cambio, puede comprender
la totalidad de los derechos de explotacion (derecho patrimonial).

La titularidad derivada puede obtenerse:

o por cesion (sea convencional o bien, de pleno derecho por ministerio de la ley ——cessio
legis—);

o por presuncion de cesidn establecida por ley, salvo pacto en contrario;

o por transmision mortis cansa.

Los contratos usuales de explotacion de obras por los cuales el antor, o el titular del derecho o
la entidad de gestion colectiva, antoriza a una persona a utilizar la obra o son licencias (o
antorizaciones de uso) no exclusivas (como es habitual, por ¢jemplo, en materia de ejecucion
priblica de obras musicales no dramdticas) o constituyen derechos excclusivos en favor del usuario,
pero no son contratos de cesion de acunerdo con el derecho comin porgue no transfieren la
titularidad de los derechos de explotacion (...)"%

« Decision 351.-

“Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar la titularidad de
los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones
internas de los Paises Miembros.”

0 Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del Libro
en América Latina y el Caribe (CERLALC) - Victor P. de Zavalia S.A., Buenos Aires, 1993, pp.

125 -127.»

Fuente: Ver parrafos 1.1 a 1.5 de las paginas 7 y 8 de la Interpretacién Prejudicial N° 383-
IP-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 8 y 9 de la GOAC 5186 del 22
de mayo de 2023, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA %205186.pdf
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Capitulo 11

La titularidad de derechos de
autor por parte de una persona

juridica’

«1.  ¢Una empresa puede ser titular de derechos de autor? Si es asi, ¢entre los
derechos que tiene el titular se encuentra el de poder impedir que productos que
reproduzcan sus obras ingresen al pais sin autorizacion?

2. ¢Coémo se debe evaluar la existencia de una infraccién a los derechos de autor

en el caso de una importaciéon de juguetes, mufiecos o figuras de acciéon que
reproduzcan obras protegidas por derecho de autor sin autorizacion?

Conforme a lo establecido en el articulo 3 de la Decisién 351, autor es la persona
natural o fisica que realiza la creacion intelectual, y por virtud de ello titular de
derechos morales y patrimoniales. La persona juridica, por su parte, puede ser
titular de derechos patrimoniales. Por lo demas, la autoridad consultante debera
remitirse a los criterios juridicos interpretativos identificados en los parrafos 1.1.
a 1.5. de las paginas 7 y 8 de la sentencia de interpretacion prejudicial emitida en
el proceso 383-1P-2021, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
5186 del 22 de mayo de 2023 (ver paginas 8 y 9); disponible en el siguiente enlace:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf

Nota: en el proceso 232-1P-2021, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emitié voto aclaratorio.
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De igual manera, debera remitirse a los criterios juridicos interpretativos
identificados en los parrafos 1.2. a 1.12,, 3.1. y 3.2. de las paginas 3a 5y 7 de la
sentencia de interpretacion prejudicial emitida en el proceso 418-1P-2017,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3418 del 5 de
noviembre de 2018 (ver paginas 22 a 24 y 26); disponible en el siguiente enlace:

bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ Gaceta%203418.pdp

Fuente: Ver parrafos 1. y 2. de las paginas 3 y 4 del Auto emitido en el proceso de
Interpretacion Prejudicial 232-IP-2021 del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 34
y 35 de la GOAC 5534 del 22 de agosto de 2024, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205534.pdf
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Titulo 3

De los derechos
morales de autor
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Capitulo I

Derecho moral de
paternidad de la obra

«3.2. Los derechos morales protegen la correlaciéon autor-obra sobre la base de los

3.3.

3.4.

intereses intelectuales y espirituales del autor en relacién con su obra.

El Articulo 11 de la Decision 351 se refiere al derecho moral que tiene un autor
sobre su obra, cuyas caracteristicas son su imprescriptibilidad, inalienabilidad,
inembargabilidad e irrenunciabilidad. El goce de este derecho faculta al
autor, entre otras cosas, para reivindicar la paternidad de la obra en
cualquier momento. Al respecto, este Tribunal ha sostenido que el autor es el
gestor de la creacion intelectual, por lo cual tiene el derecho de que cuando la
obra se dé a conocer al publico, a través de cualquier medio, esta contenga su
nombre, derecho que se conoce como paternidad de la obra'.

Asi, la obra derivada es aquella que parte de una obra preexistente que goza de
proteccion de derechos de autor. Son obras derivadas, por ejemplo, la traduccion
de un libro del espafiol al francés, la adaptacion de una obra del teatro al cine,
un libro que se hace pelicula, la actualizacion de un programa de ordenador,
entre muchos otros casos.

“La paternidad es una potestad juridica inherente a la personalidad del autor, que
le atribuye el poder de hacerse reconocer en todo momento como tal y hacer
figurar sobre la obra su propio nombre, en su condicién de creador que no nace,
precisamente, de la inscripcién de la misma en el Registro respectivo, sino cuando
el autor la materializa como suya (...)”".

“La facultad de reivindicar la obra, busca impedir que otra persona quiera pasar

por autor de la obra, y le permite al verdadero autor obtener que se reemplace el
nombre del falso autor por el suyo propio”'*.
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3.5. Finalmente, a la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales
correspondera a sus derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo
VI de la Decision 351. Asimismo, una vez extinguido el derecho patrimonial, el
Estado u otras instituciones designadas asumiran la defensa de la paternidad del
autor y de la integtidad de su obra.'»

«*  Ver Interpretaciéon Prejudicial N© 139-1P-2003 de fecha 17 de marzo de 2004, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1057 del 21 de abril de 2004.

15 Guillermo Ledesma, Derecho Penal Intelectual. Editorial Universidad, Primera Edicién,

1992, Argentina, p. 113.

16 Manuel Pachon Mufioz, Manual de Derechos de Autor. Editorial Temis, Colombia, 1998, p.
54.

17

Juan Catlos Monroy Rodriguez Derecho de Autor y Derechos Conexos. Legislacion, Doctrina y
Jurisprudencia concordada y comentada. 2da Edicion, 2015, p. 58.»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.5. de la pagina 12 de la Interpretacion Prejudicial N° 248-IP-
2021 del 15 de diciembre de 2022, que consta en la pagina 49 de la GOAC 5130 del 15 de
febrero de 2023, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ Gaceta%0205130.pdf
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Capitulo 11

Derechos morales. Derecho moral a

la integridad de la obra

«3.2. Teniendo en cuenta cual es el objeto de proteccion del derecho de autor,

3.3.

3.4.

corresponde en este punto mencionar aquellos derechos con los que cuenta el
autor de una obra, los cuales se pueden catalogar en dos grupos: los derechos
morales y los derechos patrimoniales. Sobre el particular, se desarrollara
unicamente el tema de los derechos morales toda vez que el caso versa sobre la
afectacion al derecho moral a la integridad de la obra.

Derechos morales

Aunque la norma no lo diga expresamente, los derechos morales en atencion a
su naturaleza no son limitados en el tiempo y, por lo tanto, a la muerte de su
autor no se extinguen, ya que estos continian en cabeza de sus causahabientes y
posteriormente su defensa estara a cargo del Estado y otras instituciones
designadas para el efecto en relacién con el derecho de paternidad e integridad
de la obra (parrafo segundo del Articulo 11 de la Decision 351).

El mismo articulo consagra también ciertas facultades que se enmarcan dentro
del grupo de derechos morales. Siguiendo la pertinente clasificacién que Delia
Lipszyc hace en su libro “Derecho de Autor y Derecho Conexos”', se tiene que las
facultades pueden ser positivas o negativas (defensivas). Las primeras engloban
todas las acciones que el titular del derecho de autor puede hacer con su obra,
como las facultades de divulgar la obra, modificarla y retirarla (Literal a) del
Articulo 11 de la Decisién 351). Las segundas, son todas aquellas acciones
tendientes a defender la paternidad de la obra (Literales b y ¢) del Articulo 11 de
la Decision 351).
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3.5.

3.0.

3.7.

3.8.

3.9.

De conformidad con el Articulo 12 de la Decisién 351, los pafses miembros
pueden reconocer otros derechos de caracter moral, diferentes a los enunciados
en el Articulo 11 de la Decisién 351.

Derecho moral a la integridad de la obra

Ahora bien, respecto del derecho moral a la integridad de la obra, el Literal c)
del Articulo 11 de la Decision antes referida establece que el autor tiene el
derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de oponerse
a toda deformacién, mutilacién o modificacién que atente contra el decoro de la
obra o la reputacion del autor.

Respecto a la integridad de la obra, la autora Marisela Gonzalez Lopez sefala lo
siguiente:

“Otra de las facultades personales que la LPI reconoce expresamente al autor es la de ‘exigir
el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion, modificacion, alteracion o
atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitinmos intereses o menoscabo a su reputacion’
(art. 14.4). Se trata del denominado por la doctrina francesa ‘derecho al respeto’ (droit an
respect), ciyo reconocimiento tiene como fundamento el hecho de ser la obra expresion de la
personalidad del antor y como finalidad el protegerlo contra las modificaciones o alteraciones de
la obra por terceros.

Ciertamente, no se considera licito que terceros que actiten por lucro, mala fe, negligencia o
inconsciencia atenten contra la creacion genuinamente concebida por el antor, y de abi que éste
resulte legitimado por la ley para tutelar la integridad de su obra contra maniobras abusivas
que desacrediten su personalidad como creador (...)"

Por su parte, la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual - OMPI sefala
lo siguiente:

“« ( . ‘)
¢.  Derecho a la integridad de la obra

E/ derecho a la integridad de la obra es el derecho que tiene el antor a impedir que su obra sufra
una modgficacion o deformacion sin su consentimiento. Este derecho estd estrechamente
relacionado con el derecho de divulgacion, pues garantiza al antor la facultad de vigilar, tras su
divulgacion, que su obra no sea desnaturalizada. Por ejemplo, en una obra literaria, la supresion
de capitulos, sin antorizacion del antor, o en una obra cinematogrdfica, el coloreado de las
peliculas en blanco y negro.

Este derecho viene definido en la Convencion de Berna como el derecho que tiene el antor a
‘oponerse a cualguier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra o a cualquier

atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion”.” **

En ese sentido, el derecho moral a la integridad de la obra faculta al autor de la
misma a oponerse a toda deformacion, mutilacién o modificacion de la obra,
entendiéndose por dichos supuestos lo siguiente’:

- Por deformacion debe entenderse algo que pierde su forma regular o

natural, dando lugar a una interpretacion erronea; este supuesto se verifica
cuando se trastoca el contenido de la obra;
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3.10.

3.11.

3.12.

«16

20

- Por mutilaciéon debe entenderse cuando se corta o cercena una parte del
cuerpo de la obra, eliminando una parte o porcion de la misma; y,

1

Por modificaciéon debe entenderse una transformacion o cambio en el
contenido de la obra.

Por tanto, en primer lugar, debera analizarse si la actividad que supuestamente
vulnera el derecho moral a la integridad de la obra entra en alguno de los tres
supuestos antes referidos (deformacion, mutilacion o modificacién). En
segundo lugar, de encajar en alguno de dichos supuestos, se exigira como
requisito adicional que se atente contra el decoro de la obra o la reputacion del
autof.

Respecto del decoro de la obra, es preciso indicar que este se encuentra
vinculado a la honra, pureza, honestidad o recato de la misma®. En este sentido,
una deformacién, mutilacién o modificaciéon de una obra no puede atentar la
honra, pureza, honestidad o recato de esta.

Respecto de la reputacion del autor, cabe sefalar que esta se encuentra vinculada
ala opinion o consideracion que se tiene de €l, asi como de su prestigio y estima®'.
Al respecto Ignacio Vidal Portabales sefiala:

“IE]n lo que respecta a la reputacion, el término debe considerarse referido a la reputacion
artistica y profesional del antor, pudiendo conceptuarse como el sentimiento personal del antor
sobre la propia capacidad creativa en relacion a una obra determinada (. ..) cnando se habla de
menoscabo a la reputacion nos estamos refiriendo a elementos como convicciones, los ideales, la
conciencia, y los sentimientos del autor, con independencia de su naturaleza moral, religiosa,

syt s . . 22,
politica artistica o cientifica.” ~»

Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fondo del Libro en
América Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalia S.A., Buenos Aires; 1993; p. 61.

Marisela Gonzalez Loépez, Monografias Juridicas: E/ derecho moral del antor en la ley espasiola de
propiedad intelectual. Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 179.

Contenido del Derecho de Autor. El Autor, La Obra, Limitaciones y Excepciones. Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual, Oficina Europea de Patentes y Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, 2014, p. 7.

En:
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi pi ju lac 04/ompi pi ju lac 04 18.doc
(Consulta: 1 de octubre de 2020).

Ver Interpretaciones Prejudiciales nimeros 59-1P-2014 de fecha 22 de julio de 2014, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2384 de 28 de agosto de 2014 y 147-1P-2015
de fecha 7 de diciembre de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°
2681 de 14 de marzo de 2016.

REAL ACADEMIA ESPANOLA (RAE). Dicionario de la Iengna Espaiiola. Definicion de
“Decoro’:

Del lat. decorum.

1. m. Honor, respeto, reverencia que se debe a una persona por su nacimiento o dignidad.

2. m. Circunspeccion, gravedad.

3. m. Pureza, honestidad, recato.

4. m. Honra, pundonor, estimacion.
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21

22

()
En: http://dle.rac.es/stv/fetch?id=Byz2tNB | ByzF6MM. (Consulta: 1 de octubre de 2020).

REAL ACADEMIA ESPANOLA (RAE). Dicionario de la Lengna Espasiola. Definicién de
“Reputacion”:

Del lat. reputatio, -onis.

1. f- Opinidn o consideracion en que se tiene a algnien o algo.

2. [. Prestigio o estima en que son tenidos alguien o algo.”

En: http://dle.rac.es/stv/search?m=30&w=reputaci%C3%B3n.(Consulta: 1 de octubre de
2020).

Ignacio Vidal Portabales, Comentario a la sentencia de la AP Alicante (Seccion 8) de 11 de marzo de 2011
Niim 112/20100(AC/2011/1159) (Sobre la vulneracion del derecho a la integridad de la obra pldstica por
cambio del contexto espacial y otras cuestiones). En: Actas de derecho industrial v derecho de autor.

Tomo 32, Madrid, 2011-2012, p. 584.»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.12. de las paginas 12 a 15 de la Interpretacion Prejudicial 117-
IP-2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 52 a 55 de la GOAC 4118 del
19 de noviembre de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%204118.pdf
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Capitulo III

Criterios para evaluar
conflictos entre derecho de
propiedad y derecho moral a la
integridad de la obra

«4.1. No es posible establecer de forma absoluta la primacia del derecho moral a la
integridad de la obra del autor respecto del derecho real del propietario del
soporte material sobre el cual esta plasmada la obra, debido a que se debe analizar
cada caso en particular, conforme a criterios que permitan en lo posible una
ponderaciéon adecuada de ambos derechos. Atendiendo a ello se debera
considerar lo siguiente:

a)  Acuerdo previo entre las partes

En caso de que el autor de una obra y la persona que contraté su
elaboracién y/o propietario del soporte material sobre el cual se ha
plasmado la obra hayan suscrito un acuerdo, las partes se regiran por lo
establecido expresamente en dicho acuerdo respecto de las modificaciones
o afectaciones que se realicen al soporte material y que pudieran afectar la
integridad de la obra.

Ahora bien, en el supuesto de que el soporte material sea vendido a

tercero, se aplicara lo establecido en el pacto suscrito inicialmente con el
propietario original y/o persona que encargd la obra.
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4.2,

b)

Controversias sobre aspectos no contemplados contractualmente

En caso el autor de una obra y la persona que contraté su elaboracion y/o
propietario del soporte material no hayan contemplado acuerdos respecto
a las modificaciones o afectaciones que se realicen al soporte material y
que pudieran afectar la integridad de la obra, se resolvera el conflicto
ponderando los derechos en conflicto, tal como se explica a continuacién.

En ese sentido, en el supuesto en que surja una controversia sobre aspectos no
contemplados contractualmente, se buscara el equilibrio entre el derecho moral
a la integridad de la obra y el derecho real de propiedad del titular del soporte
material, considerando, entre otros, los siguientes criterios:

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

Elaboracion de la obra

Si se trata de una obra elaborada sin autorizacién del propietario del
soporte material, esta sera pasible de ser eliminada a sola voluntad del
propietario del soporte material'®. Lo mismo sucede, si se trata de una obra
por encargo que no ha seguido las indicaciones dadas expresamente por
quien encargd la obra”.

Material de 1a obra

La obra plasmada en un soporte material de propiedad de tercero puede
ser elaborada con productos de material duradero o no.

El autor que elabora una obra con material no duradero conoce que la
misma sufrira el deterioro normal que corresponde al material utilizado y
por ello conoce que la obra esta destinada a sufrir dafios o desparecer con
el pasar del iempo™.

Caracter permanente o temporal de la obra

Las obras de caracter permanente se elaboran con la intencién de que sean
protegidas de factores externos que puedan afectarlas?.

Por otro lado, hay obras que por su naturaleza tanto el autor como terceros
saben que tienen caracter temporal; es decir, que estan destinadas a sufrir
deterioro, destrucciéon o consumo en el corto plazo, en algunos casos
incluso de manera casi inmediata.

En este sentido, se pueden apreciar obras de caracter temporal que son
elaboradas para un acontecimiento especifico como festivales, concursos
u otros. Al respecto Raul Solorzano Solorzano sefiala lo siguiente:

“Mural con vocacion de baja permanencia. Este podria ser el caso de los murales
realizados bajo el contexcto de un festival o de un concurso.

S7 bien verificamos que en este segundo supuesto los murales podrian tener un tiempo de
exchibicion de pocos aios, ello no implica que (. ..) pueden ser borrados o destruidos sin
que se hayan realizado previamente determinadas acciones en resguardo del derecho
moral del antor a la integridad de su obra.”*
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4.2.4.

4.2.5.

4.2.6.

Asimismo, tenemos que tener presente que existen obras que se ejecutan
con fines especificos, como decorativos, conforme a las necesidades y
gustos de un propietario en particular®, asi como obras que se efectian
con fines comerciales, por lo que su permanencia en el tiempo viene
vinculada a la finalidad para la cual fueron creadas™.

Interés publico y seguridad publica

Si el derecho a la integridad de la obra entra en conflicto con el interés
publico, este tltimo deberia primar toda vez que el derecho particular de
un autor no puede prevalecer sobre el derecho del publico en general.

Una obra realizada con la finalidad de servir a la comunidad debe primar
ante el derecho a la integridad de la obra artistica, siempre que la afectacién
sea necesaria®.

Por su parte, en el supuesto en que la obra se encuentre en un soporte
material que por sus caracteristicas pueda afectar la seguridad publica,
como por ejemplo un muro o estructura, corresponde que prime la
seguridad de las personas que se pudieran ver potencialmente afectadas,
debiendo acreditarse el referido riesgo a la seguridad™.

Riesgo de deterioro o pérdida de la propiedad

En los supuestos en los que la obra plastica se encuentra plasmada en un
soporte material como un muro o estructura, se debera tomar en
consideraciéon que ante una situacién en la que el estado del soporte
material requiera una intervenciéon para su conservacion, el propietario
podra efectuar las modificaciones necesarias.”’

Al respecto, Cristina Vicent Lopez sefiala lo siguiente:

“(...) respeto absoluto a la obra podria ocasionar graves perjuicios al inmueble,
impidiendo su conservacion y rebabilitacion, apunta la referida sentencia «piénsese en
humedades, agrietamientos, debiéndose dejar arruinar, perecer en tales casos ante la
imposibilidad de tocar el muraly.’*®

Sin embargo, previamente a la modificaciéon del soporte material el
propietario debera comunicar al autor de las medidas que se tomaran a
efectos de permitirle el retiro de la obra, en caso de ser ello posible, o la
toma de muestras fotograficas u otras muestras que considere pertinente
el autor. Lo sefialado en este parrafo no sera aplicable en los casos fortuitos
o de fuerza mayor.

Afectacion a derechos de terceros

Se pueden dar supuestos en los que se deba alterar una obra a efectos de
cautelar derechos fundamentales de terceros como la defensa al derecho a
la imagen o a la intimidad de una persona. Este supuesto se puede dar en
diversos tipos de obra, en los que se incluya por ejemplo la imagen no
autorizada de una persona.
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4.3.

«18

En estos supuestos, la supresion de las partes pertinentes no afectarfa el
derecho de integridad a la obra debido a que dnicamente se suprime la
parte que afecta a terceros.

Al respecto, la autora Soffa Rodriguez Moreno sefiala que:

“A.y H. ]. LUCAS ven una excepcion al derecho moral de integridad de la obra en
los casos en que esta integridad resulte desconocida como consecuencia de la defensa de
un derecho de la personalidad. Tal ocurriria por ejemplo en el caso en que se supriman
apartes (5ic) de una pelicula o de un libro por atentar contra la vida privada, el derecho
a la imagen o la intimidad de una persona.

(...

De ese andlisis concluimos que la sociedad en general resulta beneficiada si se hacen
respetar tales derechos, por lo que bien puede establecerse en virtud de ellos una limitacion

al derecho de antor””

4.2.7. Medidas diligentes del propietario para la conservacion de la obra

Cuando estén en conflicto el derecho de propiedad que ostenta el titular
del soporte material sobre el cual se encuentra la obra y el derecho a la
integridad de dicha obra que ostenta su autor, debemos tener presente que
se debera cautelar en la medida de lo posible a este tltimo.

En este sentido, el propietario del inmueble, salvo en los casos de
seguridad, caso fortuito o fuerza mayor, debera efectuar las acciones
necesarias para contactar al autor a fin de comunicarle la futura afectacién
a su obra para que pueda contar con la posibilidad de retirar su obra del
soporte fisico (de ser ello posible), tomar fotograffas o filmaciones de la
misma u otra accion a efectos de conservarla de alguna forma.

Por tanto, se debera analizar cada caso en particular considerando los criterios
antes expuestos a efectos de ponderar adecuadamente el derecho moral a la
integridad de la obra del autor y el derecho real del propietario del soporte
material sobre el cual esta plasmada la obra»

Por ejemplo, un artista urbano puede haber pintado el muro posterior de una vivienda sin
autorizacién del propietario. En este supuesto, incluso si la obra reune el requisito de
originalidad, el derecho de propiedad primaria sobre el derecho a la integridad de la obra y el
propietatio del inmueble podtia optar por conservarla, mutilatla, deformarla o modificarla, dado
que el autor realizé la obra sin considerar el derecho del propietario; esto es, sin su autorizacion.

Similar posicién tiene Raul SOLORZANO SOLORZANO, quien sefiala que cuando nos
encontremos ante un “zural hecho subrepticiamente, sin permiso (. ..) estariamos ante una situacion de mala
Jey abuso del derecho si quien realiza un mural sin antorizacion alguna se opone a la destruccion de su obra. En
este caso, al eliminarse el mural que el titular del soporte jamds consintid, no parece que podanmos considerar que
se ha vulnerado el derecho moral de integridad del antor” (SOLORZANO SOLORZANO, Raul. Op.
Cit., p. 109).

Si el autor, a pesar de haber recibido las indicaciones del propietatio opta por plasmar una obra
distinta a la encomendada, el propietario se encontrara facultado incluso a la eliminacién de la
obra.

En esa linea, Raul SOLORZANO SOLORZANO, a modo de ejemplo, sefiala que: “Imaginemos
que se encarga a un muralista bacer una obra en las paredes interiores y exteriores del nuevo Lugar de la Memoria
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en Miraflores, indicandole que en su obra no puede colocar imdagenes que constituyan apologia del terrorismo. Para
mayor certeza, incluso se llega a aprobar un boceto de un mural. Sin embargo, pese a la instruccion expresa, el
antor hace todo lo contrario. Aqui la eliminacion del mural no deberia generar una infraccion al derecho moral de
integridad” (SOLORZANO SOLORZANO, Raul. Op. Cit., p. 109).

Un ejemplo de estos casos puede darse en las obras realizadas en materiales no duraderos como
esculturas de hielo, de arena, murales de tiza, etc.

Como ejemplo se pueden citar los murales ubicados en la parte interior de una determina
edificacion, que dada su ubicacion se encuentran destinados a permanecer intactos por afios.

SOLORZANO SOLORZANO, Radl. Op. Cit., pp. 106 y 107.

Por ejemplo, una persona que decidié decorar el cuarto de su pequefia hija con imdgenes propias
de una menor de 5 afios. Es evidente que la decoracion puede cambiar cuando la hija sea
adolescente.

Asimismo, se puede dar el caso de que en un inmueble funcionaba una empresa metalmecanica
y por ello en los muros del inmueble se plasmé una obra alusiva a dicha actividad. Sin embargo,
luego el inmueble es vendido y sera utilizado como spa y peluquetia, por lo que el mural ya no
mantiene ninguna vinculacién con la actividad econémica realizada en la propiedad y conservarlo
afectarfa el uso del inmueble por parte de su nuevo propietatio.

A modo de ejemplo podemos citar el encargo de la elaboracién de una torta de cumpleafios o
de matrimonio, especialmente disefiada y decorada con toques artisticos unicos, extraordinarios.
El autor, creador de la torta, no puede impedir que esta sea consumida por los invitados de la
recepcion, dado que a pesar de poder presentar originalidad el destino de la obra fue ser
incorporada en un soporte material destinado al consumo humano, y en consecuencia a
desaparecer.

Hay obras que su permanencia o modificacién no dependen de la voluntad del autor, sino del
interés publico. Pensemos en un puente, diseflado por un famoso arquitecto. Este no puede
impedir que la autoridad publica (un ministerio, una municipalidad, etc.) ensanche, amplie,
modifique o incluso derrumbe el puente por interés publico, como por ejemplo debido el
incremento del trafico vehicular, el desvio de la corriente del rfo, el deterioro de los soportes o
pilares del puente, etc.

El riesgo a la seguridad no se acreditara con el solo dicho de parte sino que requiere de pruebas
que acrediten la eminencia de la amenaza a la seguridad. Las pruebas que se podrian presentar
son informes emitidos por profesionales, fotografias, videos, entre otras.

En la Sentencia STS 6958/2006-ECLI: ES:TS: 2006:6958 de fecha 6 de noviembre de 2006
emitida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia se sefiala lo siguiente: “(...) /a Sala
estima que el deficiente estado del edificio precisando de reparaciones que excigian demoliciones y reconstrucciones
Justifica la demolicion del mismo y, por tanto, del conjunto en que se integra la obra -adberida inseparablemente
al inmueble sin posibilidad de extraccion sin dano-. La sitnacion del edificio imponia la reconstruccion del mismo
y excluia la posibilidad de conservacion de la obra pictdrica, ya aminorada en su integridad por su propia
naturaleza y caracteristicas (...)”

VICENT LOPEZ, Cristina. Derechos de antor sobre la obra plistica enajenada, p. 77. En:
http:/ /www.difusionjutidica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro068/1ib068-2a.pdf
(Consulta: 3 de julio de 2017).

RODRIGUEZ MORENO, Sofia. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de antor.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 67.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.3. de las paginas 11 a 16 de la Interpretacion Prejudicial 47-IP-
2017 del 7 de julio de 2017, que constan en las paginas 45 a 50 de la GOAC 3118 del 20 de
octubre de 2017, disponible en:

https:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACE3118.pdf
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Capitulo IV

Derechos patrimoniales y morales

«2.1.

2.2.

2.3.

24.

2.5.

Teniendo en cuenta el objeto de proteccion del derecho de autor, corresponde
en este punto mencionar aquellos derechos con los que cuenta el autor de una
obra, los cuales se pueden catalogar en dos grupos: los derechos morales y los
derechos patrimoniales.

Los derechos morales protegen la correlacion autor-obra sobre la base de los
intereses intelectuales y espirituales del autor en relaciéon con su obra. El Articulo
11 de la Decision 351 plasma las caracteristicas de los derechos morales:
inalienables, inembargables, imprescriptibles e irrenunciables.

Aunque la norma no lo diga expresamente, los derechos morales en atencion a
su naturaleza son ilimitados en el tiempo vy, por lo tanto, a la muerte de su autor
no se extinguen, ya que estos contindan en cabeza de sus causahabientes y
posteriormente su defensa estara a cargo del Estado y otras instituciones
designadas para el efecto en relacién con el derecho de paternidad e integridad
de la obra. (Parrafo segundo del Articulo 11 de la Decisién 351).

El mismo articulo consagra también ciertas facultades que se enmarcan dentro
del grupo de derechos morales. Siguiendo la pertinente clasificacién que Delia
Lipszyc hace en su libro “Derecho de Autor y Derecho Conexos”", se tiene que las
facultades pueden ser positivas o negativas (defensivas). Las primeras engloban
todas las acciones que el titular del derecho de autor puede hacer con su obra;
ahi se encuentran las facultades de divulgar la obra, modificatla y retirarla (Literal
a) del Articulo 11 de la Decision 351). Las segundas, son todas aquellas acciones
tendientes a defender la paternidad de la obra (Literales b) y ¢) del Articulo 11

de la Decision 351).

De conformidad con el Articulo 12 de la Decision 351, los Paises Miembros

pueden reconocer otros derechos de caracter moral, diferentes a los enunciados
en el Articulo 11 de la Decisién 351.
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2.6. Los derechos patrimoniales, por su parte, agrupan todas aquellas facultades
que posee el autor de la obra en relacién con las diferentes utilizaciones
econémicas de la misma. El Articulo 13 de la Decision 351 lista en categorias
muy generales las posibles acciones a realizar: autorizar o prohibir la
reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento; la comunicacion
publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los
signos, los sonidos o las imagenes; la distribucién publica de ejemplares o copias
de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler; la importacion al territorio
de cualquier pafs miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del
derecho; y, la traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacioén de la obra.

2.7. De conformidad con su naturaleza, los derechos patrimoniales son transferibles,
renunciables y temporales. En relacién con la dltima de las caracteristicas, el
derecho patrimonial no es ilimitado en el tiempo y, por lo tanto, la Decisién 351
en su Articulo 18 establece que la duracion de los mismos sera por el tiempo de
la vida del autor y 50 afios mas después de su muerte. Si el titular es una persona
juridica, el plazo de proteccion sera de 50 afios contados a partir de la realizacion,
divulgacién o publicaciéon de la obra, segtn el caso. Asimismo, el Articulo 20 de
la misma Decision establece que el plazo de protecciéon empezard a contarse
desde el primero de enero del afo siguiente al de la muerte del autor o al de la
realizacion, divulgacion o publicacion de la obra segin proceda.»

«13 Delia Lipszyc. Derecho de antor y derechos conexos. Ediciones UNESCO, Buenos Aires, 1993,
p. 61.»

Fuente: Ver parrafos 2.1. a 2.7. de las paginas 10 a 12 de la Interpretacién Prejudicial 248-
IP-2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 47 a 49 de la GOAC 5130
del 15 de febrero de 2023, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas /Gaceta%205130.pdf
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Titulo 4

De los derechos
patrimoniales: reproduccion,
distribucion e importacion
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Capitulo I

Derechos patrimoniales:
derecho de reproduccion

«3.2. Los derechos patrimoniales, contrariamente a los derechos morales, en
atencién a su propia naturaleza, son exclusivos, de contenido ilimitado,
disponibles, expropiables, renunciables, embargables y temporales’.

3.3. El Articulo 13 de la Decisién 351 establece una lista enunciativa, mas no taxativa,
sobre los derechos exclusivos que le permiten al autor o sus derechohabientes
realizar, autorizar o prohibir los siguientes actos de explotacion:

“a)  La reproduccion de la obra por cualguier forma o procedimiento;

b) La comunicacion priblica de la obra por cnalgquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imdgenes;

¢) La distribucion piblica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin
antorigacion del titular del derecho;

¢) La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.”

(Subrayado agregado)

3.4. De conformidad con el articulo 17 de la Decision 351, los pafses miembros
pueden reconocer otros derechos de caracter patrimonial, diferentes a los
contemplados en el Articulo 13 del mencionado cuerpo normativo.

3.5. Ahora bien, teniendo en consideracién el asunto controvertido, corresponde
desarrollar la facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la reproduccion
de una obra.

147



3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

El Literal a) del Articulo 13 de la Decisiéon 351 dispone que el autor tiene el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la reproduccion de la obra por
cualquier forma o procedimiento."’

Lo anterior guarda correlato con lo dispuesto en el Articulo 9 del Convenio de
Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, el cual dispone que
los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma.'

Asimismo, el Articulo 14 de la Decisién 351 define a la reproducciéon como:
“...la fijacidn de la obra en un medio que permita su comunicacion o la obtencion de copias de
toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento.”

Del mismo modo, en relacién a este derecho en especifico, Delia Lipszyc sefala
lo siguiente:

E/ derecho de reproduccion es la facultad de explotar la obra en su forma original o
transformada, mediante su fijacion material en cualquier medio y por cualquier procedimiento
qute permita su comunicacion y la obtencion de una o de varias copias de todo o parte de ella.’’?

Se entiende por reproduccion la realizacion de uno o mas ejemplares de una obra o de partes de
ella en cualgquier forma material, con inclusion de la grabacion sonora y visnal (...)

7 Vid. Esparia, arts. 18 y 19.

(.)"

En consecuencia, el derecho patrimonial de reproduccion tiene como objetivo
que el autor o titular pueda generar copias totales o parciales de la obra original
o transformada, por cualquier medio o procedimiento, lo que implica la facultad
de explotar la obra. Siendo ello asi, cualquier persona que no cuente con la
autorizacién del titular de la obra para su reproduccién infringe este derecho,
por lo tanto, esta conducta constituira una infraccién al derecho de autor y, en
consecuencia, debera ser sancionada.»

<« ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Derecho de Autor. Servicio Auténomo de la Propiedad
Intelectual de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, 2da Edicion, Caracas, 1994,
p. 395.

10 Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 13.- E/ antor o, en su caso, sus derechobabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar,
antorizar o probibir:

a)  La reproduccion de la obra por cualguier forma o procediniiento;

( )’,
1 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas

“Articulo 9
Derecho de reproduccion : 1. En general; 2. Posibles excepciones; 3. Grabaciones sonoras y visnales]

1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozardn del derecho
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exclusivo de_antorizar la_reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualguier

Jornia.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de permitir la reproducciin de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion
normal de la obra ni canse un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del antor.

3) Toda grabacion sonora o visnal serd considerada como una reproduccion en el sentido del presente
Convenio.” (subrayado agregado)

12 LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC y
ZAVALIA; Buenos Aires; 1993; p. 179.»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.10. de las paginas 6 a 8 de la Interpretacién Prejudicial 215-IP-
2018 del 29 de marzo de 2019, que constan en las paginas 22 a 24 de la GOAC 3637 del 16
de mayo de 2019, disponible en:
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Capitulo 11

Derechos patrimoniales: facultad
exclusiva para realizar, autorizar
o prohibir la reproduccion de una

obra

«1.2  Teniendo en cuenta el objeto de proteccién del derecho de autor, corresponde

1.3.

1.4.

1.5

en este punto mencionar aquellos derechos con los que cuenta el autor de una
obra, los cuales se pueden catalogar en dos grupos: los derechos morales y los
derechos patrimoniales.

Al respecto, en este acapite se analizaran inicamente los derechos patrimoniales
del derecho de autor, especificamente, el derecho que tiene el titular de una obra
para realizar, autorizar o prohibir su comunicacién publica, toda vez que el caso
versa sobre esas presuntas afectaciones.

Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales protegen la explotacién econémica a la cual tiene
derecho el autor, en relacién con sus obras, los cuales se encuentran
contemplados en el Capitulo V de la Decisién 351.

Sobre su definicién, Alfredo Vega Jaramillo sostiene lo siguiente:

“Los derechos patrimoniales son las facultades exclusivas que le permiten
al autor controlar los distintos actos de explotacion econémica de la obra,
sea que el autor explote directamente la obra o que, como es lo usual, autorice a
terceros a realizarla, y participe en esa explotacion obteniendo un beneficio
econémico.
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1.6

1.7

1.8.

1.11.

1.12.

1.13.

Los derechos patrimoniales son oponibles a todas las personas (erga omnes), son
transmisibles, su duracién es temporal y las legislaciones establecen algunas
limitaciones y excepciones al derecho de autor.”

(Enfasis agregado).

Los derechos patrimoniales, contrariamente a los derechos morales, en atencién
a su propia naturaleza, son exclusivos, de contenido ilimitado, disponibles,
expropiables, renunciables, embargables y temporales®.

El Articulo 13 de la Decisién 351 establece una lista enunciativa, mas no taxativa,
sobre los derechos exclusivos que le permiten al autor o sus derechohabientes
realizar, autorizar o prohibir los siguientes actos de explotacion:

“a)  La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b) La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para

difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

o) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pafs Miembro de copias hechas
sin autorizacién del titular del derecho;

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

De conformidad con el Articulo 17 de la Decisién 351, los Paises Miembros
pueden reconocer otros derechos de caracter patrimonial, diferentes a los
contemplados en el Articulo 13 del mencionado cuerpo normativo.

(..)

Facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la reproduccion de
una obra

(.

El Literal a) del Articulo 13 de la Decisién 351 dispone que el autor tiene el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la reproducciéon de la obra
por cualquier forma o procedimiento.’

Lo anterior guarda correlato con lo dispuesto en el Articulo 9 del Convenio de
Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, el cual dispone que
los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma.’

Asimismo, el Articulo 14 de la Decisiéon 351 define a la reproduccién como:
“(...) la fijacién de la obra en un medio que permita su comunicacién o la
obtenciéon de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o
procedimiento.”
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1.14.

1.15.

«

7

Del mismo modo, en relacion a este derecho en especifico, Delia Lipszyc senala
lo siguiente:

“C.)

El derecho de reproduccioén es la facultad de explotar la obra en su forma original
o transformada, mediante su fijacién material en cualquier medio y por cualquier
procedimiento que permita su comunicacién y la obtencién de una o de varias
copias de todo o parte de ella.’’

Se entiende por reproduccion la realizacién de uno o mas ejemplares de una obra
o de partes de ella en cualquier forma material, con inclusién de la grabacion
sonora y visual (...)

37 Vid. Espafia. arts. 18 y 19
(..)7

En consecuencia, el derecho patrimonial de reproduccion tiene como objetivo
que el autor o titular pueda generar copias totales o parciales de la obra original
o transformada, por cualquier medio o procedimiento, lo que implica la facultad
de explotar la obra. Siendo ello asi, cualquier persona que no cuente con la
autorizacion del titular de la obra para su reproduccién infringe este derecho,
por lo tanto, esta conducta constituira una infraccion al derecho de autor y, en
consecuencia, debera ser sancionada.»

Alfredo Vega Jaramillo, Manual de Derecho de Autor, Direccién Nacional de Derecho de Autor
y Unidad Administrativa Especial del Ministerio del Interior y de Justicia, Bogota, 2010, p. 35.

Ricardo Antequera Parilli. Derecho de Autor. Servicio auténomo de la Propiedad intelectual de
la Direccién Nacional de Derecho de Autor. 2da Edicion, Caracas, 1994, p. 395.

Decision 351.-

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir:

a) la reproduccién por cualquier forma o procedimiento;

( )’!
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras literarias y Artisticas. -

“Articulo 9
Derecho de reproduccién: 1. En general; 2. Posibles excepciones; 3. Grabaciones
sonoras y visuales

1)  Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozarin

del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier
procedimiento y bajo cualquier forma.

2) Se resetva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la
reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa
reproducciéon no atente a la explotaciéon normal de la obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.

3) Toda grabacién sonora o visual sera considerada como una reproduccién en el sentido
del presente Convenio.” (Subrayado agregado)

Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC y ZAVALIA; Buenos
Aires; 1993; p. 179.»
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Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.21. de las paginas 3 a 6 de la Interpretacion Prejudicial 156-IP-
2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 22 a 25 de la GOAC 5136 del

23 de febrero de 2023, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205136.pdf
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Capitulo III

Facultad exclusiva para realizar,
autorizar o prohibir la importacion
de una obra

«1.7. El Articulo 13 de la Decision 351 establece una lista enunciativa, mas no taxativa,
sobre los derechos exclusivos que le permiten al autor o sus derechohabientes
realizar, autorizar o prohibir los siguientes actos de explotacion:

“a)  Lareproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

o) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacién al territorio de cualquier Pafs Miembro de copias hechas
sin autorizacién del titular del derecho;

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

(.)

Facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la importaciéon de
una obra

1.9.  Elliteral d) del articulo 13 de la Decisién 351 dispone que el autor tiene derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la importacién de su obra al territorio
de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del
derecho’

1.10. Respecto al derecho de importacion, la doctrina sefiala lo siguiente:
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“(-..) en relacion con la importacion de ejemplares autorizados para otro
territorio y_que ingresan al pais, el titular del derecho sobre la obra

conserva el de autorizar o no Ia distribucion de tales ejemplares (v.gr.: por

venta, alquiler o préstamo), asi como las demds modalidades de explotacion de dicha obra (v.gr.:
comunicacion priblica, reproduccion, transformacion), y que su consentimiento debe
constar expresamente por escrito en cada caso (...)

Ello quiere decir que dichos ejemplares, anngue introducidos al territorio nacional, no pueden
ser distribuidos en el pais (...)°

(...) el autor, ademds de autorizar o prohibir Ia importacion de Ias copias
hechas sin su autorizacion (...) también tiene el derecho de permitir o no
Ia distribucion de los ejemplares hechos con su consentimiento, pero
autorizados para otro territorio.

6. Interpretar lo contrario seria tanto como violentar los principios relativos al derecho de
distribucion y a los efectos de la cesion de los derechos patrimoniales™

(Enfasis agregado)

1.11. En ese sentido, la facultad de impedir una importacién no autorizada solo puede
ser ejercida por el titular del derecho, siempre y cuando, las obras incorporadas
en los productos hayan sido reproducidas sin autorizacidn, es decir, en forma

1.12.

ilicita.

Cabe senalar que si la obra incorporada en los productos importados fue
reproducida con autorizacion del titular (es decir, se tratan de ejemplares licitos),
pero que los mismos no estan autorizados para su distribucion en el territorio,
no estaremos frente a un supuesto de vulneracion al derecho patrimonial de
importacion sino al de distribucién.»

«*

Decisién 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.-

«Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo
de realizar, autorizar o prohibir:

(..)

d) la importacién al territorio de cualquier pafs miembro de copias hechas sin
autorizacion del titular del derecho;

(oo

Ricardo Antequera Parilli y Marysol Ferreiros Castafieda. El nuevo derecho de autor en
el Perd. Primera Edicién, Pera Reporting. Lima, 1996, p.142

Tbiden., p.143»

Fuente: Ver parrafos 1.7. a 1.12. de las paginas 3 a 5 de la Interpretacion Prejudicial 418-IP-
2017 del 3 de octubre de 2018, que constan en las paginas 22 a 24 de la GOAC 3418 del 5
de noviembre de 2018, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%203418.pdf
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Capitulo IV

Facultad exclusiva para realizar,
autorizar o prohibir la
distribucion y comunicacion
publica de una obra

«1.7. El Articulo 13 de la Decision 351 establece una lista enunciativa, mas no taxativa,
sobre los derechos exclusivos que le permiten al autor o sus derechohabientes
realizar, autorizar o prohibir los siguientes actos de explotacion:

“a)  La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

o) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacién al territorio de cualquier Pafs Miembro de copias hechas
sin autotrizacién del titular del derecho;

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

(.)

1.9. A continuacion, se analizara cada una de las figuras antes sefialadas en el parrafo
1.7., a fin de que se pueda determinar si existié6 o no infraccién al derecho de
autor dentro del procedimiento interno.

(..)
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1.15.

1.16.

1.17.

1.18.

1.19.

1.20.

1.21.

(o)

Facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la distribucién de
una obra

El Literal ¢) del Articulo 13 de la Decision 351 dispone que el autor tiene el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la distribucién publica de
ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler®.

Dicha facultad es una expresion clara de una prerrogativa de la cual goza el titular
de una obra para disponer de ella, bien sea a titulo oneroso o gratuito. El articulo
mencionado parece circunscribir la distribucién de la obra a la venta,
arrendamiento o alquiler.’

Lo anterior debe ser interpretado de conformidad con la definicién que de
distribuciéon al publico establece el Articulo 3 de la Decisién 351, es decir, la
“[pJuesta a disposicion del publico del original o copias de la obra mediante su
venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.”"

De conformidad con la definicion trascrita, el derecho de distribucion publica
de la obra no solo se circunscribe a “los actos juridicos determinados en el Literal
¢) del Articulo 13, sino a cualquier otro acto juridico que ponga la obra a
disposicién del publico, que bien puede ser a titulo gratuito u oneroso”"!

Facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la comunicacién
publica de una obra

El Literal b) del Articulo 13 de la Decision 351 reconoce al autor y, en su caso,
a sus herederos el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir, entre otros,
la comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir
las palabras, los signos y las imagenes, tal como se puede apreciar a continuacion:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho

exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

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

(.)”

Se entiende por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 15 de la Decisiéon 351.

Sobre la nocién de comunicacion publica, Delia Lipszyc sostiene lo siguiente:

“Se entiende por comunicacion priblica de una obra todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma original o transformada, por
medios gue no consisten en la distribucin de ejeniplares.

La comunicacion se considera piiblica, cualesquiera que fuera sus fines, cuando tiene lugar dentro
de un dmbito que no sea estrictamente familiar o doméstico y, aun dentro de este, cuando estd
integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo...”"?

(Subrayado agregado)
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«® Decisién 351 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.-

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir:

o) La distribuciéon publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler;
(.
K Ver Interpretaciones Prejudiciales nimeros 110-IP-2007 de fecha 4 de diciembre de 2007,

publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1588 del 20 de febrero de 2008, y
248-1P-2014 de fecha 5 de noviembre de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 2688 del 18 de marzo de 2016.

10 Ibiden.
1n 1bidem.

Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacioén, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalia S.A., Buenos Aires, 1993, p. 183.»

Fuente: Ver parrafos 1.7. a 1.24. de las paginas 5 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 120-
IP-2020 del 7 de octubre de 2020, que constan en las paginas 6 a 12 de la GOAC 4119 del
19 de noviembre de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204119.pdf
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Capitulo V

El derecho de participacion en la
reventa de obras de arte (el drorst de

suite)

«5.1. La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) define al droit de

5.2.

5.3.

suite como el derecho inalienable que algunas legislaciones de derecho de autor
conceden al autor y a sus herederos o, después de la muerte de aquel, a otras
instituciones legalmente autorizadas, en virtud del cual pueden reclamar una
parte de los ingresos obtenidos en cada nueva venta publica de ejemplares
originales de las obras de bellas artes, dentro del término (plazo) de proteccion®.

A diferencia de los escritores y de los musicos, los artistas visuales (de obras de
bellas artes), como los pintores y los escultores, no obtienen beneficios directos
de las transacciones econémicas vinculadas con la comercializacion de sus obras
en los mercados mundiales, por lo que el derecho de participacién constituye un
intento de corregir ese desequilibrio y velar por que los artistas reciban un
pequefio porcentaje del precio alcanzado por su obra en las reventas’. En tal
sentido, el droit de suite es la prerrogativa establecida en beneficio de los autores
consistente en recibir un porcentaje del importe de las ventas sucesivas de sus
obras de arte (plastica o figurativa), como pintura, escultura o dibujo™.

Sobre el particular, el Articulo 16 de la Decision 351 sefiala que los autores de
obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes, tienen el derecho inalienable
de obtener una participacion en las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra,
en subasta publica o por intermedio de un negociante profesional en obras de
arte. Los pafses miembros de la Comunidad Andina reglamentaran este derecho.
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5.4.  De conformidad con lo establecido en el Articulo 16 de la Decision 351 (i) cada
pais miembro del proceso de integraciéon subregional andino tiene la obligacion
de reglamentar el derecho de reventa; (i) se delimita el derecho de reventa a las
realizadas mediante subastas publicas o a través de un negociante profesional en
obras de arte; y, (iii) no se extiende a manuscritos originales.'»

& OMPI, Glosario de derecho de autor y derechos conexos, Ginebra, 1980, p. 91.

o Catherine Jewell, El derecho de participacién en las reventas: un trato justo para los
artistas visuales, en OMPI Revista, num. 3, Ginebra, junio de 2017, p. 3.

10 David Rangel Medina, El Droit de Suite de los autores en el derecho contemporaneo, en
Revista de Derecho Privado, Universidad Nacional Auténoma de México, num. 3,
Ciudad de México, 1990, pp. 81 y 84.

n Moisés Rejanovinschi Talledo, Una aproximaciéon al Derecho de Participacion en la
reventa de obras, en Revista Derecho & Sociedad, Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, num. 49, Lima, octubre de 2017, p. 69.»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.4. de las paginas 9 a 10 de la Interpretaciéon Prejudicial 01-IP-
2021 del 6 de mayo de 2021, que constan en las paginas 10 a 11 de la GOAC 4230 del 6 de
mayo de 2021, disponible en:

https: Www.comumdadandina.or DocOficialesFiles/Gacetas/ Gaceta%204230.pdf
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Titulo 5

Del derecho patrimonial
a la comunicacion
publica
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Capitulo I

Derechos patrimoniales. Facultad
exclusiva para realizar, autorizar o
prohibir la comunicacion publica

de una obra

«2.2. Teniendo en cuenta el objeto de protecciéon del derecho de autor, corresponde

2.3.

2.4.

2.5.

en este punto mencionar aquellos derechos con los que cuenta el autor de una
obra, los cuales se pueden catalogar en dos grupos: los derechos morales y los
derechos patrimoniales.

Al respecto, en este acapite se analizaran unicamente los derechos patrimoniales
b
del derecho de autor, especificamente, el derecho que tiene el titular de una obra
b b
para realizar, autorizar o prohibir su comunicacion publica, toda vez que el caso
versa sobre esas presuntas afectaciones.

Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales protegen la explotacién econdémica a la cual tiene
derecho el autor, en relaciébn con sus obras, los cuales se encuentran
contemplados en el Capitulo V de la Decision 351.

Sobre su definicion, Alfredo Vega Jaramillo sostiene lo siguiente:

“Los derechos patrimoniales son las facultades exclusivas que le permiten
al autor controlar los distintos actos de explotacion economica de la obra,
sea que el autor explote directamente la obra o que, como es lo usual, antorice a terceros a
realizarla, y participe en esa explotacion obteniendo nn beneficio econdmico.
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2.7.

¢.)

2.9.

(..)

2.11.

2.12.

Los derechos patrimoniales son oponibles a todas las personas (erga omnes), son transmisibles,
su duracion es temporaly las legislaciones establecen algunas limitaciones y excepciones al derecho
de antor.””

(Enfasis agregado).

El Articulo 13 de la Decisién 351 establece una lista enunciativa, mas no taxativa,
sobre los derechos exclusivos que le permiten al autor o sus derechohabientes
realizar, autorizar o prohibir los siguientes actos de explotacion:

“a)  Lareproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b) La comunicacién puiblica de la obra por cualquier medio que sirva para

difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

©) La distribuciéon publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas
sin autorizacién del titular del derecho;

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

A continuacioén, se analizara la figura antes sefialada en el parrafo 2.3., a fin de
que se pueda determinar si existié o no infraccién al derecho de autor dentro
del procedimiento interno.

Facultad exclusiva para realizar, autorizar o prohibir la comunicacién
publica de una obra

El Literal b) del Articulo 13 de la Decision 351 reconoce al autor y, en su caso,
a sus herederos el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir, entre otros,
la comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir
las palabras, los signos y las imagenes, tal como se puede apreciar a continuacion:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

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

Se entiende por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucioén de ejemplares a cada una de ellas, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 15 de la Decisién 351.
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2.13.

2.14.

2.15.

Sobre la nocién de comunicacién publica, Delia Lipszyc sostiene lo siguiente:

“Se entiende por comunicacion priblica de una obra todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma original o transformada, por
wedjos que no consisten en la distribucion de ejemplares.

La comunicacion se considera pitblica, cualesquiera que fuera sus fines, cuando tiene lugar dentro
de un ambito que no sea estrictamente familiar o doméstico y, aun dentro de este, cuando estd
integrado o conectado a una red de difusion de cualguier tipo. . .””

(Subrayado agregado)

Existen dos elementos que deben presentarse para que se configure un acto de
comunicacion publica de una obra protegida por el derecho de autor, de manera
indebida: (i) el primero, el que un tercero, que no cuenta con la autorizacioén del
autor o titular de una obra, la ponga a disposicion de una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar o permita que estas tengan acceso a ella; y, (ii)
el segundo, que no haya existido una previa distribucién de ejemplares de la obra
a dichas personas'. Asimismo, el acto de comunicacién sera ptblico cuando se
produzca para una colectividad, exceptuindose el ambito familiar o doméstico."

Asimismo, el Articulo 15 de la Decisién 351, adicionalmente al supuesto
indicado en el parrafo anterior, contempla una lista enunciativa de las formas de
comunicacién publica de una obra. Dichas modalidades han sido desarrolladas
port este Tribunal mediante Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 398-
IP-2016 del 5 de abril de 2017, donde se ha manifestado que son las siguientes:

a) Representaciéon y ejecucion publica.- Constituye uno de los
procedimientos para hacer comunicar las obras artisticas y literarias a
varias personas, a través de medios distintos de la distribuciéon de
ejemplares. Sus principales requisitos consisten en la inexistencia de
un vehiculo material para que se pueda acceder a la obra y en la
destinacién de la comunicacién a una pluralidad de personas
calificadas como “publico”.

La nocidn estricta de representacion se refiere a las obras dramaticas,
dramatico-musicales, coreograficas o pantomimicas, comunicadas a
través de la escenificacion.

b) Recitacion o declamacion.- Hablamos de dicho derecho cuando se
hace la lectura de obras literarias, en alta voz, para un publico presente
o con la utilizacién de procedimientos diferentes de la radiodifusion,
sin que medie la previa distribucién de ejemplares.

Las obras comunicadas al publico en forma oral, expresamente
mencionadas en el Convenio de Berna (Articulo 2.1), también estan
protegidas por el derecho de autor: las conferencias, alocuciones,
sermones y otras de la misma naturaleza, inclusive las clases que se
dictan, en el marco de las actividades docentes.

c) Exhibicibn o proyeccion cinematografica.- Entre las
modalidades del derecho de comunicacién publica indirecta se
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encuentra la facultad reservada al autor de autorizar o prohibir la
proyeccion o exhibicion publicas de las obras cinematograficas,
asimiladas a estas las obras expresadas por un proceso analogo a la
cinematografia, asi entendidas las secuencias de imagenes y/o
sonidos grabados en toda clase de soportes materiales, para
proyeccion ante un publico presente.

d) Exposicion.- El derecho de exposicion de las obras de arte plasticas
es un derecho similar al derecho de representacion.

El acceso publico a las obras, o a una copia de la obra, puede darse
de forma “directa”, denominada genéricamente de “exposicion”, o
“indirecta” mediante la utilizacién de un dispositivo que puede ser
una pelicula, un dispositivo, presentado por lo general en una
pantalla. Con la aparicién de nuevas técnicas que utilizan medios
electrénicos, la forma indirecta de presentacion de las obras de arte y
fotografias ha adquirido importancia creciente, poniendo de relieve
la necesidad de una proteccién expresa y efectiva, en salvaguardia de
los derechos exclusivos del autor.

e) Transmision.- La transmision se puede hacer por radiodifusion,
que se entiende a la comunicacién a distancia de sonidos y/o
imagenes para su recepcion por el publico en general por medio de
ondas radioeléctricas, a través de la radio, la televisién, o de un
satélite'’; y, por cable distribucion, el cual consiste en la distribucion
de sefiales portadoras de imagenes y/o sonidos, para el publico a
través de hilo, cable, fibra éptica, entre otros". (Articulo 15 Literal f)
Decision 351).»

Alfredo Vega Jaramillo, Manual de Derecho de Autor, Direcciéon Nacional de Derecho
de Autor y Unidad Administrativa Especial del Ministerio del Interior y de Justicia,
Bogota, 2010, p. 35.

Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del
Libro en América Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalia S.A., Buenos
Aites, 1993, p. 183.

Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y fiscales de América
Latina. Organizado por la OMPI conjuntamente con la Oficina Europea de Patentes (OEP)
y la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM). Documento preparado por Emilia
Aragon. Contenido del Derecho Autor. El Autor, la Obra, Limitaciones y Exccepciones, p. 13.

Disponible en:
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi pi ju lac 04/ompi pi ju lac

04 18.pdf
(Consulta: 16 de septiembre de 2022).

Ver Interpretacién Prejudicial nimero 39-IP-1999 de 1 de diciembre de 1999, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 522 del 11 de enero de 2000.

Lbidem.

Tbidem.»
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https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi_pi_ju_lac_04/ompi_pi_ju_lac_04_18.pdf

Fuente: Ver parrafos 2.1. 2 2.15. de las paginas 7 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 32-IP-
2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 8 a 12 de la GOAC 5076 del 4

de noviembre de 2022, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205076.pdf
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Capitulo 11

El derecho de autor de realizar,
autorizar o prohibir la
comunicacion publica de su obra

«[2.1] El literal b) del articulo 13 de la Decisién 351 reconoce al autor y, en su caso, a
sus herederos, el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir, entre otros,
la comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir
las palabras, los signos y las imagenes.

“Articulo 13.- E/ autor o, en su caso, sus derechobhabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, antorizar o prohibir:

(..

b) La comunicacion priblica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imdgenes;

(‘ . ‘) »

[2.2] Se entiende por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 de la Decisién 351.

[2.3] Sobre la nocién de comunicacion publica, Delia Lipszyc sostiene lo siguiente:

“Se entiende por comunicacion piblica de una obra todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma original o transformada, por
edios que no consisten en la distribucion de ejenplares.
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[2.4]

[2.7]

[2.9]

La comunicacion se considera piiblica, cualesquiera que fuera sus fines, cuando tiene lugar dentro
de un dmbito que no sea estrictamente familiar o doméstico y, ann dentro de este, cuando esti
integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo...”"

(Subrayado agregado)

Existen dos elementos que deben presentarse para que se configure un acto de
comunicaciéon publica —de manera indebida— de una obra protegida por el
derecho de autor: (1) que un tercero que no cuenta con la autorizacién del autor
o titular de una obra la ponga a disposicion de una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar o permita que estas tengan acceso a ella; y, (ii)
que no haya existido una previa distribucién de ejemplares de la obra a dichas
personas®. Asimismo, el acto de comunicacién seri publico cuando se produzca
para una colectividad, exceptuandose el 4mbito familiar o doméstico.’

El articulo 15 de la Decision 351 contempla un listado enunciativo de las formas
de comunicacion publica de una obra."’

La participacion de los autores en los beneficios econémicos de la radiodifusion
se justifica en el principio de equidad. Ellos tienen derecho a una justa
retribucién por la difusion de su obra. La remuneracion que debe percibir el
autor debe ser proporcional a los ingresos que se obtengan por la explotacion de
la obra."

En el supuesto de que una persona natural o juridica haga uso de sefiales de
television para comunicar publicamente el contenido de obras audiovisuales, se
evidencia un uso de los derechos que se ha reconocido a los distintos titulares y,
a su vez, si el titular de esas obras protegidas ha inscrito el repertorio de obras
ante la sociedad de gestion colectiva para su proteccion y tutela, quien use o
reproduzca la obra debera necesariamente acudir a la entidad que custodia los
derechos para solicitar la autorizacion para usar los derechos que ellas gestionan
y pagar el precio que ellas fijen mediante las tarifas correspondientes.

Para que opere la infraccion por falta de autorizaciéon de comunicacioén publica
de una obra audiovisual que forma parte del repertorio inscrito en una sociedad
de gestién colectiva deben darse las siguientes condiciones:

a)  Se debe considerar la existencia de derechos de autor y/o derechos
conexos, en concreto de obras audiovisuales reconocidas a favor de sus
titulares.

b)  Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de
gestion colectiva para la proteccion de sus derechos.

¢)  Que se haya efectuado la comunicacién publica de las obras audiovisuales
sin autorizacion de la sociedad que los representa.

Por otro lado, entre las diversas formas de comunicacion publica, el literal f) del
articulo 15 de la Decisién 351 destaca que se entiende por comunicacion publica
la emisién o transmision de obras radiodifundidas, protegidas por el derecho de
autor, en lugares accesibles al publico y a través de cualquier dispositivo:
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“Articulo 15.- Se entiende por comunicacion piiblica, todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un misno lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion
de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las signientes:

()

Y/l la emision o transmision, en lugar accesible al priblico mediante cualquier instrumento
iddneo, de la obra difundida por radio o television;

()

[2.10] Del mismo modo, el numeral 1 del articulo 11 bis del Convenio de Berna para
la Protecciéon de las Obras Literarias y Artisticas (en adelante, Convenio de
Berna), constituye la base del reconocimiento del derecho exclusivo que tienen
los autores para autorizar la comunicacién publica de sus obras en lugares
accesibles al publico, tal como se aprecia a continuacion:

“Articulo 11 bis
[Derechos de radiodifusion y derechos conexos:
1. Radiodifusion y otras comunicaciones sin hilo, comunicacion
priblica por hilo o sin hilo de la obra radiodifundida,
comunicacion priblica mediante altavog o cualguier otro
instrumento andlogo de la obra radiodifundida; 2. Licencias
obligatorias; 3. Grabacidn; grabaciones efimeras|

1) Los antores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho exclusivo de antorizar:
1° la radiodifusion de sus obras o la comunicacion priblica de estas obras por cualquier
medio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imdgenes; 2° toda
comunicacion priblica, por bilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta
comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen; 3° la comunicacion piiblica
mediante altavoz o mediante cualguier otro instrumento andlogo transmisor de signos,
de sonidos o de imdgenes de la obra radiodifundida.

()

[2.11] A su vez, la Guia del Convenio de Berna, al explicar el supuesto del numeral 3*
del parrafo 1 del citado articulo 11 bis del referido Convenio, sefiala lo siguiente:

«

“11"°11. Por siltimo, la tercera situacion que se prevé en el parrafo 1) del Articulo 11" es
aquella en la gque, una vez radiodifundida, la obra es objeto de comunicacion priblica mediante
altavoz 0 instrumento andlogo. En la vida moderna, este caso se da cada ve; con mas frecuencia:
alli donde se redine gente hay una tendencia creciente a amenizar el ambiente con milsica (cafés,
restaurantes, salones de té, hoteles, grandes almacenes, vagones de ferrocarril, aviones, etc.), sin
tener en cuenta el espacio cada veg mayor que ocupa la publicidad en los lugares pitblicos. Con
ello se plantea la cuestion de si la antorizacion de radiodifundir una obra que se concede a la

emisora comprende ademds cualguier utilizacion de la emision, incluso su comunicacion publica
"2

mediante altavoz, sobre todo si se persiguen fines de lucro.

(Subrayado agregado)»

Lbidem, p. 183.

Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y fiscales de América
Latina. Organizado por la OMPI conjuntamente con la Oficina Europea de Patentes
(OEP) y la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM). Documento preparado por
Emilia Aragén, Consejera Técnica, Ministerio de Cultura, Madrid, Contenido del Derecho
Autor. El Autor, la Obra, Limitaciones y Excepciones, p. 13.

Disponible en:

https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi pi ju lac 04/ompi pi ju lac
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https://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi_pi_ju_lac_04/ompi_pi_ju_lac_04_18.pdf

04 18.pdf
(Consulta: 19 de octubre de 2022).

9 Ver Interpretacion Prejudicial nimero 33-IP-1999 de 22 de marzo de 2000, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 565 del 12 de mayo de 2000.

10 Dichas modalidades han sido desarrolladas por este Tribunal en la Interpretacién
Prejudicial nimero 398-1P-2016 de 5 de abril de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena numero 3023 del 22 de mayo de 2017.

1 Lbidem.

12 Guia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta
de Paris, 1971), p. 81.
Disponible en:

https://tind.wipo.int/record /35093 /files/wipo pub 615.pdf
(Consulta: 19 de octubre de 2022).»

Fuente: Ver parrafos 2.1 a 2.11 de las paginas 8 a 12 de la Interpretacion Prejudicial 383-IP-
2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 9 a 13 de la GOAC 5186 del 22 de
mayo de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205186.pdf
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Capitulo III

Si el titular autoriza la
comunicacion publica de una
obra por un medio determinado
(v.g., radio), no puede inferirse
que la autorizacion se extiende a
otras formas de comunicacion
(v.g2., television)?

1. “La antorizacion previa para realizar la comunicacion priblica de obras musicales, ;otorga a
su beneficiario el derecho a difundirlas o transmitirlas simultaneamente por diferentes medios
de comunicacion (por ejemplo, radio, television o internet)?”

En aras de brindar mayor claridad respecto de lo preguntado, la autoridad
consultante debera tener en cuenta que la autorizacioén del titular de un derecho
de autor o de la sociedad de gestion colectiva que opera y gestiona sus derechos,
para la comunicacion publica de una obra, es previa, expresa y delimitada.

Este Tribunal ha explicado el caracter independiente de los derechos
patrimoniales de autor. Al respecto, en su sentencia de interpretacion prejudicial
emitida en el proceso 24-IP-98 del 25 de septiembre de 1998, publicada en la
GOAC 394 del 15 de diciembre de 1998, el Tribunal sefal6 que:

Nota: en el proceso 62-1P-2021, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emiti6 voto disidente.
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“...el hecho de haber un titular autorizado o permitido la explotacién de su
obra, mediante licencia o cesién, no implica que se han consentido las
restantes formas de utilizacién, para las cuales se requerirda de la
correspondiente autorizacién. Por tanto, la licencia o cesién dada sélo
surtira efecto respecto de aquella forma de explotacién que se
encuentre debidamente especificada, y durante el lapso y lugar

geografico previsto”.

(Enfasis agregado)

En conclusion, si el titular autoriza la comunicacién publica de una obra por un
medio determinado, no puede inferirse que la autorizacion se extiende a otras
formas de comunicacién. La autorizacién previa deberfa, en consecuencia,
sefialar cual es el medio por el cual se autoriza la comunicacion publica de una
obra, si se trata de ejecucion publica o se puede recurrir a medios digitales,
mensajes de datos, radiodifusion, entre otros. Ello no excluye, por supuesto, que
la autorizaciéon pueda contener ademas indicaciones amplias que permitan la
comunicaciéon al puablico en cualquier formato, medio o procedimiento
conocido. Lo importante es que el consentimiento para dicha comunicacion
haya quedado expresa y claramente otorgado. En tal sentido, por ejemplo, si se
autorizé la comunicacion publica por radio, no cabe extenderla a la television; y
si se autoriz6 la comunicacién publica por television, no cabe extenderla al
internet.»

Fuente: Ver parrafo 1. de las paginas 2 y 3 del Auto emitido en el proceso de Interpretacion
Prejudicial 62-IP-2021 del 23 y 25 de julio de 2024, que constan en las paginas 17 y 18 de la
GOAC 5537 del 23 de agosto de 2024, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ GACETA%205537.pdf
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Capitulo IV

De la comunicacion o ejecucion
publica no autorizada de una obra
audiovisual inscrita en una
sociedad de gestion colectiva

«2.2. Sobre el particular, el Literal b) del Articulo 13 de la Decisiéon 351 dispone lo
siguiente:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

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

2.3. En esa linea, el Literal b) del Articulo 15 de la Decisiéon 351 explica en que
consiste la comunicacién publica, conforme a lo siguiente:

“Articulo 15.- Se entiende por comunicacién publica, todo acto por el cual una
pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la
obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las

siguientes:
b) La proyeccién o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las

demas obras audiovisuales;

C.)”
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2.4. Al respecto, este Tribunal ha manifestado lo siguiente:

2.5.

“4.2.

4.3

44

La comunicacién publica a que se refiere el literal b) del Articulo 15 de
la Decisién 351, se define como “todo acto por el cual una pluralidad
de personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma
original o transformada, por medios que no consisten en la distribucion
de ejemplares.”

Es publica la comunicacién cuando se produce para la colectividad,
exceptuandose el ambito familiar o doméstico.

Este derecho también reconocido ampliamente por la legislacion
iberoamericana lo denomina como “derecho de representacion” el cual
cubre dos ambitos: el directo, cuando es en vivo, y el indirecto que se
refiere a discos fonograficos, cintas y bandas magnéticas o de films,
videocopias, etc., mediante un agente de difusion como es la
radiodifusioén, los satélites y la distribucion por cable.

Como una de las formas de comunicacién publica tenemos a la
“Exhibicién o proyeccién cinematografica”, que se encuentra entre las
modalidades del derecho de comunicacién publica indirecta, y consiste
en la facultad reservada al autor de autorizar o prohibir la proyeccién
o exhibicién publica de las obras cinematograficas, asimiladas a éstas
las obras expresadas por un proceso andlogo a la cinematografia, asi
entendidas las secuencias de imagenes y/o sonidos grabados en toda
clase de soportes materiales —como las obras audiovisuales— para
proyeccién ante un publico presente.

El acceso publico a las obras, o a una copia de la obra, se da también
en forma “indirecta” mediante la utilizacién de un dispositivo que
puede ser una pelicula presentada por lo general en una pantalla. Con
la aparicién de nuevas técnicas que utilizan medios electronicos, la
forma indirecta de presentacion de las obras de arte y fotograffas ha
adquirido importancia creciente, poniendo de relieve la necesidad de
una proteccién expresa y efectiva, en salvaguardia de los derechos
exclusivos del autot.

El Articulo 15 de la Decisién 351 define lo que se entiende por
comunicacién publica, y entre otras diversas formas sefiala en especial
en el literal i) “En general, la difusién, por cualquier procedimiento
conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las
imagenes”.

El acto de comunicacién publica debe ser sometido a la autorizacién o
consentimiento previo de los titulares de derechos sobre la obra
emitida, cuando la comunicacién sea de acceso publico.

(.)

LIPSYC, Delia. Derecho de Autor y Derechos Conexos. Ediciones UNESCO-
CERLALC-ZAVALIA, 1993, p. 183.”°

En el supuesto de que una persona haga uso de televisores para comunicar
publicamente el contenido de obras audiovisuales, se evidencia un uso de los
derechos que se ha reconocido a los distintos titulares y, a su vez, si el titular de
esas obras protegidas ha inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de
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gestion colectiva para su proteccion y tutela, quien use o reproduzca la obra,
debera necesariamente acudir a la entidad que custodia los derechos para solicitar
la autorizacién para usar los derechos que ellas gestionan y pagar el precio que
ellas fijen mediante sus tarifas.

2.6. Para que opere la infracciéon por falta de autorizaciéon de comunicacion de una
obra audiovisual que forma parte del repertorio inscrito en una sociedad de
gestion colectiva, deben darse las siguientes condiciones:

a)

b)

«°

Se debe considerar la existencia de derechos de autor y/o derechos
conexos, en concreto de obras audiovisuales reconocidas a favor de sus
titulares.

Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de
gestion colectiva para la proteccion de sus derechos.

Que se haya efectuado la comunicacion publica de las obras audiovisuales
sin autorizacion de la sociedad que los representa.»

Ver Interpretacion Prejudicial N© 589-1P-2015 del 24 de abril de 2017, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3048 del 26 de junio de 2017.»

Fuente: Ver parrafos 2.2. a 2.6. de las paginas 6 a 8 de la Interpretacion Prejudicial 205-IP-
2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 7 a 9 de la GOAC 5063 del 25
de octubre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ GACETA%205063.pdf
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Capitulo V

Comunicacion publica de obras
audiovisuales en hoteles y otros
establecimientos de hospedaje

«[3.1] Como se ha sefialado previamente, el literal b) del articulo 13 de la Decision 351
establece que el autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho de
realizar, autorizar o prohibir la comunicacién publica de la obra por cualquier
medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes.

[3.2] Cuando un hotel u otro establecimiento de hospedaje coloca televisores en las
habitaciones de los huéspedes, asi como en ambientes como el lobby, el bar, el
restaurante, el gimnasio u otros espacios de uso comun, y a través de dichos
televisores se difunde la sefial o emisién de una o mas empresas de radiodifusion
(de sefial abierta y/o de sefial cerrada), y dicha sefial o emisién contiene obras
audiovisuales (peliculas, telenovelas, series, etc.), ello califica como un acto de
comunicacién publica de dichas obras audiovisuales, en los términos previstos

en el literal f) del articulo 15 de la Decisién 351."

[3.3] A través de la instalacion de televisores por medio de los cuales los huéspedes
tienen la capacidad (potencial) de poder ver obras audiovisuales, los hoteles,
como intermediarios, realizan un acto de comunicacién publica de dichas obras
para con sus huéspedes. En consecuencia, los hoteles deben obtener la
correspondiente autorizacioén de los titulares de las obras audiovisuales (v.g., los

productores de peliculas, telenovelas, series, dibujos animados,

posiblemente representados por una sociedad de gestién colectiva, lo que
significa que esta puede exigir el pago de las remuneraciones correspondientes.

[3.4] Si bien la habitacién de un hotel no es un “lugar publico”, es un lugar “para el
publico” en el sentido de que los huéspedes, como publico, en cualquier
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[3.6]

[3.7]

[3.8]

momento podrian encender (o simplemente ver) el aparato de television y
disfrutar las obras audiovisuales transmitidas por medio de la sefial (o emisién)
del organismo de radiodifusién de que se trate, que puede ser tanto de senal
abierta como de sefial cerrada (televisién paga o por suscripcion).

Es importante tener presente, como acertadamente lo sostiene Eduardo de la
Parra Trujillo, que:

“...lo mas relevante para efectos juridicos, es que los actos de comunicacién
publica, para ser tales, no requieren el acceso efectivo a las obras por parte de los
huéspedes, pues basta sélo la mera puesta a disposicién de las obras al publico
para considerarse un acto de comunicacion publica sujeto a derechos de autor.

De esta forma, un hotel viola el derecho de autor de comunicaciéon publica, por
la mera puesta a disposiciéon o al alcance general de las obras a favor de sus
huéspedes, sin requerirse que estos se encuentren congregados en la misma parte
del hotel, y siendo irrelevante si tales clientes del establecimiento acceden
efectivamente o no a las obras.”14

Por tanto, para que la sociedad de gestion colectiva sea acreedora del pago de
las remuneraciones por las obras audiovisuales comunicadas pablicamente por
un hotel u otro establecimiento de hospedaje, no es necesario que los huéspedes
accedan de manera efectiva a dichas obras (es decir, encender el televisor y
apreciar las obras contenidas, por ejemplo, en la parrilla de canales de una
empresa de radiodifusiéon de senal cerrada), sino que basta que exista la
posibilidad de que los huéspedes puedan hacerlo en cualquier momento, ya sea
desde las habitaciones, o desde otros ambientes como el lobby, el restaurante, el
bar, el gimnasio u otros espacios de uso comun.

El acto de comunicacién publica de una obra audiovisual, incluyendo aquella
situacién en la que no haya propésito lucrativo del sujeto que realiza la
comunicacién publica, asi como aquella otra en la que no existe un animo de
entretenimiento o distraccion de los clientes del establecimiento de que se trate,
requiere necesariamente de la autorizacion del titular de la referida obra o de la
sociedad de gestion colectiva que lo representa. El hecho de que el hotel o
establecimiento de hospedaje pague un monto determinado por el servicio de
television por suscripcion (sefial cerrada) no lo exonera de pagar la remuneracion
correspondiente al titular de la obra audiovisual comunicada publicamente o a
la sociedad de gestion colectiva que representa a dicho titular.

El derecho relativo a la comunicaciéon publica de una obra audiovisual
comprende, pues, la mera “puesta a disposicion del publico” de la referida obra,
y esta puesta a disposicion resulta suficiente para el cobro de una remuneracion
a favor del titular del derecho de autor por la explotacion de la mencionada obra,
cobro que puede ser exigido por la sociedad de gestién colectiva que representa
al mencionado titular.

«3 El razonamiento referido a los aparatos de television es aplicable a los de radio.
14 Eduardo de la Parra Trujillo, Derechos de Autor y Habitaciones de Hoteles: un estudio desde e/

Derecho Internacional y la comparacion juridica (Prélogo de Fernando Zapata Lopez), primera
edicién, Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 2019, p. 155.»
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Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.8. de las paginas 12 a 14 de la Interpretacion Prejudicial 383-
IP-2022 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 13 a 15 de la GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205186.pdf

183


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%205186.pdf

184



Capitulo VI

De acuerdo con la Decision 351,
¢los servicios de transporte de
pasajeros pueden ejecutar actos de
comunicacion publica de obras?

«Si. Las empresas que brindan el servicio de transporte de pasajeros realizan o
ejecutan actos de comunicacion publica de obras (musicales, audiovisuales, etc.)
cuando, por ejemplo, a través de la instalacion de radios, televisores u otro tipo
de dispositivos electronicos, permiten que los pasajeros, durante el viaje,
disfruten (potencialmente) de las mencionadas obras, caso en el cual deben
obtener la autorizacion correspondiente y pagar la remuneracion respectiva...»

Fuente: Ver respuesta al parrafo 8.1. de las paginas 22 y 23 de la Interpretacion Prejudicial
52-IP-2022 del 6 de mayo de 2022, que constan en las paginas 23 y 24 de la GOAC 4472 del
20 de mayo de 2022, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204472.pdf
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Capitulo VII

En la prestacion de servicios de
transporte de pasajeros es posible
efectuar actos de comunicacion
publica de obras’

«lLas empresas que brindan el servicio de transporte de pasajeros realizan o
ejecutan actos de comunicacion publica de obras (musicales, audiovisuales, etc.)
cuando, por ejemplo, a través de la instalacion de radios, televisores u otro tipo
de dispositivos electronicos, permiten que los pasajeros, durante el viaje,
disfruten (potencialmente) de las mencionadas obras, caso en el cual deben
obtener la autorizaciéon correspondiente y pagar la remuneracion respectiva. Para
estos efectos, es irrelevante si la utilizaciéon de obras (audiovisuales, musicales)
es indispensable o no para la prestaciéon del servicio de transporte, si la
comunicacion publica de obras forma parte o no del objeto social de la empresa
de transporte, o si los pasajeros solicitaron o no disfrutar de tales obras.

Si una empresa que brinda el servicio de transporte de pasajeros efectia un acto
de comunicacién publica de obras, en los términos establecidos en la Decision
351 y la jurisprudencia de este Tribunal (...) esta obligada a obtener la
autorizacion de los titulares del derecho patrimonial de comunicacién publica de
dichas obras (o de la sociedad de gestioén colectiva correspondiente), asi como a
pagar las remuneraciones que correspondan, de ser el caso. Dicha obligacion
existe inclusive si los pasajeros no disfrutan de manera efectiva de las obras,

Nota: el marco tedrico responde a una interrogante sobre si las empresas que brindan el servicio de
transporte de pasajeros estan obligadas a obtener la autorizacién y a pagar la correspondiente
remuneracion a los titulares del derecho patrimonial de comunicacién publica inclusive si los pasajeros
no disfrutan de manera efectiva de las obras, como serfa el caso de que estén dormidos durante el
trayecto o viaje o de que no hubiesen solicitado mirar o escuchar tales obras.
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como serfa el caso de que estén dormidos durante el trayecto o viaje o de que no
hubiesen solicitado mirar o escuchar tales obras.

Adicionalmente, la obligacién antes mencionada se genera independientemente
de si la empresa que brinda el servicio de transporte de pasajeros es privada o
publica (o estatal), de si brinda el servicio a titulo oneroso o gratuito, de si brinda
el servicio en régimen de competencia o de monopolio, de si brinda el servicio
en régimen de autorizacién o de concesion; e independientemente de si el precio
o tarifa que cobra por el servicio de transporte esta regulado o no, si ha sido
aprobado administrativamente o no, si ha sido fijjado en un contrato de
concesiéon o no; e independientemente de si el precio o tarifa, aprobado
administrativamente, inclufa o no en su estructura de costos, el pago de
remuneraciones o regalias por la explotaciéon de derechos de autor o derechos
CONEX0S.»

Fuente: Ver respuestas a los parrafos 7.1. y 7.2. de las paginas 20 y 21 de la Interpretacion
Prejudicial 32-IP-2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 21 y 22 de la
GOAC 5076 del 4 de noviembre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas/ Gaceta%205076.pdf
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Capitulo VIII

En la prestacion de servicios de
transporte de pasajeros es posible
efectuar actos de comunicacion
publica de obras cuando no se
percibe remuneracion por la
comunicacion publica’

«Si una empresa que brinda el servicio de transporte de pasajeros efectda un acto
de comunicacién publica de obras, en los términos establecidos en la Decision
351 y la jurisprudencia de este Tribunal (...) esta obligada a obtener la
autorizacion de los titulares del derecho patrimonial de comunicacién puablica de
dichas obras (o de la sociedad de gestién colectiva correspondiente), asi como a
pagar las remuneraciones que correspondan, de ser el caso.

La obligacién antes mencionada se genera independientemente de si la empresa
que brinda el servicio de transporte de pasajeros es privada o publica (o estatal),
de si brinda el servicio a titulo oneroso o gratuito, de si brinda el servicio en
régimen de competencia o de monopolio, de si brinda el servicio en régimen de
autorizacion o de concesion; e independientemente de si el precio o tarifa que
cobra por el servicio de transporte esta regulado o no, si ha sido aprobado

Nota: el marco tedrico responde a una interrogante relativa al tema de la obtencion de autorizacion y el
pago de remuneracion a los titulares del derecho patrimonial de comunicacién piblica en caso de que
una empresa de transporte (publico o privado, oneroso o gratuito, u otros) de pasajeros realice actos de
comunicacién publica de obras al interior de sus vehiculos, aunque alegue no obtener ingresos directos
por la referida comunicacion.
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administrativamente o no, si ha sido fijado en un contrato de concesién o no; e
independientemente de si el precio o tarifa, aprobado administrativamente,
inclufa o no en su estructura de costos, el pago de remuneraciones o regalfas por
la explotacién de derechos de autor o derechos conexos»

Fuente: Ver respuesta al parrafo 8.2. de las paginas 23 y 24 de la Interpretacion Prejudicial
52-IP-2022 del 6 de mayo de 2022, que constan en las paginas 24 y 25 de la GOAC 4472 del
20 de mayo de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204472.pdf
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Capitulo IX

En la prestacion de servicios de
salud es posible efectuar actos de
comunicacion publica de obras®

«S8i es posible efectuar una comunicacién publica de obras (musicales,
audiovisuales y otras) en el marco de la prestacién de servicios de salud, como
serfa el caso, por ejemplo, de que en un hospital, clinica o consultorio médico se
instale aparatos de radio o de televisién" u otros mecanismos o tecnologfas de
naturaleza digital o electrénica (como serfa el hecho, por ejemplo, de que el
establecimiento sea, ademds, un proveedor de contenidos en linea) en las
habitaciones de los pacientes, en las salas de espera, en las cafeterfas o
comedores, o incluso donde los pacientes son atendidos (como seria, por
ejemplo, la musica que escucha el paciente que esta siendo atendido por un
odontologo).

La obligaciéon de obtener autorizaciéon previa y pagar las remuneraciones (o
regalias) correspondientes derivadas de la comunicacién publica de obras se
genera independientemente de si:

a) el centro de salud es publico, privado o de naturaleza mixta (cofinanciado,
asociacion publico-privada, régimen de concesidon, contrato de
administracion, entre otros);

Nota: el marco teérico responde a una interrogante relacionada con el tema de la comunicacién publica
de obras en establecimientos de salud a través de la instalacién de aparatos de radio o de television u
otros mecanismos o tecnologfas de naturaleza digital o electrénica, incluso cuando el paciente o usuario
no ha encendido o activado el aparato, mecanismo o tecnologia que le permitiria disfrutar de las obras.
Asimismo, cuestiono si las sociedades de gestion colectiva tienen que establecer criterios o parametros
que permitan diferenciar aquellos casos en los que la utilizacion de las obras es de naturaleza
predominante de las que no.
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b)  la comunicacién publica de obras forma parte o no del objeto social del
centro de salud;

¢) los pacientes o usuarios han escogido o no la obra u obras;

d)  los pacientes o usuarios disfrutan o no de manera efectiva la obra u obras;
o,

e) los pacientes o usuarios efectiian o no un pago —independiente, especial,
aparte— por el disfrute de la obra u obras.

Lo que el Tribunal ha expuesto con relacién a las habitaciones (asi como en lo
concerniente a los espacios de uso publico: restaurantes, bares, gimnasios,
piscinas, salas de espera, etc.) de los centros de hospedaje se aplica a las
habitaciones (asi como respecto de los espacios de uso publico) de los centros
de salud. En consecuencia, para que se genere la obligacion, basta con que el
paciente o usuario tenga la capacidad (potencial) de disfrutar de las obras. En tal
sentido, la obligacién se genera incluso cuando el paciente o usuario no ha
encendido o activado el aparato, mecanismo o tecnologia que le permitirfa
disfrutar de las obras.»

«3 Para captar sefial abierta o cerrada (o television por suscripcion).»

Fuente: Ver respuestas a los parrafos 4.1. a 4.5. de las paginas 10 a 11 de la Interpretacion
Prejudicial 205-IP-2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 11 a 12 de la
GOAC 5063 del 25 de octubre de 2022, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205063.pdf
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Capitulo X

Si la aparicion incidental de obras
pictoricas —previamente vendidas
a un tercero— en escenas de una
obra audiovisual califica o no como
comunicacion publica de tales

obras

«1.1. De conformidad con lo dispuesto en el literal b) del articulo 13 de la Decision

1.2.

1.3.

351, el autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir la comunicaciéon publica de la obra por cualquier
medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes.

Por su parte, el literal g) del articulo 15 de la Decisiéon 351 establece que, se
entiende por comunicacién publica, todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas, y en especial la exposicion
publica de obras de arte (2.g., obras pictéricas) o sus reproducciones.

La persona que compra una pintura (obra pictérica) adquiere, entre otros
derechos patrimoniales (2.g., el vender o prendar la pintura), el derecho a la
exposicion privada de la pintura. Asi, por ejemplo, si una persona compra una
pintura en cien o en un millén de délares, puede exhibirla en la sala de su casa,
en su oficina, en el directorio de la empresa en la que es accionista, director o
gerente, etc. Si el autor de la obra deseara restringir el derecho de exhibicion,
tendrfa que haber incluido una clausula en ese sentido en el contrato de
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

compraventa. Esto, evidentemente, influirfa en el precio de la pintura. En efecto,
si en el contrato de compraventa de la pintura se pactara que la obra pictorica
solo puede ser exhibida en un determinado lugar, el adquirente tendra incentivos
para pagar un menor precio dada la condiciéon que va a tener que cumplir
contractualmente.

La venta de una pintura o cuadro no afecta los derechos morales del autor de la
obra pictoérica, pero si los patrimoniales. Si no se pacta nada en contrario, nada
impide que el comprador almacene la obra pictérica en un sétano para que nadie
la vea.

Si bien se requiere autorizacion del autor para la exposicion publica de una obra
de arte, no se requiere tal autorizacion si se trata de una comunicacion publica
incidental de la obra de arte, que puede ser una pintura.

St un abogado adquiere una obra pictérica y la exhibe en su oficina, es claro que
va a ser vista por todos sus clientes. Ello no da al autor derecho (patrimonial)
alguno, salvo que se hubiese pactado algo distinto al adquirir la obra. El abogado
podria ser entrevistado por un reportero de noticias o filmado para un
documental sobre servicios juridicos. En ambos casos, si el video
correspondiente se centra en el abogado y en sus servicios juridicos, pero de
manera incidental aparece la pintura en la grabacién, ello no significa una
comunicacién publica de la obra.

Tratandose de una obra audiovisual en la cual aparece de manera incidental una
obra artistica, como es el caso de una pintura, debe diferenciarse si la intencion
es mostrar la obra o si la intencidén es mostrar el entorno. Si la intencién es
mostrar la obra, hay comunicacién publica de ella (en los términos del literal g
del articulo 15 de la Decisiéon 351). Si la intencion es mostrar el entorno (el
ambiente), no hay comunicacion publica de la obra de arte.

En el caso del abogado que es entrevistado en su oficina, ya sea para un noticiero
o para un documental, si la entrevista se centra en el jurista y en los casos
judiciales que ha ganado o perdido, lo que se aprecie en la entrevista forma parte
del entorno de la oficina del abogado, en el que posiblemente aparezcan no solo
cuadros, sino también libros, escritorios, muebles, lamparas, etc. Estos objetos
pueden ser obras de arte, pero su aparicion es simplemente incidental, por lo que
ello no genera derecho patrimonial alguno en el autor de las obras artisticas de
que se trate. De lo contrario, llegarfamos al absurdo de que toda persona publica
o privada que va a ser entrevistada tenga que esconder todos los cuadros u otras
obras artisticas que hay en su sala u oficina.

Sila obra audiovisual es una pelicula, una novela o una serie de televisiéon habra
que realizar el mismo andlisis, pero de manera mas cuidadosa. Una cosa es que,
de manera intencional, se decida que una pintura en particular sea parte del
escenario y cumpla un rol en la trama de que se trate, caso en el cual podemos
hablar de comunicacién (o exposicién) puablica; y otra distinta, en la cual aparece
la obra pictérica de manera incidental, simplemente como parte del entorno.

Son elementos que se pueden tener en consideracion, para apreciar la naturaleza
incidental de la aparicién de la obra pictérica, el tiempo de duraciéon de su
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aparicioén, su mera aparicion en el escenario, el desconocimiento del autor de la
obra, etc.

1.11. En efecto, si en la escena se aprecia a los personajes de la obra audiovisual y de
pronto aparece en el fondo, casi imperceptible, por unos segundos, una obra
pictérica, estamos ante una aparicion incidental que no califica como
comunicacién o exposicion publica de la obra de arte.

1.12. Distinto es el caso en el que los personajes hablan de la obra pictérica, de su
autor, de su valor, de como fue adquirida, etc., y el lente de la camara se enfoca
en la pintura, de modo que el espectador toma conciencia de ella. En este caso,
la pintura cumple un rol en la obra audiovisual, por lo que estamos ante una
comunicacioén publica (o exposicion publica) de la pintura.

1.13. En conclusion, si la intencién es mostrar la obra pictérica y que el espectador
tome conciencia de ella, entonces se esta realizando una comunicacion publica
de ella. En cambio, la aparicion incidental, fugaz, minima de la pintura, de modo
que sea irrelevante dentro de la obra audiovisual, en la que simplemente aparece
como parte del entorno, no califica como exposicion publica de la obra pictérica.

1.14. En el contrato de compraventa respectivo, el autor de una obra artistica y el
comprador pueden pactar claramente los tipos de exposicion que el adquirente
podra hacer de la obra, lo que puede incluir su apariciéon en todo tipo de obras
audiovisuales, lo que evidentemente influirda en el precio a ser pagado. Un
derecho que puede ceder el autor de una obra de arte, a cambio de la respectiva
remuneracion, es la exposicion publica de dicha obra.»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.14. de las paginas 4 a 6 de la Interpretacion 135-I1P-2020 del
23 de enero de 2024, que constan en las paginas 5 a 7 de la GOAC 5406 del 26 de enero de
2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205406.pdf
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Titulo 6

De las limitaciones y
excepciones
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3.7.

Capitulo I

La regla de los tres pasos

«3.6. La regla de los tres pasos.

... las limitaciones o excepciones a los Derechos de Autor y derechos conexos
que puedan establecerse mediante las legislaciones internas de los Paises

Miembros deberan cumplir con la denominada “regla de los tres pasos”:41

a)  Que se trate de un caso especial. Una excepcion o limitacion prevista
en la legislacion nacional debe estar claramente definida. Sin embargo, no
es necesario identificar explicitamente todas y cada una de las situaciones
posibles a las que podria aplicarse la excepcion siempre que su alcance sea
conocido y particularizado. Esto garantiza un grado suficiente de
certidumbre juridica®.

En consecuencia, el establecimiento de casos especiales se refiere a que la
norma nacional asi lo prevea, tal y como se desprende del Articulo 21 de
la Decision 351. Sin embargo, tales limitaciones o excepciones deberan
cumplir asimismo con las dos condiciones siguientes, asi como resultar
conformes a los Principios y demas disposiciones normativas
contempladas por la jurisprudencia y normativa comunitarias andinas.

b)  Que no se atente contra la normal explotacion de la obra®. La frase
“explotacion normal” comprende “ademas de las formas de explotacion
que generan actualmente ingresos importantes o apreciables, las formas de
explotacién que, con cierto grado de probabilidad y plausibilidad, podrian
adquirit considerable importancia econémica o practica””. En
consecuencia, las excepciones previstas en la legislacion nacional que no
entren en competencia econémica (en el presente o en el futuro) con los
usos no exentos no deberfan oponerse esta condicién™®.
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3.8.

!

Una excepcion o limitaciéon de un derecho exclusivo en la legislacion
nacional llega a atentar contra una explotaciéon normal de la obra,
interpretacion, ejecucion, fonograma o emision, si las utilizaciones, que en
principio estan comprendidas en ese derecho pero se hallan exentas en
virtud de la excepcion o la limitacion, entran en competencia econéomica
con las formas en que los titulares de derechos consiguen normalmente
un valor econémico de su derecho de la obra, interpretacion, ejecucion,
fonograma o emisién y por lo tanto los priva de percibir utilidades

comerciales importantes o apreciables™.

¢  Que no se perjudiquen los legitimos intereses del titular*’. Los
“intereses” en cuestion son los del autor, del artista intérprete o ejecutante,
del productor de fonogramas o del organismo de radiodifusion
correspondiente. En cuanto a los otros términos utilizados en esta
condicion, “perjuicio” connota “dafo, detrimento o lesién”, mientras que
“injustificado” y “no injustificado” connotan el hecho de no ser
“proporcionado” o “dentro de los limites de la razén, ni mucho menor ni
mucho mayor de lo que podia considerarse probable o apropiado” o “de
un monto o tamafio justo, promedio o considerable”*.

Obviamente, sera mas dificil demostrar el “perjuicio injustificado™ que si
se trata de probar tnicamente que ha habido “petjuicio”.

Por lo tanto, las palabras “/ni cause] un perjuicio injustificado” permiten
establecer excepciones que puedan ocasionar un perjuicio importante o
sustancial a los intereses legitimos del autor, siempre y cuando: a) la
excepcioén satisfaga de otro modo la primera y segunda condicion
precitadas; y, b) sea proporcionada o se halle dentro de los limites de lo
razonable, es decir, no sea injustificada. El requisito de proporcionalidad
supone evidentemente que pueden existir condiciones sobre el uso que
hagan que el perjuicio ocasionado esté “justificado”, por ejemplo, cuando
esos intereses estén protegidos mediante el requisito de que el uso debera
efectuarse sujeto a ciertas condiciones o directrices, que dicho uso debera
atribuirse o incluso que deberi efectuarse un pago al respecto™.

En conclusion, los Paises Miembros de la Comunidad Andina podran establecer,
mediante sus legislaciones nacionales, excepciones o limitaciones a los Derechos
de Autor y a los derechos conexos, siempre que los actos contemplados en las
mismas no interfieran con la explotacién normal del objeto de proteccion del
respectivo derecho (e.g., el fonograma) y no causen un petjuicio injustificado a
los intereses legitimos de su titular o derecho habiente.»

La “prueba del criterio triple”, denominada “regla de los tres pasos” establece lo siguiente: “Se
reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccion de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproducciéon no atente a la
explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor”. Cf. Comité Permanente de Derecho de Autor y derechos conexos de la OMPI, “Estudio
sobre las limitaciones y excepciones relativas al Derecho de Autor y a los derechos conexos en
el entorno digital”, Ginebra, 2003, disponible en web:

https://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr 9/scer 9 7.doc
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43

44

46

47

48

49

50

Véase también, el documento de la Electronic Frontier Foundation, “La Prueba de los Tres
Pasos”, disponible en Internet: https://www.eff.org/files/filenode/tpp 3pasos.pdf. Véase,
algunos ejemplos, en Knowledge Ecology Intemational, “More on the 3-step test in global
copyright negotiations”. disponible en web: http://keionline.org/node/1568.

Cf. Grupo Especial de la OMC, p. 46. Adicionalmente, en cuanto al significado de “especial”, el
Grupo Especial de la OMC afirmé que este término significa que se requiere algo mas “que una
definicion erara a fin de cumplir la norma de la primera condicién. Ademas, las excepciones o
limitaciones deben ser limitadas en cuanto a su campo de aplicacién o excepcionales en su
alcance. En otras palabras, una excepcién o limitacién debe ser estricta en sentido cuantitativo y
en el cualitativo. Esto sugiere un ambito reducido, asi como un objetivo excepcional o
caracteristico. Por su parte, el catedratico Ginsburg manifiesta que la frase “determinados casos
especiales” deberfa recibir una interpretacién normativa, teniendo en cuenta que, en cualquier
caso, el proposito de una determinada excepcién sera objeto de examen en el marco de la
segunda y tercera regla, es decir cuando atente contra la explotacién normal de la obra o cause
un perjuicio injustificado a los intereses del autor.

Al respecto, el Articulo 3 de la Decisién 351 define “usos honrados” de la siguiente manera: “Los
que 1o interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos
del autor.” (Subrayado por fuera del texto).

Véase también, la excepcién al derecho exclusivo de reproduccion de la obra contempladas en
los numerales 2) de los Articulas 9 y 10 de la Convencién de Berna sobre Detrechos para la
proteccion de las Obras Literarias y Artisticas:

“Articulo 9. —
2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de permitir la reproduccién de dichas

obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion normal de
la obra ni canse un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

().

Grupo Especial de la OMC, p. 65, parr. 6.180.

Aunque de manera indirecta, este punto fue comentado en el programa del Grupo de Estudio
Sueco/BIRPI para la Conferencia de Estocolmo: “E tal sentido, e/ Grupo de Estudio [1964] observd
que, de una parte, era evidente que todas las formas de explotar una obra que tenian, o podrin adquirir,
considerable importancia econdmica o practica debian en principio reservarse a los antores; las excepciones que
pudieran restringir las posibilidades de gue disponian los autores a este respecto eran inaceptables. Por otra parte,
no debla olvidarse que las leyes nacionales contenian ya una serie de excepciones en favor de diversos intereses
priblicos y culturales y que seria inditil suponer que los paises estarian dispuestos en este momento a abolir esas
excepeiones de manera apreciable.” Actas 1967, Vol. 1, p. 112 (Doc S/1).

Grupo Especial de la OMC, p. 66, parr. 6.183. Asimismo, cabe indicar que no toda utilizacién
de una obra, que en principio esté comprendida en el alcance de los derechos exclusivos y entrafie
utilidades comerciales, atenta necesariamente contra la explotacién normal de dicha obra. Si este
fuera el caso, el presente requisito careceria de sentido, puesto que la explotacién normal
equivaldria al pleno uso de los derechos exclusivo. Cf. Grupo Especial de la OMC, p. 65, parrafo
0.182.

Ut supra, pie de pagina 43.
SOED, p. 2496 (significado de “razonable”).

Actas 1967, Vol 11, p. 883 (observacion del Profesor E. Ulmer, Presidente de la Comisién
Principal I). Asimismo, en el mismo sentido se declara lo siguiente en la pagina 63 de la Guia de
la OMPI: “(...) cada copia causa perjuicio: una simple fotocopia puede sustituir al ejemplar de
una revista, el cual queda asf invendido y si el autor, en virtud de su articulo, esta asociado a los
beneficios de la edicién perdera los ingresos que le habrian correspondido por ese ejemplar”.

Esta dltima posibilidad recibe el apoyo especifico de los comentarios contenidos en el Informe
de la Comisién Principal 1, en relacion con el ejemplo siguiente, ofrecido por el Profesor Ulmer,
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https://www.eff.org/files/filenode/tpp_3pasos.pdf
http://keionline.org/node/1568

el Presidente de esa Comision, en el curso de los debates: “(... ) un gran niimero de copias destinadas
a utilizarse en proyectos industriales ... es posible que no perjudique de manera injustificada los intereses legitimos
del autor, siempre y cnando se pague una remuneracion equitativa con arreglo a la legislacion nacional. Si se trata
de un pequeiio niimero de copias es posible que no haga falta pagar nada, especialmente si son de uso individual o
cientifico”. Actas 1967, Vol. 11, pp. 1145-1146. Los comentarios del Profesor Ulmer aparecen en

la pagina 883 (traduccién de la Oficina Internacional).»

Fuente: Ver parrafos 3.6. a 3.8. de las paginas 21 a 24 de la Interpretacién Prejudicial 499-
IP-2015 del 26 de agosto de 2016, que constan en las paginas 29 a 32 de la GOAC 2823 del
11 de octubre de 2016, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACE2823.pdf
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Capitulo 11

Los derechos patrimoniales:
Excepciones al ejercicio de los

derechos patrimoniales. Usos
honrados. Explotacion normal

4.2,

4.3.

de la obra

«Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales, agrupan todas aquellas facultades que posee el autor
de la obra en relacion con las diferentes utilizaciones econémicas de la misma.
El Articulo 13 de la Decision 351 enlista en categorias muy generales las posibles
acciones a realizar: autorizar o prohibir la reproduccién de la obra por cualquier
forma o procedimiento; la comunicacién publica de la obra por cualquier medio
que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes; la
distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler; la importacion al territorio de cualquier pais miembro
de copias hechas sin autorizaciéon del titular del derecho; y, la traduccion,
adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra.

De conformidad con su naturaleza, los derechos patrimoniales son transferibles,
renunciables y temporales. En relacién con la dltima de las caracteristicas, el
derecho patrimonial no es ilimitado en el tiempo y, por lo tanto, la Decisién 351
en su Articulo 18 establece que la duraciéon de los mismos sera por el tiempo de
vida del autor y 50 afios més después de su muerte'’. Si se trata de una persona
juridica, el plazo de proteccion sera de 50 afios contados a partir de la realizacion,
divulgacién o publicacién de la obra, segtn el caso. Asimismo, el Articulo 20 de
la misma Decision establece que el plazo de protecciéon empezara a contarse
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4.4,

4.5.

4.0.

4.7.

4.8.

desde el primero de enero del afio siguiente al de la muerte del autor o al de la
realizacion, divulgacion o publicacion de la obra segin proceda.

Excepciones al ejercicio de los derechos patrimoniales

Cabe mencionar que las normas que regulan tales derechos, en cuanto a su
caracter patrimonial, tienen previsto una serie de excepciones a los mismos, que
bien pueden ser libres y gratuitas o sujetas a remuneracién. A nivel comunitario
andino, la Decision 351, en su Capitulo VII denominado “De las limitaciones y
excepciones”, establece, de manera no taxativa, una serie de limitaciones y
excepciones libres y gratuitas al derecho de autor, dentro de las que destacan: el
derecho a citar las obras publicadas cumpliendo ciertos requisitos para ello, el
uso para fines educativos, el uso para fines personales, el uso para actuaciones
judiciales o administrativas, entre otros.

Por lo anterior, se advierte que los derechos patrimoniales no son absolutos vy,
por lo tanto, se encuentran restringidos por una serie de limitaciones y
excepciones, las cuales para ser consideradas como tales, no deberan causar
perjuicios injustificados a los legitimos intereses del titular o titulares de los
derechos (usos honrados) y no deberan afectar la normal explotacion de la obra,
siendo tales conceptos los que se abordaran a continuacion.

Usos honrados
Sobre el presente tema, el Tribunal ha aclarado lo siguiente:

“(...) la antoridad nacional competente estd facultada para adoptar las medidas respectivas
cuando haya tenido lugar la infraccion de derechos conferidos por la ley, con la salvedad de que
dstas no podrin recaer respecto del ejemplar adguirido de buena fe y para exclusivo uso de un
solo individno, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 25 de la misma Decision. La buena
e (...) comprende los lamados nsos honrados y el uso personal que tal como los describe el
articulo 3, in fine de la Decision 351, son los que no interfieren con la explotacion normal de
la obra ni causan perjuicios irragonables a los intereses legitimos del autor o se trata de una
Jforma de utilizacion de la obra exclusivamente para uso propio y en casos como de investigacin
Y esparcimiento personal (...)”"

En efecto, conforme lo establecido en el Articulo 3 de la Decision 351, se tiene
que los usos honrados son los que no interfieren con la explotaciéon normal de
la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor; asi
el referido Articulo 3 debe interpretarse en relaciéon con los usos honrados. En
efecto, el Articulo 21 de la Decision 351 sefala que las limitaciones y excepciones
al derecho de autor que se establezcan mediante las legislaciones internas de los
paises miembros, se circunscribiran a aquellos casos que no atenten contra la
normal explotaciéon de las obras o no causen perjuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.

En consecuencia, ante la pregunta ¢Qué actuaciones se consideran propias de
“la normal explotacién de una obra”? o ¢Qué actuaciones se consideran que
“causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los
derechos de una obra”?, este Tribunal considera pertinente responder que la
normal explotacién de una obra implica una solicitud previa de autotizacién y/o
permiso para poder usar la imagen o reproduccion de la obra. Los titulares de
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4.9.

4.10.

4.11.

4.12.

4.13.

4.14.

los derechos patrimoniales y morales pueden o no autorizar el uso de la obra; y
si lo hacen, tienen derecho a una contraprestacion, si asi fuera pactado. El uso
de la imagen de una obra sin la respectiva autotizacién y/o permiso de sus
titulares, ocasiona un perjuicio a sus legitimos intereses, al haber dejado de
percibir una contraprestacion a la que tenfan pleno derecho, salvo en el supuesto
de los usos honrados y honestos.

El Comité Permanente de Derecho de Autor y derechos conexos de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha realizado un
“Estudio sobre las limitaciones y excepciones relativas al derecho de autor y a
los derechos conexos en el entorno digital”". Ta “prueba del criterio triple”
establece lo siguiente: “se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad
de permitir la reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa
reproduccion no atente a la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor”.

De acuerdo a lo sefialado por el Comité antes referido, el Articulo 9.2 del
Convenio de Berna, establece tres condiciones que deben respetarse para que
una excepcion al derecho de reproduccion esté justificada por el derecho interno.
Estas condiciones son denominadas la prueba del criterio triple que consiste en
lo siguiente:

a) el uso debe limitarse a usos no comerciales,
b)  los usos no entraran en conflicto con la explotaciéon normal de la obra y,
c) el uso no debe causar perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
17
autor.

Por consiguiente, a fin de determinar que una excepciéon al derecho de
reproduccion se esta aplicando correctamente, corresponde verificar los tres
criterios antes referidos.

Explotacion normal de la obra

LLa normal explotacién de una obra implica una solicitud previa de autorizacion
y/o permiso para poder usar la imagen o reproduccion de la obra. Los titulares
de los derechos patrimoniales y morales pueden o no autorizar el uso de la obra;
y si lo hacen, tienen derecho a una contraprestacion, si asi fuera pactado. El uso
de la imagen de una obra sin la respectiva autotizacién y/o permiso de sus
titulares, ocasiona un petjuicio a sus legitimos intereses, al haber dejado de
percibir una contraprestacion a la que tenfan pleno derecho, salvo en el supuesto
de los usos honrados y honestos.

EI Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPI
ha realizado un “Estudio sobre las limitaciones y excepciones relativas al
derecho de autor y a los derechos conexos en el entorno digital” (2003)", en el
cual estableci6 que la frase “explotaciéon normal” incluye “ademas de las formas
de explotacion que generan actualmente ingresos importantes o apreciables, las
formas de explotaciéon que, con cierto grado de probabilidad y plausibilidad,

podrian adquirir considerable importancia econémica o practica”".

En la Interpretacion Prejudicial emitida en el Proceso 34-1P-2014 del 23 de julio
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de 2014, este Tribunal sustent6 que el Grupo Especial de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) abord6 expresamente esta cuestion de la manera
siguiente, al interpretar la misma frase (“no atenten contra la explotacion normal
de la obra”) presente en el Articulo 13 del Acuerdo los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC):

“...a nuestro parecer, no toda utilizacion de una obra, que en principio estd comprendida en el
alcance de los derechos excclusivos y entrania utilidades comerciales, atenta necesariamente contra
la explotacion normal de dicha obra. Si este fuera el caso, apenas habria excepciones o
limitaciones que pudieran cumplir con la segunda condicion y el Articulo 13 resultaria sin
sentido, puesto que la explotacion normal equivaldria al pleno uso de los derechos excclusivos™.

4.15. El Grupo Especial prosigui6 afirmando lo siguiente:

«14

20

21

“Consideramos que una excepcion o limitacion de un derecho excclusivo en la legislacion nacional
llega a atentar contra una explotacion normal de la obra (es decir, el derecho de antor o mds
bien todo el conjunto de derechos exclusivos conferidos por el derecho de autor), si las
utilizaciones, que en principio estdan comprendidas en ese derecho pero se ballan exentas en virtud
de la excepcion o a la limitacion, entran en competencia econdmica con las formas en que los
titulares de derechos consiguen normalmente un valor econdmico de su derecho de la obra (es
decir, el derecho de antor) y por lo tanto los priva de percibir utilidades comerciales importantes
0 apreciables”! »

Ver Interpretacion Prejudicial N© 154-1P-2015 del 24 de abril de 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3045 del 26 de junio de 2017

Ver Interpretacion Prejudicial N© 146-1P-2015 del 20 de julio de 2015, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2587 del 2 de octubre de 2015.

Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPL, Estudio sobre las
limitaciones y excepciones relativas al derecho de antor y a los derechos conexos en el entorno digital, Ginebra,
Novena Sesion, junio de 2003.

Disponible en
www.wipo.int/edocs/mdocs/copvright/es/sccr 9/scer 9 7.doc

Véase también: https://www.eff.org/sites/default/files/filenode/tpp 3pasos.pdf

Ver algunos ejemplos en: More on the 3-step test in global copyright negotiations:

http://keionline.org/node/1568 Toward Supranational Copyright Law? The WTO Panel
Decision and the “Three-Step Test” para excepciones al derecho de autor
http://pappers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract id=253867

Lbidem

Lbidem

Asimismo, para excepciones al Derecho de Autor: Toward Supranational Copyright Law? The WTO
Panel Decision and the “Three-Step Test”.
En: http://papers.ssrn.com/papers.cfm?abstract id=253867

Grupo Especial de la OMC, p. 65, parr. 6.180.

Grupo Especial de la OMC, p. 65, parr. 6.182.

Grupo Especial de la OMC, p. 65, parr. 6.183.»
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http://papers.ssrn.com/papers.cfm?abstract_id=253867

Fuente: Ver parrafos 4.2. a 4.15. de las paginas 13 a 17 de la Interpretacion Prejudicial 353-
IP-2021 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 27 a 31 de la GOAC 5107 del
25 de enero de 2023 disponible en:

i r/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205107.pdf
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Capitulo III

Las citas como excepcion al

derecho de reproduccion de la obra

«. .

4.2.

.En el proceso interno se discute si en el desarrollo del trabajo de investigacion (...)

se hizo respetando el derecho de cita, el cual se encuentra establecido en el Articulo
22 de la Decision 351, concretamente en el Literal a) cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 22.-

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V' y en el articulo anterior, serd licito realizar, sin
la antorizacion del antor y sin el pago de remuneracion alguna, los signientes actos:

a)  Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indigue la fuente y el nombre
del antor, a condicion que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida

Justificada por el fin que se persigay

()

Conforme lo ha determinado este Tribunal anteriormente, se establece que los
requisitos que deben contener las citas para ser consideradas como una
excepcion al derecho patrimonial exclusivo de reproduccion de la obra,
conforme a continuacién se detalla’:

- Que la cita sea de una obra publicada. Si una obra no se encuentra
publicada pertenece a la esfera intima del autor y, en consecuencia, citarla
serfa desconocer los derechos morales del mismo, especificamente el
derecho a divulgarla (Literal a) del Articulo 11 de la Decisiéon 351). Cuando
la norma se refiere a que la obra se encuentre publicada, se debe entender
que dicha publicacién se hizo con autorizacion del autor.
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4.3.

4.4.

4.5.

- Se debe indicar la fuente y el nombre del autor. Lo anterior es de suma
importancia ya que, con esto, por un lado, se respeta el derecho moral de
paternidad del autor y, por otro, se separan las opiniones propias con las
del autor citado, lo que genera transparencia y hace que el destinatario de
la obra pueda distinguir claramente el pensamiento de los autores.

- Citar lo estrictamente necesario. La cita debe ser complementaria para el
fin perseguido, esto es, citar aquella parte de la obra que resulte
imprescindible para exponer la idea del autor

Como vemos, quien pretenda ejercer el derecho de cita debe cumplir con una
serie de condiciones y obligaciones. En particular, la obra citada debe haber sido
previamente accesible por el publico de manera licita; debe mencionarse la
fuente y de ser el caso el autor; realizarse conforme los lineamientos de los usos
honrados y ademas, limitarse a aquello que se requiera para conseguir el fin
buscado con la mencién de la obra anterior. Estas exigencias buscan asegurar el
conocimiento, la verdad y la reputacion. El deber que subyace a la cita es
correlativo al derecho de autor de la obra citada."

Ahora bien, el internet es actualmente una herramienta de suma importancia en
el quehacer diario de casi la mitad de la poblacién mundial®, ya sea para temas
académicos, laborales, de entretenimiento, entre otros. La informaciéon que las
personas suben a plataformas digitales esta en cuestion de segundos al alcance
de miles de personas a nivel mundial.

La facilidad con que la informacién puede estar al alcance de muchas personas
constituye un riesgo al derecho de autor. Es bastante sencillo copiar un texto
ajeno colgado en internet y hacerlo pasar como uno propio. Las obras, como es
el caso de los textos literarios, tienen un autor. Es cierto que existen las obras
anonimas, caso en el cual el investigador debe indic.ar como fuente que el autor
es anonimo. Lo que es errado es considerar que la informacién que obra en
internet se puede utilizar libremente.

En el ambito de la investigaciéon académica la responsabilidad es mayor. Un
investigador debe desconfiar si encuentra en internet un texto sin autor, situacion
en la cual puede presumir que la persona que colgd el referido texto ha omitido,
por la razén que fuere, el nombre del autor. Por tanto, debe realizar,
diligentemente, un esfuerzo mayor en buscar al autor del texto, utilizando para
tal efecto otras fuentes de bases de informacion. Lo anterior, sin petjuicio de,
siempre, citar la direccion especifica de la ubicaciéon del texto en internet (URL)
y la fecha en que efectu6 la descarga.»

«13 Ver interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 110-IP-2007 del 4 de diciembre de
2007

14 “...En efecto, la escueta mencion de la licitud de la cita, va acompanada de una serie de condiciones y
obligaciones que deben ser cumplidas por aquellos que pretenden ejercerla. En particular se condiciona su
utilizacion a que la obra citada baya sido previamente accesible por el priblico, también de manera licita,

Y que ella se haga conforme a los lineamientos de los usos honrados y limitado a aquello que se requiera
para conseguir el fin buscado con la mencidn de la obra anterior. Ademids se exige gue se mencione siempre
la fuente y, cuando figure en ella, también el nombre del antor. En todas estas exigencias es posible
identificar, como en el permiso para citar, la preocupacion por asegurar bienes tales como el conocimiento,
la bilsqueda de la verdad y la sociabilidad, asi como la reputacion, bien derivado de los primeros.
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Se puede afirmar, entonces, quo existe un deber de quien cita que, a su vez, es correlativo al derecho de
antor de la obra citada.” Juan Fernando Cérdova Marentes. E/ Derecho de Autor y sus limites.
Editorial Temis - Obras Juridicas. Bogotd, 2015, pp. 95-96.

15 Segtn el Informe sobre Medicién de la Sociedad de la Informacién emitido por las
Naciones Unidas, a finales de 2018, el 51,2% de las personas, es decir, 3 900 millones,
utilizaban Internet.

Disponible en:
https://www.itu.int/en/ITU-

D/Statistics/Documents/publications/mist2018 /MISR2018-ES-PDF-S.pdf

(Consulta: 12 de marzo de 2019)»

Fuente: Ver parrafos 4.2. a 4.5. de las paginas 8 a 10 de la Interpretacion Prejudicial 215-IP-
2018 del 29 de marzo de 2019, que constan en las paginas 24 a 26 de la GOAC 3637 del 16

de mayo de 2019, disponible en:
https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%203637.pdf
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Capitulo IV

Cita de la fuente como eximente
de cita del autor y
«acontecimiento de actualidad»

«7.5. “gCual es la interpretacion que debe darse a los literales a) y f) del Articulo
22 de la Decision 351, particularmente, si el citar la fuente lo exime de
citar el autor, o averiguar sobre éste, y si la alocucién ‘acontecimiento de
actualidad’, cobija conmemoraciones de eventos pasados?”

(..)

“Articulo 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo
anterior, serda licito realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de
remuneracion alguna, los siguientes actos:

a) Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la fuente
y el nombre del autor, a condicién que tales citas se hagan conforme a los
usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga;

C.)”

Conforme lo ha determinado este Tribunal anteriormente, se establece que los
requisitos que deben contener las citas para ser consideradas corno una
excepcion al derecho patrimonial exclusivo de reproduccion de la obra,

conforme a continuacién se detalla®:
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- Que la cita sea de una obra publicada. Si una obra no se encuentra
publicada pertenece a la esfera intima del autor y, en consecuencia, citarla
serfa desconocer los derechos morales del mismo, especificamente el
derecho a divulgarla (Literal a) del Articulo 11 de la Decisiéon 351). Cuando
la norma se refiere a que la obra se encuentre publicada, se debe entender
que dicha publicacién se hizo con autorizacién del autor.

- Se debe indicar la fuente y el nombre del autor. Lo anterior es de suma
importancia ya que, con esto, por un lado, se respeta el derecho moral de
paternidad del autor y, por otro, se separan las opiniones propias con las
del autor citado, lo que genera transparencia y hace que el destinatario de
la obra pueda distinguir claramente el pensamiento de los autores.

- Citar lo estrictamente necesario. La cita debe ser complementaria para el
fin perseguido, esto es, citar aquella parte de la obra que resulte
imprescindible para exponer la idea del autor.»

«0 Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 110-IP-2007 del 4 de diciembre de 2007.»
Fuente: Ver parrafo 7.5. de las paginas 25 a 26 de la Interpretacion Prejudicial 104-IP-2021

del 25 de agosto de 2021, que consta en las paginas 38 a 39 de la GOAC 4346 del 20 de
septiembre de 2021, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas /Gaceta%204346.pdf
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Capitulo V

La excepcion para reproducir y
poner al alcance del publico
obras protegidas por el derecho
de autor, con ocasion de las
informaciones relativas a
acontecimientos de actualidad
aplica a los derechos conexos

«El literal f) del articulo 22 de la Decision 351se aplica a los derechos conexos,
tal como lo han previsto las legislaciones nacionales, y el TJCA no abundara mas
sobre esta materia porque ya ha sido interpretada en las siguientes sentencias de
interpretacion prejudicial:

a) En los parrafos 6. a 6.4. y 7.5. de las paginas 24 a 26 de la sentencia de
interpretacion prejudicial recaida en el proceso 104-IP-2021 de fecha 25 de
agosto de 2021, que constan en las paginas 37 a 39 de la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 4346 del 20 de septiembre de 2021, y esta disponible
en el siguiente enlace:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles| Gacetas/ Gaceta%o 204346 .pdf

b) En los parrafos 4. a 4.7. de las paginas 14 a 15 de la sentencia de
interpretacion prejudicial recaida en el proceso 52-1P-2022 de fecha 6 de
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mayo de 2022, que constan en las paginas 15 a 16 de la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 4472 del 20 de mayo de 2022, y esta disponible en el
siguiente enlace:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ Gaceta%2044 7 2.pdp

Fuente: Ver pagina 3 del Auto emitido en el proceso de Interpretacion Prejudicial 164-IP-
2020 del 27 de agosto de 2024, que consta en la pagina 4 de la GOAC 5539 del 2 de
septiembre de 2024, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas/GACETA%205539.pdf
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Capitulo VI

La reproduccion de obras con fines

informativos

«6.1. La demandada argument6 que la utilizaciéon de la materia de conflicto fue

6.2.

6.3.

realizada con fines informativos por lo que no habria vulnerado los derechos
patrimoniales del demandante, en ese sentido resulta pertinente analizar el
Articulo 22 de la Decision 351, concretamente la excepcion al ejercicio de los
derechos patrimoniales del autor establecida en el Literal f) cuyo [tenor] es el
siguiente:

“Articulo 22.- Sin petjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo
anterior, sera licito realizar, sin la autorizacién del autor y sin el pago de
remuneracién alguna, los siguientes actos:

f) Reproducir y poner al alcance del puablico, con ocasion de las
informaciones relativas a acontecimientos de actualidad por medio de la
fotografia, la cinematografia o por la radiodifusioén o transmisiéon publica
por cable, obras vistas u oidas en el curso de tales acontecimientos, en la
medida justificada por el fin de la informacién;

(.)"

Del tenor de la norma antes mencionada se desprende que uno de los requisitos
para que la reproduccion y puesta al alcance del publico de una obra que sea vista
u ofda en un acontecimiento de actualidad sea considerada como una limitacién
al derecho de autor, es necesario que la referida obra esté relacionada con dicho
acontecimiento.

Asimismo, el uso de la obra, para que sea considerada dentro de la referida

limitacién, solo puede ser realizada por medio de la fotografia, la cinematogratia
o por la radiodifusion o transmisiéon publica por cable, toda vez que al ser una
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norma restrictiva de derechos no podrian considerarse por analogia otros
supuestos.

6.4. Eluso de la obra con fines informativos debe darse en la medida justificada por
el fin de la informacion. Esto quiere decir que el uso de la obra debe ser realizado
de manera accesoria respecto al acontecimiento de actualidad que ha ocurrido o
que esta ocurriendo.»

Fuente: Ver parrafos 6.1. a 6.4. de la pagina 24 de la Interpretacion Prejudicial 104-IP-2021
del 25 de agosto de 2021, que consta en la pagina 37 de la GOAC 4346 del 20 de septiembre

DocOficialesFiles / Gacetas/ Gaceta%204346.pdf
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Capitulo VII

La excepcion a los derechos de
autor de obras arquitectOnicas, de
bellas artes, fotograficas y de artes

aplicadas que se encuentran
situadas permanentemente en un
lugar abierto al publico

«1.1. El literal h) del articulo 22 de la Decisién 351 dispone lo siguiente:

“Articulo 22.- Sin petjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo
anterior, serd licito realizar, sin la autorizacién del autor y sin el pago de
remuneracién alguna, los siguientes actos:

f)  Realizar la reproduccién, emisién por radiodifusién o transmisién publica
por cable, de la imagen de una obra arquitecténica, de una obra de las bellas
artes, de una obra fotogrifica o de una obra de artes aplicadas, que se
encuentre situada en forma permanente en un lugar abierto al piblico;

(.)"

1.2.  El régimen andino de derecho de autor permite la reproduccién, emisién por
radiodifusién o transmision publica por cable de las imagenes obtenidas de obras
arquitectonicas, de bellas artes, fotograficas o de artes aplicadas, sin autorizacion
del titular de los derechos de autor, y sin pago de remuneracion alguna, siempre
que la obra en cuestion esté situada permanentemente en un lugar publico.
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1.3.

1.4.

1.5.

1.0.

1.7.

1.8.

La ratio legis del literal h) del articulo 22 de la Decision 351 radica en el caracter
comun del espacio publico en donde se encuentra la obra. En este sentido:

“En opinion de BERCOVITZS, dicha limitacién se justificarfa por la
introduccién [de la obra] en la vida publica; por una nocién social del
espacio publico, al que todos podemos referirnos, incluso en nuestras
obras.

8 Mannal de Propiedad Intelectnal, Valencia 2003, pag. 108.”¢

(Texto entre corchetes agregado, negrita propia del texto)

Esta excepcion se fundamenta en la facultad de las personas de referirse u utilizar
el espacio publico, as{ como de desarrollar actividades creativas sobre y en el
espacio publico. Asimismo, la norma esta enfocada a evitar que el régimen de
derecho de autor derive en absurdos que limiten la utilizacion legitima del
espacio publico o limiten nuevas creaciones intelectuales llevadas a cabo en
dichos lugares. Serfa impensable prohibir a los usuarios realizarse fotografias en
espacios urbanos, transmitir en vivo sucesos acontecidos en las calles, realizar
una videollamada desde sus oficinas o viviendas con vistas a la calle, entre otros,
en razoén de que en dicho espacio publico se expone permanente una obra
arquitectonica, de bellas artes, fotografica o de artes aplicadas. Cualquier persona
puede ser fotografiada junto a una estatua ubicada en una plaza o parque publico
y subir la fotografia en sus redes sociales.

Por “lugar abierto al publico” debe entenderse cualquier locacion espacial y fisica
cuyo acceso sea libre y sin restriccién alguna, sea cubierta (en interiores) o no
cubierta (en exteriores). Realizar una obra destinada a exponerse
permanentemente en un lugar abierto al publico tiene como consecuencia logica
el facil acceso que terceros poseeran a la misma, lo que permite inferir la
intencion del autor de que esta sea utilizada por el publico.”

Ahora bien, existen lugares cuyo acceso posee restricciones pero que, por su
naturaleza, son publicos y pueden permitir la aplicacién de la excepcion (v.g., las
instalaciones de transporte publico). En este sentido, el analisis que realice la
autoridad competente debera considerar las particularidades de cada caso
concreto, de conformidad con las reglas de la sana critica y la naturaleza misma
del espacio que se analiza.

Asi, el literal h) del articulo 22 de la Decision 351 limita los derechos
patrimoniales sobre obras que se encuentran expuestas a la sociedad al situarse
permanentemente en lugares publicos. Piénsese el caso de catedrales o fachadas
de edificios (obras arquitectonicas), esculturas en las plazas urbanas (obras de
bellas artes), exposiciones fotograficas en bulevares (obras fotograficas) o juegos
infantiles con contenido artistico en parques municipales (obras de arte

aplicado).

La excepcién en cuestion permite a las personas hacer uso de las imagenes de
las obras situadas permanentemente en lugares publicos, sin autorizacién ni pago
de regalias al titular, y reproducirlas, radiodifundirlas o trasmitirlas publicamente
por cable para su uso personal o, incluso, en un nuevo ejercicio creativo. La
excepcion prevista en el literal h) del articulo 22 de la Decision 351 recae sobre
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1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

la “imagen” que se realice de las obras situadas en espacios publicos; es decir, la
excepcion en cuestion no aplica sobre otros usos de dichas obras que no
califiquen como imagenes (2.g, reproducciones en miniatura).

De esta manera, un productor puede grabar una pelicula (una obra audiovisual)
teniendo como escenario el entorno urbano de una ciudad ubicada en algin Pais
Miembro. El literal h) del articulo 22 de la Decisiéon 351 le permite grabar,
fotografiar, realizar bosquejos, entre otros, de locaciones en las cuales aparezcan
edificios, estatuas, murales y otras obras, por cuanto estas se encuentran en sitios
publicos (calles, avenidas, plazas, parques, etc.). El hecho de que en la pelicula
aparezcan estatuas o edificios situados en espacios publicos no otorga derechos
a ningun tercero para reproducir o comunicar publicamente la pelicula. Para
mayor informacién al respecto, se puede consultar los criterios juridicos
interpretativos que el TJCA ha emitido sobre la obra fotografica en la sentencia
de interpretaciéon prejudicial recaida en el proceso 191-IP-2021 del 21 de
septiembre de 2022°, y sobre la obra audiovisual, en la sentencia de
interpretacion prejudicial recaida en el proceso 142-IP-2020 del 25 de agosto de
2021°.%

Otro ejemplo de lo mencionado en el parrafo anterior serfa un pintor que
grafique en una obra de arte un paisaje en el cual aparezca un monumento
situado en una plaza. El hecho que el pintor contemple en su pintura este
monumento no implica que su obra sea publica y, por tanto, que una
reproduccion de su pintura esté amparada en el literal h) del articulo 22 de la
Decision 351.

Asi, se debera distinguir entre las obras situadas en el lugar publico, que son
objeto de la excepcién (z.g., el monumento pintado o el edificio videograbado),
de las nuevas obras realizadas que contemplen las imagenes de estas obras (v.g,
la pintura, la pelicula o la fotograffa); siendo que estas dltimas no estaran per se
sometidas a la excepcién prevista en el literal h) del articulo 22 de la Decision
351.

En ningun caso la imagen que se realice de la obra arquitectonica, de una obra
de bellas artes, de una obra fotografica o de una obra de artes aplicadas situadas
en el espacio publico otorgara derechos exclusivos al autor de la imagen sobre la
obra situada en el espacio publico que fue retratada. En este sentido, a modo de
ejemplo, el fotégrafo que ha retratado una ciudad en la que aparecen varios
edificios no podra impedir que otra persona realice otra fotografia retratando el
mismo paisaje'’.

Para que la excepcion de la que venimos hablando prospere, la obra debe estar
situada permanentemente en un lugar de acceso publico. De esta forma:

“IEJ]l caracter permanente de su ubicacién implica no una duracién
determinada, sino un destino vinculado a ese emplazamiento. Por el contrario,
habria que excluir cualquier obra que se halle en un lugar pablico con un
caracter puramente ocasional como serfa el caso, por ejemplo, de una
escultura situada en una calle o plaza con ocasién de una exposiciéon o
certamen.”12
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1.14.

1.15.

1.16.

1.17.

1.18.

1.19.

1.20.

Al analizar el caracter permanente de la ubicacion, se debera tomar en cuenta la
naturaleza y el objeto de creacion de la obra.

En el caso de que una obra que permanece en un espacio publico se retirase del
mismo, desaparecerd la motivacién de la excepcion”, dejando a salvo las
imagenes realizadas mientras esta estuvo situada en un espacio disponible al
publico.

Finalmente, el TJCA estima pertinente recalcar que la aplicacion del literal h) del
articulo 22 de la Decisiéon 351 para cada caso concreto debe realizarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de dicha norma andina'*. En este
sentido, la libre reproduccion, radiodifusion o transmision por cable de imagenes
de obras de arquitectura, bellas artes o de arte aplicado y fotograficas situadas en
un lugar publico no debe atentar contra la normal explotacion de estas obras ni
implicar una afectacion a los legitimos intereses del titular de derechos de autor.

El analisis que realice la autoridad competente dependera de las particularidades

de cada caso concreto, de conformidad con las reglas de la sana critica. Para su
decision, la autoridad competente podra considerar criterios tales como si la
finalidad del uso es lucrativa o no, y si la imagen de la obra situada en el espacio
publico es un elemento principal o accesorio dentro de la nueva creacion.

La utilizacién lucrativa de la imagen que exponga como elemento central y
principal a la obra situada en el lugar publico es un indicio de afectaciéon a la
normal explotacién de dicha obra. Contrario sensu, el uso lucrativo de una imagen
en la que aparezcan obras situadas en el espacio publico no constituirfa una
afectacion a la normal explotacion de estas si las obras retratadas ocupan un lugar
secundario dentro de la totalidad de la imagen nueva. Por otro lado, una imagen
en la que la obra situada en el lugar piblico ocupe un lugar principal si podria
afectar su normal explotacién, incluso cuando su uso no es lucrativo, si, por
ejemplo, la reproduccién de esta haya generado dafios por lucro cesante.

De esta forma, la fotografia de un monumento (obra escultdrica) realizada por
un turista, su reproduccion y carga o subida a redes sociales no constituirfa una
infraccion a los derechos de autor porque no se realiza con animo de lucro. Por
el contrario, si podria constituir una infraccién si esta persona tomase una
fotografia cuyo contenido principal es la imagen de una escultura situada en un
espacio publico, y comience a utilizarla comercialmente en la venta de
mercancias®.

Como se menciond previamente, la excepcion prevista en el literal h) del articulo
22 de la Decision 351 operara siempre que no atente contra la normal
explotacién de las obras retratadas ni afectaste los legitimos intereses de su
titular, lo cual debera ser analizado por la autoridad competente en cada caso
concreto.

« Maria Serrano Fernandez, Obras situadas permanentemente en vias priblicas. La falta de dnimo de
lucro como posible restriccion a la libre utilizacion del art. 35.2 TRLLPI, en AA.VV., Carlos Rogel
Vide (coordinador), Los limites del derecho de antor, Editorial Reus S.A., Madrid, 20006, p.
222.

7 Ibidem, pp. 225 a 227.
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«2.2.

12

13

14

15

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5047 del 30 de septiembre de
2022. Disponible en:
bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesEiles/ Gacetas/ GACETA%205047.pdf

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4314 del 25 de agosto de 2021.
Disponible en:
btips:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%204314.pdf

Asimismo, para profundizar sobre el objeto de proteccién del derecho de autor y sobre
el requisito de originalidad de la obra, se puede consultar los criterios juridicos
interpretativos contenidos en la sentencia de interpretacion prejudicial recaida en el
proceso 197-1P-2020 del 23 de febrero de 2024, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 5439 del 28 del mismo mes. Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205439.pdf

Considerando que lo que protege el derecho de autor respecto de las obras fotograficas
es la originalidad reflejada en la singularidad del autor plasmada en su propuesta artistica
contenida en la imagen, sea a través del encuadre o angulo, la iluminacién y los contrastes,
los retoques y efectos, entre otros. Para mayor profundidad sobre la naturaleza de la obra
fotografica, ver la sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el proceso 191-1P-
2021, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5047 del 30 de septiembre
de 2022.

Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205047. pdf

Maria Serrano Fernandez, dp. cit., p. 226.
Lbiden.

Decision 351. -

“Articulo 21.- Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan
mediante las legislaciones internas de los Pafses Miembros, se circunscribiran a aquellos
casos que no atenten contra la normal explotacién de las obras o no causen perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.”

En este sentido, Natalia Tobon Franco menciona:

“El uso de la imagen de la fachada de una obra arquitecténica protegida por el derecho
de autor, ubicada en la via puablica, en una campafia publicitaria masiva con fines
lucrativos, requiere la autorizacion previa del titular de los derechos de autor y el pago de
una contraprestacion.”

Natalia Tobén Franco, E/ derecho a la imagen de personas comunes, personajes piblicos y edificios,
en AA.VV. (Hugo R. Gémez Apac, et al,, directores), La propiedad industrial y el derecho de
autor en 1beroamérica: tendencias para la tercera década del Siglo XXI, tomo 1, primera edicion,
impresién  Quito-Ecuador, Universidad Internacional del Ecuador — Universidad
Hemisferios — Asociacion Ecuatoriana de Propiedad Intelectual, Quito, 2021, p. 197.
Disponible en:

bttps:/ [ www.tribunalandino.org.ec/ libros/ PropiedadlndustrialDerechoAutorlberoamerica.pdf»

¢La reproduccion y publicaciéon en internet de una fotografia que contiene
imagenes de un bien de interés cultural de caracter nacional se encuentra
dentro de la hipotesis prevista en el literal h) del articulo 22 de la Decision

3517

El alcance del literal h) del articulo 22 de la Decisiéon 351 no esta relacionado
con el interés cultural que una obra pudiese poseet, sino con la ubicacién fisica
de dicha obra en un espacio publico...»
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https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204314.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205439.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205047.pdf
https://www.tribunalandino.org.ec/libros/PropiedadIndustrialDerechoAutorIberoamerica.pdf

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.20. y 2.2. de las paginas 7 a 13 de la Interpretacion Prejudicial
256-IP-2021 del 10 de julio de 2024, que constan en las paginas 34 a 40 de la GOAC 5512
del 17 de julio de 2024, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205512.pdf
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Capitulo VIII

De los limites a la proteccion del
derecho de autor. El literal j) del
articulo 22 de la Decision 351

«4.1. Se debera tomar en cuenta que, como ya se menciond, se entiende por

4.2.

4.3.

“comunicacién publica”, todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra mediante la
emision de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otro medio que
sirva para la difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes. El concepto de
emisién comprende, asimismo, la producciéon de sefales desde una estacién
terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion (Literal ) del
Articulo 15 de la Decision 351).

Al respecto, la norma comunitaria prevé la posibilidad de que las legislaciones
internas de los Paises Miembros establezcan limitaciones y excepciones a la
proteccion por el derecho de autor, pero somete tales limitaciones y excepciones
a la exigencia de que se trate de usos honrados, es decir, de usos que no atenten
contra la explotacion normal de las obras y que no causen petjuicio injustificado
a los intereses legitimos del titular o titulares de los derechos (Articulo 21 de la
Decisién 351).

En el orden comunitario, tales limitaciones y excepciones significan la
posibilidad de realizar licitamente, sin la autorizaciéon del autor y sin el pago de
remuneracion alguna, los actos enumerados en el Articulo 22 de la Decision 351,
entre ellos:

SC( )

) Realizar la representacién o ejecuciéon de una obra en el curso de las
actividades de una instituciéon de enseflanza por el personal y los
estudiantes de tal institucién, siempre que no se cobre por la entrada ni
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tenga algun fin lucrativo directo o indirecto, y el piblico esté compuesto
exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucién o padres o
tutores de alumnos y otras personas directamente vinculadas con las
actividades de la institucion;

(.

4.4, Se trata de limitaciones excepciones que alcanzan a restringir derechos
y g
patrimoniales del autor, no sus derechos morales.

4.5. Para que proceda la aplicacion del Literal j) del Articulo 22 de la Decision 351 se
deben cumplir con las condiciones determinadas por la norma comunitaria: 1)
que la representacion o la ejecucion de las obras audiovisuales, musicales y/o
fonogramas sea con finalidades educativas, lo que supone que la representacion
o ejecucion de la obra se realiza en una entidad educativa o en el curso de sus
actividades (v.g., un colegio, instituto, universidad, etc.); i) siempre que no tenga
un fin lucrativo, directo o indirecto; v, iif) a condicién de que el puablico esté
compuesto exclusivamente por personas directamente vinculadas con las
actividades de dicha institucion.

4.6. En este sentido, los medios de transporte publicos o privados, entre los que se
encuentran aquellos que brindan el servicio a instituciones educativas para el
traslado de profesores, estudiantes o personal administrativo, que realicen
comunicacion o ejecucion publica no autorizada de obras musicales o utilizacion
de fonogramas, deberan realizar el pago correspondiente al derecho de autor.»

Fuente: Ver parrafos 4.1 a 4.6 de las paginas 13 y 14 de la Interpretacion Prejudicial 32-IP-
2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 14 y 15 de la GOAC 5076 del 4
de noviembre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACETA%205076.pdf
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Titulo 7

De la transmision y
cesion de derechos

227



228



Capitulo I

Las licencias de uso de las
obras protegidas

«3.2. El Articulo 30 de la Decision 351 es muy claro en afirmar que las licencias de
uso en relacioén con las obras protegidas por el derecho de autor se regiran por
lo previsto en la normativa interna de los paises miembros. En este sentido, por
la propia remisiéon que hace la normativa comunitaria, las caracteristicas,
requisitos, eficacia y validez de dichas licencias deben ser reguladas en la
normativa interna.

3.3.  De todas maneras, la Decision 351 en sus Articulos 31 y 32 prevé ciertas pautas
de actuacién. Por un lado, propugna por el respeto de la autonomia de la
voluntad privada al encuadrar las licencias de uso a las formas y modalidades de
explotacién pactadas en el contrato respectivo, lo que implica que las demas
formas o modalidades de explotacién no hacen parte del objeto contractual; y,
por otro lado, fija un piso de proteccion frente a las licencias legales u
obligatorias que puedan ser reguladas en la normativa interna: no “podrin exceder
los limites permitidos por el Convenio de Berna para proteccion de las obras literarias y
artisticas o por la Convencion Universal sobre Derecho de Autor”. Esto es de suma
importancia, ya que la normativa andina si bien deja en libertad a los paises
miembros para la regulaciéon de las licencias de uso, les pone un limite en el
sistema internacional multilateral de proteccion del derecho de autor.»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.3. de las paginas 7 y 8 de la Interpretacion Prejudicial 523-IP-
2018 del 19 de noviembre de 2019, que constan en las paginas 8 y 9 de la GOAC 3897 del
18 de febrero de 2020, disponible en:

:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ Gaceta%203897.pdf
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«4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

Capitulo 11

Sobre 1a cesion del
derecho de autor

El derecho de autor esta constituido por derechos patrimoniales y morales. Los
derechos patrimoniales pueden ser transmitidos por actos entre vivos o causa de
muerte.

La cesion de derechos es una forma de transmitir derechos patrimoniales. En
esa linea, Guillermo Cabanellas define la cesion de derechos como: “La
transmision, a titulo gratuito u oneroso, de cualquiera, de las facultades juridicas
que pertenezcan al titular de ellas, ya sean personales o reales.”"

Por su parte, el Articulo 31 de la Decisién 351 dispone que toda transferencia
de los derechos patrimoniales y las autorizaciones o licencias de uso se entienden
limitadas a las formas de explotacion segin lo exprese el contrato respectivo.

La transferencia del derecho de explotacién puede ser total o parcial. La
primera permite la transferencia de los derechos sin ninguna reserva, y la segunda
es aquella en que el titular transfiere los derechos por un tiempo determinado o
transfiere alguna de sus facultades.

Para Guillermo Cabanellas la transmision de derechos es “entre vivos,
sinénimo de cesion de derechos. Mortis causa, sucesion, sea testada o
intestada.”"

La transmision por acto entre vivos se hace mediante la enajenacion; es decir,
la “venta”. Esto implica la adquisiciéon de los derechos del titular de la obra y su
derecho de explotacion, lo que, en conjunto, permite acceder a las facultades de
orden patrimonial, excluyendo las de orden moral por ser inalienables.
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4.8.

4.9.

4.10.

«18

La cesion de derechos, asi como las autorizaciones o licencias de uso que hace
el autor a terceros, deben ser interpretadas en forma restrictiva; es decir, solo
aquellos limites previstos en el contrato podran ser entendidos como
transmisibles sin considerar los derechos que constituyen para el titular una
reserva propia y particular para su uso.

El Articulo 30 de la Decisién 351 dispone que:

“Articulo 30.- Las disposiciones relativas a la cesién o concesion de derechos
patrimoniales y a las licencias de uso de las obras protegidas, se regiran por lo
previsto en las legislaciones internas de los Paises Miembros.”

En atencién a dicho dispositivo legal comunitario, todo lo relacionado a cesion
o concesion de derechos patrimoniales y licencias de uso, se encontrara regulado
por la legislacion nacional, en aplicacién del principio de complemento
indispensable, siempre y cuando no sea contrario a la norma andina.

Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo II, Décimo sexta edicion,
Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1983, p. 136.

Op. cit., p. 171»

Fuente: Ver parrafos 4.2. a 4.10. de las paginas 13 a 14 de la Interpretacion Prejudicial 248-
IP-2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 50 a 51 de la GOAC 5130
del 15 de febrero de 2023, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205130.pdf

https:
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Capitulo III

Sobre las formas de explotacion
que se pueden pactar en un
contrato de transferencia de

derechos patrimoniales, asi como
de autorizacion o licencia de uso, al

amparo de lo establecido en el
Articulo 31 de la Decision 351

«1.1. El Articulo 31 de la Decisién 351 dispone lo siguiente:

“Articulo 31.- Toda transferencia de los derechos patrimoniales, asi como las
autotrizaciones o licencias de uso, se entenderin limitadas a las formas de
explotacién y demas modalidades pactadas expresamente en el contrato
respectivo.”

(Enfasis afiadido)

1.2.  El Articulo 31 de la Decisién 351 reconoce la libertad contractual de las partes
para incluir, como objeto del contrato de transferencia de derechos
patrimoniales, las modalidades de explotacién del derecho (de autor o conexo)
transferido, autorizado o licenciado. Al referirse la norma a «pactadas
expresamente», queda claro que se debe identificar en el contrato, de manera
expresa, la modalidad de explotacion.
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

La identificacién de la modalidad de explotacién no puede ser indeterminada,
como serfa aquella que dice “cualquier otra modalidad de explotacién que
aparezca en el futuro”, sino que, por lo menos, debe identificar el género de la
modalidad de explotacién, o individualizar el medio o la tecnologia de la
explotacion —la que puede ser incipiente o experimental—, o indicar algunos
rasgos de la modalidad de explotaciéon que permitan su identificacion futura.

Dicho en otros términos, incluye tanto la determinacion precisa de una forma
de explotacion ya existente como aquellas que de modo razonable se pueden
deducir o inferir de lo expresamente pactado en el contrato. Asi, por ejemplo, es
valido consignar en el contrato “todas aquellas formas de explotaciéon que se
realicen a través del internet”. En este ejemplo, al menos se esta identificado el
medio (o la tecnologfa) de la explotacion, por lo que si en el futuro aparecen
nuevas aplicaciones tecnologicas que permiten la explotacion de derechos de
autor o derechos conexos, utilizando el internet, tales aplicaciones se encuentran
comprendidas dentro de lo pactado, pues lo pactado expresamente aludi6 a
“todas aquellas formas de explotacion que se realicen a través del internet”.

Asi, las partes podrian pactar expresamente lo que se conoce como ““clausulas
cateh-all’, esto es, clausulas generalmente incluidas al final de una enumeracion
ejemplificativa que abarca a todo el género enumerado e incluye, por
inferencia, las especies no enumeradas directamente pero que obedecen a las
caracteristicas del género. De esta manera, por ejemplo, si un contrato aludiera
a la “distribucién de la obra por casete, disquete, disco compacto (CD) y otros
soportes materiales susceptibles de lectura por dispositivos analdgicos, digitales o electrinicos de
reproduccion”, es claro que no quedarfan excluidos otros soportes materiales como
el disco versatil digital (DVD), el disco Blu-ray grabable (BD-R) o el disco Blu-
ray regrabable (BD-RE), aunque estos no hayan sido textualmente enumerados
o incluso no se los conociera en el momento del contrato.

En reconocimiento de las practicas comunes en el mercado de los derechos de
autor y derechos conexos, este Tribunal considera que el Articulo 31 de la
Decision 351 debe interpretarse en un sentido amplio, lo que significa que toda
transferencia, autorizacion o licencia de uso de derechos patrimoniales de autor
o derechos conexos estara limitada por las formas de explotaciéon y modalidades
pactadas expresamente en el contrato, lo que incluye aquellas razonablemente
deducidas o inferidas del texto expreso pactado en el contrato.

Si es posible, por tanto, que las partes acuerden una transferencia, autorizacion
o licencia por medio de la individualizaciéon descriptiva y ejemplificativa de las
formas y modalidades de explotacion en funcién de la tecnologfa vigente o de
las tecnologias nuevas, incipientes o en fase experimental. Por la naturaleza
tuitiva de la propiedad intelectual, el autor o intérprete conserva todos los
derechos que no ceda, pero podra ceder sus derechos si manifiesta su acuerdo

con relaciéon a formas y modalidades de explotacion estricta o latamente
definidas.

Lo anterior guarda armonia con la integralidad de la Decisién 351, en la cual
diversos articulos reconocen la multiforme y abierta disposiciéon y uso de los
derechos de autor y derechos conexos. Asi, por ejemplo, los Literales a) y b) del
Articulo 13% de la Decisién in comento, reconocen el derecho del autor o sus
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derechohabientes a reproducir y comunicar publicamente la obra por cualquier
forma, medio o procedimiento.

1.9.  De igual manera, el Literal i) del Articulo 15 de la Decisién 351 define como
“comunicacion publica” de la obra: “[E|n general, la difusiéon, por cualquier
procedimiento conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los
sonidos o las imagenes” (Enfasis afiadido). El texto de esta norma de hecho
reconoce como relevantes para el ejercicio de los derechos de autor y derechos
conexos los procedimientos futuros de la comunicacioén publica de las obras.

1.10. En virtud de la interpretacion sistematica explicada en los parrafos anteriores,
este Tribunal observa que el Articulo 31 de la Decision 351 reconoce
implicitamente el derecho de los titulares de derechos de autor y derechos
conexos de negociar la transferencia, autorizaciéon y concesion de licencias por
cualquier forma de explotacién y modalidad actual o en desarrollo (2., en fase
de experimentacion); definida, descrita, delimitada o ejemplificada; en respeto de
la autonomia de la voluntad de las partes y los usos comunes del mercado
pertinente, siempre y cuando no se pretenda extender el alcance de la cesion a
todas las formas y modalidades de explotacion; es decir, a un limite
excesivamente incierto y difuso.

1.11. Deben entenderse transferidas las modalidades expresamente determinadas, de
modo que el titular se reserva para si las modalidades que no constan en el
contrato. Asi, por ejemplo, se puede licenciar la reproduccién de una obra, mas
no su distribucion.

1.12. En el contrato respectivo se debe precisar si la licencia del derecho es con
exclusividad o no, asi como otros aspectos como el plazo, si es a titulo oneroso
o gratuito, etc.»

«? Decision 351. -

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

(..

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.12. de las paginas 3 a 5 de la Interpretacion Prejudicial 68-IP-
2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 13 a 15 de la GOAC 5093 del
16 de diciembre de 2022, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205093.pdf
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Capitulo IV

LLa licencia Creative Commons

«6.5. ¢Cémo puede definirse la licencia COMMONS CREATIVE-

6.6.

ATRIBUCION NO COMERCIAL y como (sic) podria ser utilizada en
una revista comercial sin generar una infraccién a la misma y a los
derechos de autor?

El Articulo 30 de la Decision 351 es muy claro en afirmar que las licencias de
uso en relacioén con las obras protegidas por el derecho de autor se regiran por
lo previsto en la normativa interna de los paises miembros. En este sentido, por
la propia remisiéon que hace la normativa comunitaria, las caracteristicas,
requisitos, eficacia y validez de dichas licencias deben ser reguladas en la
normativa interna.

De todas maneras, la Decision 351 en sus Articulos 31 y 32 prevé ciertas pautas
de actuacién Por un lado, propugna por el respeto de la autonomia de la voluntad
privada al encuadrar las licencias de uso a las formas y modalidades de
explotacién pactadas en el contrato respectivo, lo que implica que las demas
formas o modalidades de explotaciéon no hacen parte del objeto contractual; y,
por otro lado, fija un piso de proteccion frente a las licencias legales u
obligatorias que puedan ser reguladas en la normativa interna: no “podran
exceder los limites permitidos por el Convenio de Berna para proteccion de las
obras literarias y artisticas o por la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor”. Esto es de suma importancia, ya que la normativa andina si bien deja en
libertad a los pafses miembros para la regulacién de las licencias de uso, les
impone un limite en el sistema internacional multilateral de protecciéon del
derecho de autor.

Las imagenes y fotografias publicadas por su autor con una licencia
COMMONS CREATIVE-ATRIBUCION NO COMERCIAL, pueden
considerarse que constituyen “por sf misma una ejecucion
radiodifundida” o que su reproduccion se hace “a partir de una fijacion
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previamente autorizada”, seguin las hipotesis del Articulo 34 de la
Decision 351 de 19937

El Articulo 34 de la Decisioén 351 establece lo siguiente:

“Articulo 34.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar
o prohibir la comunicacién al publico en cualquier forma de sus interpretaciones
y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacién y la reproduccién de sus
interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la
comunicacién publica de su interpretacioén o ejecucion, cuando constituyan por
si mismas una ejecucién radiodifundida o se hagan a partir de una fijacién
previamente autorizada.”

Por otra parte, el parrafo segundo del Articulo 34 de la Decision 351 establece
una excepcion con respecto al ejercicio del derecho mencionado, al sefalar que
los artistas, intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la comunicacion
publica de su interpretacion o ejecucion, cuando estas constituyan por si mismas
una ejecucion radiodifundida o se hagan a partir de una fijacién previamente
autorizada.

De esta manera, resulta evidente que la propia Decisiéon 351 ha limitado el
ejercicio del derecho de los artistas, intérpretes o ejecutantes, para autorizar o
prohibir la comunicacién publica de aquellas interpretaciones o ejecuciones que
formen parte o se encuentren contenidas en una fijaciéon realizada con su
consentimiento previo; asimismo, tampoco se pueden oponer a la comunicacion
publica de una interpretacion o ejecucion, cuando constituya por si misma una
ejecucion radiodifundida. ™

Al respecto Ricardo Antequera Parilli realizando un analisis de la regulacién internacional y
comunitaria andina que existe sobre el derecho de los artistas, intérpretes o ejecutantes, sefiala
lo siguiente:

6‘( >
Del anilisis comparativo de los anteriores dispositivos se desprenden varios elementos en
comun, a saber:

a. Se trata de un derecho sobre las radiodifusiones o comunicaciones «en vivo» o «en directo» y
no sobre aquellas que se realizan a partir de una fijacién realizada con el consentimiento del
intérprete o ejecutante, como lo setfa aquella efectuada a partir de una grabacién sonora o de
una fijaciéon audiovisual consentida por el artista.

b. Si la prestacion artistica se esta haciendo directamente por la radiodifusién u otro medio de
comunicacién al publico (como lo serfa la actuacién de un cantante en un programa de television
o en un espectaculo «en vivo), no podtia fijarse esa interpretacion sin la voluntad del titular.

c. Como esa prestacion estd destinada a ser comunicada «en vivor, mal puede impedirla el
artista si la ejecuta o interpreta con su consentimiento.

d. Quedan comprendidas en este derecho todas las interpretaciones o ejecuciones en directo,
sean sonoras o audiovisuales.

e. Este derecho no alcanza a la comunicacién al publico de la interpretacion o ejecucion realizada
a partir de fijaciones realizadas con su previa autorizacion.

En todo caso, las excepciones anotadas no limitan el derecho del artista a recibir una
remuneracion equitativa cuando se trate de «utilizaciones secundarias» de un fonograma que
contenga su interpretacién o ejecucion, por medio de la radiodifusién u otra forma de
comunicacién publica, como se vera mas adelante.

(.
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Ricardo Antequera Parilli., Estudios de derecho de autor y derechos afines, Editorial Reus S.A.
Fundacién AISGE, Madrid, 2007, p. 223.»

Fuente: Ver parrafos 6.5. a 6.6. de las paginas 20 a 22 de la Interpretacion Prejudicial 28-IP-
2020 del 21 de junio de 2021, que constan en las paginas 21 a 23 de la GOAC 4283 del 30
de junio de 2021, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204283.pdf
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Capitulo V

La transmision mortis causa de los
derechos patrimoniales del autor

«4.1. Al fallecer el autor, los derechos patrimoniales derivados de su obra se transfieren
a sus herederos —lo mismo que los demas derechos y obligaciones del causante,
lo que puede ocurrir por testamento o sucesion intestada—, asi como a los
legatarios. El heredero es una modalidad de causahabiente, que sucede al autor
como también al titular de derechos patrimoniales de autor en general.

4.2. A diferencia de lo que ocurre en materia de transmision del derecho de autor
por acto inter vivos, por lo general regulada en la legislacion especifica, la
transmision mortis causa suele regirse por las reglas del derecho comun, con
excepciéon del derecho moral”. Esta es la posicion del legislador andino,
expresada en el Articulo 29 de la Decisién 351, norma que establece que el
derecho de autor puede ser transmitido por sucesion de acuerdo a lo dispuesto
en la legislacién nacional aplicable.

4.3.  Los herederos sustituyen al autor (o al titular de derecho patrimonial de autor en
general) en la situacion juridica que este tenfa. En consecuencia, respecto de los
derechos patrimoniales que, al ser de libre disposicién, el autor podia renunciar,
conciliar, transigir o someter a arbitraje, sus herederos también pueden realizar
las referidas acciones.»

«7 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones UNESCO — CERLALC —
Victor P. de Zavalia S.A.; Buenos Aires; 1993; p. 285.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.3. de la pagina 9 de la Interpretacion Prejudicial 01-IP-2021 del
6 de mayo de 2021, que consta en la pagina 10 de la GOAC 4230 del 6 de mayo de 2021,
disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ Gaceta%204230.pdf
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Titulo 8

De los derechos conexos
de artistas intérpretes y
ejecutantes, y
productores de
fonogramas
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Capitulo 1

El artista intérprete o ejecutante de
obras audiovisuales y sus derechos

CcCoNneExos

«2.1. La Decisién 351 reconoce la diferencia existente entre el autor de una obra

2.2.

2.3.

audiovisual y el artista intérprete o ejecutante que participa en dicha obra. Al
primero lo entiende como la “[p]ersona fisica que realiza la creacién intelectual”,
mientras que al segundo lo identifica como la “[p]ersona que representa, canta,

lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra™.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual — OMPI también ha
efectuado esta precision a modo de diferenciacion entre los autores de las obras
y los artistas intérpretes o ejecutantes, plasmandola en el Tratado de Beijing
sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales’. De este modo, se entiende
como:

“... ‘artistas intérpretes o ejecutantes’, todos los actores, cantantes, musicos,
bailarines u otras personas que representen un papel, canten, reciten, declamen,
interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o
expresiones del folclore...”

Logteira y Fuentes, por su parte, explican dicha diferenciacién en los siguientes
términos:

“Quienes crean o adaptan las obras para su posterior ejecucion (piénsese en los
musicos y directores de orquesta) o quienes la interpretan (piénsese en actores,
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2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

bailarines y cantantes), suponen la unioén de dos esfuerzos creativos: la del autor
y/o adaptador de la obra, por una parte, y la del artista, por la otra.”®

En el caso de una obra audiovisual, corresponde diferenciar entre el creador de
la obra —el autor— y quienes la interpretan —los artistas intérpretes—. El
creador de la obra es quien goza del derecho de autor, mientras que el artista
intérprete es aquel que ejecuta de cualquier manera la obra de un autor y es titular
de un derecho conexo.

Si bien el autor es el creador de una obra audiovisual, el intérprete es quien da
vida a dicha obra. El actor, o intérprete de una obra audiovisual, da vida a un
personaje al expresar de manera unica y singular lo que el guion de una obra
audiovisual establece para aquel; es decir, realiza un aporte creativo evidente —
en muchos casos, hasta preponderante— que lo hace merecedor de un régimen
de proteccion juridica a través del denominado derecho conexo.

Para gozar de proteccion como artista intérprete, el actor ejecuta un papel o rol
mediante el cual interpreta un personaje, dandole vida y efectuando un aporte
creativo en su caracterizacion. Tiene a su cargo un minimo de frases y forma
parte de la trama de la obra audiovisual. Cumpliéndose estas condiciones se
puede comprender que un artista es un intérprete —asi sea sobre la base de la
preexistente creaciéon del autor— de una obra audiovisual y, por lo tanto, es
titular de derechos conexos.

Los titulares de los derechos conexos son los artistas intérpretes o ejecutantes’.
De acuerdo al Capitulo X —De los derechos conexos— de la Decision 351,
estos sujetos gozan de los siguientes derechos conexos:

a. Derecho de autorizar o prohibir la comunicacién al publico en cualquier
forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacion
y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones. Pero no pueden
oponerse a la comunicaciéon publica de su interpretacion o ejecucion,
cuando constituyan por si mismas una ejecucion radiodifundida o se hagan
a partir de una fijaciéon previamente autorizada.

b. Exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretaciéon o
ejecucion que se realice.

C. Oponerse a toda deformacion, mutilacion o cualquier otro atentado sobre
su interpretacion o ejecucion que pueda lesionar su prestigio o reputacion.

En obras complejas puede presentarse el escenario en que los distintos artistas
intérpretes o ejecutantes contribuyan con componentes completamente
originales a la obra, por lo que podria parecer que adquieren el caracter de
coautores de esta, lo que en rigor no sucede. En ese caso, el criterio fundamental
para establecer si el componente otorga derechos autorales o derechos conexos
es si el componente aportado pudiera por si mismo y de manera individualizada
caracterizarse como una obra y persistir y ser explotada independientemente de
los demas elementos de la obra audiovisual de la que forma parte. Un ejemplo
de lo sefalado es la diferencia entre el compositor del soundtrack de una pelicula
y uno de los actores. Resulta evidente que la musica de un largometraje bien
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2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

«

podria constituir una obra susceptible de ser protegida por el derecho de autor
y persistir y ser explotada fuera de la pelicula de la cual forma parte, por lo que
su compositor adquiere derechos de autor sobre la pieza concreta que ha
desarrollado. En cambio, la actuacién o interpretaciéon de un actor solo se
entiende y adquiere significado como parte (o dentro) de la pelicula, por lo que
dicho actor solo podria ser titular de derechos conexos sobre su actuaciéon o
interpretacion.

El artista intérprete o ejecutante que forma parte de una obra audiovisual no
goza del derecho exclusivo de comunicacién publica sobre sus interpretaciones
fijadas, pues se entiende que estas han sido fijadas con su autorizacion previa y
expresa, en una obra audiovisual cuyos derechos de explotaciéon —incluyendo la
comunicacién publica— le corresponden al productor.

De manera similar, el artista intérprete o ejecutante que forma parte de una obra
audiovisual tampoco dispone de un derecho patrimonial exclusivo de
transformacion sobre su interpretacién, y mucho menos de toda la obra
audiovisual. La Decisién 351 si reconoce a favor de los artistas intérpretes o
ejecutantes una especie de derecho moral de integridad", por hacer una analogia
con el derecho moral del autor. Pero esta potestad no puede ser confundida con
el derecho propiamente patrimonial de transformacion, por lo que un artista
intérprete o ejecutante no podria ejercer una facultad de esta naturaleza a través
de una accién por infraccion. No obstante, si podria eventualmente requerir la
tutela de su derecho moral de integridad, cuando la deformacién, mutilaciéon o
cualquier otro atentado sobre su interpretacion o ejecucion pueda lesionar su
prestigio o reputacion.

El artista intérprete o ejecutante no podria oponerse a la supresion de una escena
en la que se presenta su interpretacion o ejecucion, salvo que acredite
debidamente que dicha supresion ha sido efectuada con la clara intencién de
dafar su prestigio o reputacion. De alli que el andlisis de la afectacion al derecho
de “integridad” del artista intérprete o ejecutante tendria que orientarse
unicamente a establecer los elementos para determinar si existié o no una
afectacion de orden moral.

Sin petjuicio de lo expuesto en el presente acapite, corresponde sefialar que las
disposiciones consagradas en la norma comunitaria establecen, de modo general,
un estandar minimo de protecciéon de los derechos de autor y de los derechos
conexos. Asi, de conformidad con el principio de complemento indispensable,
las legislaciones internas de los pafses miembros pueden consagrar el
reconocimiento de otros derechos a los autores, asi como a los artistas
intérpretes o ejecutantes; y, del mismo modo, pueden ampliar su contenido y
alcance, asf como establecer diferentes mecanismos de tutela.»

Articulo 3 de la Decision 351.
Ibidem.

Conferencia Diplomatica sobre la Proteccién de las Interpretaciones y Ejecuciones
Audiovisuales. Beijing el 24 de junio de 2012. Fecha del texto: 23 de junio de 2012. Entrada en
vigot: 27 de abril de 2020. Disponible en:
https://wipolex.wipo.int/es/treaties /textdetails /12213 (Consulta: 12 de abril de 2021).
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8 Carmen Isabel Logreira Rivas y Fernando José Fuentes Pinzon, La proteccion juridica del artista
intérprete o gjecutante. Telos, Vol. 12, No. 2, 2010, pp. 142.

9 Ademis de los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (Articulos 37 al 41
de la Decisién 351).
10 Mimetizando las legislaciones nacionales de los paises que han optado por un sistema continental

de derechos de autor.»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.12. de las paginas 6 a 9 de la Interpretacién Prejudicial 142-IP-
2020 del 25 de agosto de 2021, que constan en las paginas 7 a 10 de la GOAC 4314 del 25

de agosto de 2021, disponible en:
https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204314.pdf
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Capitulo 11

Derecho de comunicacion

publica a favor de los artistas

intérpretes o ejecutantes

«2.2. El artista intérprete o ejecutante, delimitado en el Articulo 3 de la Decision 351

2.3.

como la “persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma
una obra.”’, es titular de derechos conexos, los cudles se definen como aquellos
que confieren proteccion a quienes, sin ser autores, colaboran con su creatividad,
técnica, habilidad, organizacién, o distribucion en el proceso por el cual se pone
a disposicién del publico una obra determinada.'’

Los derechos conexos de los artistas intérpretes o ejecutantes se encuentran
reconocidos en la Convenciéon de Roma para la Proteccion de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusion; y, de conformidad con el Articulo 42 de la Decision 351, esta
Convencion constituye la base juridica de regulacién de los limites a dichos
derechos que pueden ser establecidos en las legislaciones internas de los Paises
Miembros."

El Literal a) del numeral 1 del Articulo 7 de la Convencién de Roma, sefiala lo
siguiente:

“ARTICULO 7
[Minimo de proteccion que se dispensa a los artistas intérpretes o ejecutantes:
1. Derechos especificos;
2. Relaciones de los artistas con los organismos de radiodifusion]

1. La proteccion prevista por la presente Convencion en favor de los artistas intérpretes o
ejecutantes comprenderd la facultad de impedir:

249



24.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

a) la radiodifusion y la comunicacion al pitblico de sus interpretaciones o ejecuciones para las
qgue no hubieren dado su consentimiento, excepto cuando la interpretacion o ejecucion utilizada
en la radiodifusion o comunicacion al piiblico constituya por si misma una eecucion
radiodifundida o se baga a partir de una fijacion;”

La proteccién prevista en la disposicion citada fue incorporada en la Decision
351 de una manera mas amplia y reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes,
no solo la facultad de impedir o prohibir la comunicaciéon al publico de sus
interpretaciones o ejecuciones, sino también la capacidad de autorizarla, en
cualquiera de sus formas, siempre y cuando dichas interpretaciones o ejecuciones
no se encuentren fijadas.

En efecto, el Articulo 34 de la Decisiéon 351 establece lo siguiente:

“Articulo 34.- Los artistas intérpretes o ¢jecutantes tienen el derecho de autorizar o probibir
la comunicacion al piblico en cnalquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas,
ast como la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la comunicacion priblica
de su interpretacion o ejecucion, cuando constituyan por si mismas nna ejecucion radiodifundida
0 s¢ hagan a partir de nna fijacion previamente antorizada.”

Por otra parte, el parrafo segundo del Articulo 34 de la Decision 351 establece
una excepcion con respecto al ejercicio del derecho mencionado, al sefialar que
los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la comunicacion
publica de su interpretacion o ejecucion, cuando estas constituyan por si mismas
una ejecucion radiodifundida o se hagan a partir de una fijaciéon previamente
autorizada.

De esta manera, resulta evidente que la propia Decisiéon 351 ha limitado el
ejercicio del derecho de los artistas intérpretes o ejecutantes, para autorizar o
prohibir la comunicacién publica de aquellas interpretaciones o ejecuciones que
formen parte o se encuentren contenidas en una fijacién realizada con su
consentimiento previo; asimismo, tampoco se pueden oponer a la comunicacion
publica de una interpretacion o ejecucion, cuando constituya por si misma una
ejecucion radiodifundida.'

Por dltimo, corresponde destacar las disposiciones del Articulo 33 de la Decision
351:

“Articulo 33.- La proteccion prevista para los Derechos Conexos no
afectard en modo alguno Ia proteccion del derecho de autor sobre las obras
cientificas, artisticas o literarias. En consecuencia, ninguna de las disposiciones
contenidas en este Capitulo podri interpretarse de manera tal que
menoscabe dicha proteccion. En caso de conflicto, se estard siempre a lo que mis
Sfavorezea al antor.”

(Subrayado agregado)
Como se puede apreciar, el ejercicio de los derechos conexos de los artistas,

intérpretes o ejecutantes, como, por ejemplo, la facultad de autorizar o prohibir
la comunicacién publica de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, de
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ninguna manera puede ser interpretado como una limitacién o menoscabo de
los derechos de autor.»

«0  Ver Interpretacién Prejudicial N° 371-IP-2017 de fecha 8 de febrero de 2018, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3188 del 13 de febrero de 2018.

1 Ver Interpretacion Prejudicial N® 316-1P-2014 de fecha 19 de agosto de 2015, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2598 del 12 de octubre de 2015.

Al respecto Ricardo Antequera Parilli realizando un analisis de la regulacién internacional
y comunitaria andina que existe sobre el derecho de los artistas, intérpretes o ejecutantes,
sefiala lo siguiente:

“(..)

Del andlisis comparativo de los anteriores dispositivos se desprenden varios elementos en comiin, a saber:

a. Se trata de un derecho sobre las radiodifusiones o comunicaciones «en vivoy o «en directo» y no sobre
aquellas que se realizan a partir de una fijacion realizada con el consentimiento del intérprete o ejecutante,
como lo seria aquella efectuada a partir de una grabacion sonora o de una fijacion andiovisual consentida
por el artista.

b. Si la prestacion artistica se estd baciendo directamente por la radiodifusion u otro medio de
comunicacion al piiblico (como lo seria la actuacion de un cantante en un programa de television o en un
espectdculo «en vivor), no podria fijarse esa interpretacion sin la voluntad del titnlar.

¢. Como esa prestacion estd destinada a ser comunicada «en vivoy, mal puede impedirla el artista si la
glecuta o interpreta con su consentinziento.

d. Quedan comprendidas en este derecho todas las interpretaciones o ejecuciones en directo, sean sonoras o
andiovisnales.

¢. Este derecho no aleanza a la comunicacion al piblico de la interpretacion o ejecucion realizada a partir
de fyjaciones realizadas con su previa antorizacion.

En todo caso, las excepciones anotadas no limitan el derecho del artista a recibir una remuneracion
equitativa cuando se trate de «utilizaciones secundariasy de un fonograma que contenga su interpretacion
0 efecucion, por medio de la radiodifusion u otra forma de comunicacion piiblica, como se verd mis
adelante.

()

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo., Estudios de derecho de antor y derechos afines, Editorial
Reus S.A. Fundacion AISGE, Madrid, 2007, p. 223.»

Fuente: Ver parrafos 2.2. a 2.8. de las paginas 8 a 10 de la Interpretacion Prejudicial 111-IP-
2020 del 7 de octubre de 2020 que constan en las paginas 31 a 33 de la GOAC 4102 del 21
de octubre de 2020, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas /Gaceta%204102.pdf
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Capitulo III

El derecho patrimonial de
comunicacion al publico de
interpretaciones o ejecuciones
(derechos conexos)

«7.2. El Capitulo X de la Decisién 351 denominado «De los derechos conexos»
reconoce, entre otros, a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes los
derechos patrimoniales de comunicacién al publico, fijacién y reproduccion, tal
como lo establece el Articulo 34 de la referida norma andina:

“Articulo 34.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar
o prohibir la comunicacién al publico en cualquier forma de sus interpretaciones
y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacién y la reproduccion de sus
interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la
comunicacién publica de su interpretacién o ejecucion, cuando constituyan por
s mismas una ejecucién radiodifundida o se hagan a partir de una fijacién
previamente autorizada.”

(Subrayado agregado)
7.3.  De la norma citada se aprecia el derecho de los artistas intérpretes o ejecutantes
de autorizar o prohibir la comunicacién al puablico, en cualquier forma, de sus

interpretaciones o ejecuciones no fijadas.

Otro derecho es el referido a autorizar la fijacién y reproducciéon de sus
interpretaciones o ejecuciones.
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7.4.

7.5.

7.6.

7.7.

Tratandose de interpretaciones o ejecuciones radiodifundidas o interpretaciones
o ejecuciones fijadas, en ambos casos previamente autotizadas™ por los artistas
intérpretes o ejecutantes, estos no pueden oponerse a la comunicacién publica
de tales interpretaciones o ejecuciones, pues, como se ha sefialado, ya habian
autorizado con anterioridad su fijacion o el que fuesen radiodifundidas.

Resulta pertinente diferenciar los siguientes escenarios contemplados en la
norma andina:

(i)  Cuando las interpretaciones o ejecuciones no han sido fijadas.

(i) Cuando las interpretaciones o ejecuciones constituyen por si mismas una
ejecucion radiodifundida o han sido fijadas, en ambos casos previa
autorizacion del artista intérprete o ejecutante.”

En el primer escenario, las interpretaciones y ejecuciones no se encuentran
fijadas o grabadas, es decir, son ejecutadas por los propios artistas intérpretes o
ejecutantes en tiempo real o “en vivo”. En este caso, y de acuerdo con la
interpretacion de la norma citada, se mantiene incélume la titularidad, goce y
ejercicio pleno de los derechos patrimoniales de exclusiva de autorizar o prohibir
la comunicacién al puablico en cualquier forma de sus interpretaciones o
ejecuciones no fijadas.

En el segundo escenario, los artistas intérpretes o ejecutantes, previamente han
autorizado que sus interpretaciones o ejecuciones sean fijadas o grabadas (o
previamente han autorizado que sean radiodifundidas), luego de lo cual no
pueden oponerse a la comunicacion publica de las mencionadas interpretaciones
o ejecuciones.

En este segundo escenario, y centrandonos en las interpretaciones o ejecuciones
fijadas, en primer lugar, se autoriza la fijaciéon de la interpretacion o ejecucion; y,
en segundo lugar, con la fijacion, se cede el derecho de comunicacién puiblica
(patrimonial) a favor de un tercero, que bien puede ser el productor de una obra
o de un fonograma de la cual formen parte las interpretaciones o ejecuciones
fijadas. La finalidad de dicha autorizacion radica en que la persona natural o
juridica autorizada por el titular de los derechos patrimoniales correspondientes,
tenga la facultad de efectuar la comunicacion al publico de las interpretaciones o
ejecuciones fijadas —Ilas cuales pueden formar parte o no de una obra
audiovisual o de un fonograma—, las veces que considere necesario. Todo ello
con el propésito de evitar recurrir al artista intérprete o ejecutante todas las veces
en las que se vaya a efectuar una comunicacion o puesta a disposicion al publico™
de dichas interpretaciones o ejecuciones fijadas.

Como se puede apreciat, si bien en el segundo escenario se produce la cesioén o
autorizacion de un derecho patrimonial exclusivo, mediante un pago producto
de dicha cesiéon a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes, y, en
consecuencia, no se requiere la autorizacion recurrente de estos para comunicar
publicamente sus interpretaciones o ejecuciones previamente fijadas, debe
tomarse en cuenta que los artistas intérpretes o ejecutantes podrian tener a su
favor el reconocimiento —en las legislaciones nacionales de los Paises
Miembros— del derecho a una remuneraciéon por cada uno de los actos de
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7.8.

«2

33

34

35

comunicaciéon o disposicion al publico que se haga de sus interpretaciones o
ejecuciones previamente fijadas. El cobro de esos derechos puede ser gestionado
colectivamente de acuerdo con las caracteristicas desarrolladas en la
jurisprudencia reiterada de este Tribunal, asi como por la legislacién de los Paises
Miembros.

Es importante resaltar que la Decision 351 establece un contenido minimo
esencial de derechos patrimoniales. En consecuencia, nada impide que los Paises
Miembros, a través de sus legislaciones nacionales, amplien el contenido y
alcance de dicha proteccién y reconozcan otros derechos de autor y derechos
conexos de caracter patrimonial, tal como establece el Articulo 17 de la Decision
3517

Una ejecucion radiodifundida puede ser autorizada ticitamente, dependiendo del contexto y las
circunstancias, como setfa el caso, por ejemplo, de una ejecucién realizada en un set o estudio
de television.

El Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucion y Fonogramas, establece en el Literal
¢) de su Articulo 2, la siguiente definicién del término fijacién: “...la incorporacion de sonidos,
o la representacion de éstos, a partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o comunicarse
mediante un dispositivo”.

Por otra parte, de conformidad con lo previsto en el Literal b) del Articulo 2 del Tratado de
Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales, la fijacion audiovisual es: “...la
incorporacion de imagenes en movimiento, independientemente de que estén acompafiadas de
sonidos o de la representacion de éstos, a partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o
comunicarse mediante un dispositivo”.

Si bien el derecho de «puesta a disposicion al publico» no esta reconocido en la Decisién 351,
tomando en cuenta el principio de progresividad de los derechos, muchas legislaciones, tanto de
los Pafses Miembros como a nivel mundial, incluyen este nuevo derecho que se deriva de todos
los actos de explotacion y acceso directo e indirecto de las obras audiovisuales a través de medios
alambricos o inalambricos (como radio, television, internet, entornos digitales, interactivos,
electrénicos, streaming, entre otros). Se trata de transmisiones interactivas de las obras,
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas, que se caracterizan por el hecho de que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y el momento que ella misma elija.

Decision 351.-

“Articulo 17.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podrin reconocer otros

derechos de caricter patrimonial.”»

Fuente: Ver parrafos 7.2. a 7.8. de las paginas 21 a 23 de la Interpretacién Prejudicial 248-
IP-2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 58 a 60 de la GOAC 5130
del 15 de febrero de 2023, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%205130.pdf
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Capitulo IV

La edicion de la obra
cinematografica y su

vinculacion con los derechos

conexos de los actores

«4.1. Para entender con claridad el derecho que tiene el director para editar la obra

4.2.

4.3.

4.4.

cinematografica con los derechos conexos de los actores (artistas intérpretes),
resulta pertinente diferenciar a los actores en funcién de su rol dentro de la
referida obra.

Sin perjuicio de lo que dispongan las leyes nacionales, en términos generales
podemos clasificar a los actores en: (i) principal o protagonista; (ii) secundario;
(iii) de reparto; y, (iv) de pequefa parte. En una obra cinematografica, ademas
de los actores, pueden aparecer los denominados figurantes o extras, que al no
actuar no califican como artistas intérpretes.

Los actores, en tanto artistas intérpretes, tienen el derecho de oponerse a la
deformacion, mutilacién o cualquier otro atentado sobre su interpretacion, pero
esta facultad no es absoluta. Ademas de la limitaciéon previamente analizada
sobre el derecho del autor a editar su obra, el actor solo puede oponerse a la
edicion de su interpretacion si esta se efectia con la clara intencion de lesionar
su prestigio o reputacion. Si este no es el caso, el autor de la obra audiovisual (el
director) no encontrarfa limitacién para editar o incluso suprimir una
interpretaciéon —w.g., una escena— al ser uno de los elementos de la obra de su
autoria.

En este sentido, un ejercicio legitimo y de buena fe por parte del director de la
obra cinematografica consiste en editar las escenas que la conforman, siempre y
cuando dicha edicién no tenga por objeto dafiar de modo intencional el prestigio
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4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

4.9.

4.10.

y reputacion del intérprete. En consecuencia, el director, como autor de la obra
cinematografica, no podria editar escenas si esta edicion tiene la clara intencién
de danar la reputacion del actor.

El dafio a la reputacion del actor debe evaluarse en funcién del rol del actor en
la obra cinematografica. Como se analizé parrafos arriba, existen al menos
cuatro clases de actores de acuerdo con su grado de contribucién a la obra
audiovisual. Por lo tanto, el grado de proteccion a su interpretacion, en el marco
de la edicién de la obra audiovisual, también responderfa al grado o nivel de su
participacion en la obra.

Una alteraciéon a la interpretacién no tendria la misma potencialidad de
afectacion —al prestigio y reputacion del intérprete— si aquella contribucion es
parte principal de la obra, como la de los intérpretes protagonistas, o si no lo es,
es decir, que expresa una parte marginal de la obra, como en el caso de las
interpretaciones de pequefias partes. El estandar para calificar el petjuicio a la
reputacion depende del tipo de actor, esto es, depende del rol o papel que el
actor interpreta en la obra. No es lo mismo la supresion de escenas del actor
principal de aquel que tiene una pequefa parte. El derecho que tiene el director
para editar la obra audiovisual puede comprender la supresion de escenas. Lo
relevante para el intérprete de pequefias partes es que se le remunere por la
interpretacion efectuada, pero él no puede condicionar el trabajo de edicion del
director

Si se trata de un extra o figurante, al no ser un artista intérprete, no puede alegarse
un perjuicio o afectacién por la eliminacién de escenas donde aquel aparecia.

El autor de una obra cinematografica es su director. Como tal, ostenta derechos
de propiedad intelectual. Entre ellos se encuentra el derecho a oponerse a las
ediciones de la obra que afecten el decoro de la obra o la reputaciéon del autor.
También se incluye el derecho a autorizar la transformacion de la obra.

Los actores (artistas intérpretes) son quienes dan vida a las obras a través de sus
contribuciones mediante su cuerpo y su voz, por lo que ostentan derechos
conexos. Uno de esos derechos es la facultad de oponerse a las alteraciones de
la interpretacién que de modo intencional lesionen su prestigio o reputacion.

Existen distintos grados de interpretacion de acuerdo al nivel de su contribucion
a la obra. El director puede editar la obra, por ser su autor, en la medida en la
que la alteracion de las interpretaciones no tenga la intencionalidad de causar un
dafo al prestigio o reputacion del actor, pero este dafio debe ser evaluado en
funcién del aporte que representa la interpretacion a la obra. Por lo tanto, en el
caso de actores marginales o de pequefias partes, disminuye la posibilidad de
petjuicio con la alteracién de la obra. Este razonamiento no se aplica a los
figurantes o extras, pues estos no son considerados propiamente como artistas
intérpretes.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.10. de las paginas 11 y 12 de la Interpretaciéon Prejudicial 142-
IP-2020 del 25 de agosto de 2021, que constan en las paginas 12y 13 de la GOAC 4314 del
25 de agosto de 2021, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/Gaceta%204314.pdf
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Capitulo V

Productores de fonogramas como
titulares de derechos conexos:
concepto, regulacion y derechos

«

5.2.

5.3.

54.

5.5.

Definicion

El Articulo 3 de la Decision 351 define al productor de fonograma como la
“|p]ersona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad y coordinacion,
se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucién u otros sonidos”.

Los productores de fonogramas, al igual que los artistas intérpretes y ejecutantes
y los organismos de radiodifusion, son titulares de derechos conexos, los cuales
se definen como aquellos que confieren proteccion a quienes, sin ser autores,
colaboran con su creatividad, técnica, habilidad, organizacién, o distribucién en
el proceso por el cual se pone a disposicion del ptblico una obra determinada'.

La normativa andina reconoce a los productores de fonogramas derechos de
caracter patrimonial, por cuanto se sustenta en el esfuerzo e inversion realizada
por estos titulares para difundir sus fonogramas al publico. Entiéndase como
fonograma a “[tjoda fijaciéon exclusivamente sonora de los sonidos de una
representacion o ejecucion o de otros sonidos. Las grabaciones gramofonicas y
magnetofénicas se consideran copias de fonogramas.”"

Siendo ello asi, el Articulo 37 de la Decisién 351 establece especificamente que
los productores de fonogramas cuentan con los siguientes derechos exclusivos:

C(( )
a) Autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus
fonogramas;
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5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

5.10.

b) Impedir la importacion de copias del fonograma, hechas sin la
autorizacion del titular;

o) Autorizar o prohibir la distribucién publica del original y de cada copia del
mismo, mediante la venta, alquiler o cualquier otro medio de distribucién
al publico; y,

d) Percibir una remuneraciéon por cada utilizaciéon del fonograma o

copias del mismo con fines comerciales, la que podra ser

compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en los términos

que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.”

(Enfasis agregado)

En esa misma linea, el Articulo 10 de la Convencién de Roma establece que los
productores de fonogramas gozaran de la facultad de autorizar o prohibir la
reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas™.

Teniendo en cuenta lo anterior, ninguna persona puede reproducir —sea de
forma directa o indirecta—, importar y distribuir fonogramas sin contar con la
autorizaciéon del productor del mismo. Asimismo, este percibird una

remuneracién uUnica por cada utilizacién de sus fonogramas o copias con fines

comerciales.

Sobre este ultimo punto, referido al pago de una remuneraciéon por cada uso o
copia de un fonograma protegido, el Articulo 12 de la Convenciéon de Roma ha
dispuesto lo siguiente:

“ARTICULO 12
[Utilizacién secundarias de los fonogramas

Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccién de
ese fonograma se utilicen directamente para la radiodifusioén o para cualquier otra
forma de comunicacién al publico, el utilizador abonard una remuneracién
equitativa y unica a los artistas intérpretes o ejecutantes, o a los productores de
fonogramas, o a unos y otros. La Legislacién nacional podra, a falta de acuerdo
entre ellos, determinar las condiciones en que efectuara la distribucion de las
remuneraciones”

En ese sentido, la norma es clara al imponer a quien utilice un fonograma
publicado con fines comerciales o cuando la reproduccion de ese fonograma se
utilice directamente para la radiodifusion o para cualquier otra forma de
comunicacion, el pago de una remuneracioén equitativa y unica. Dicho pago sera
abonado a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes o a los productores de
fonogramas o atribuirselo a la vez a ambos.

Cabe precisar que el pago que se le otorga a los productores fonograficos por el
uso de sus fonogramas es denominado por la normativa como Remuneracion
Eguitativa y Unica, mas no como Remuneracion Devengada.

Lo sefialado en parrafos anteriores se encuentra debidamente concordado con
lo dispuesto en el Articulo 15 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o
Ejecuciéon y Fonogramas (WPPT o TOIEF por sus siglas en espafiol), el cual
dispone que las partes contratantes pueden establecer en su legislacion nacional
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5.11.

5.12.

5.13.

5.14.

«18

20

21

que la remuneracién equitativa y unica debera ser reclamada al usuario por el
artista intérprete o ejecutante o por el productor de un fonograma o por ambos™.

Del mismo modo, la normativa andina condiciona el pago antes sefalado a los
siguientes requisitos:

. Que el fonograma haya sido publicado con fines comerciales.

Es decir, no se encontraran contemplados en este supuesto aquellos
fonogramas que no se publiquen con el proposito de obtener un beneficio
comercial.

: Que el fonograma sea utilizado tUnica y directamente para: (i) la
radiodifusioén; o, (ii) cualquier forma de comunicacion al publico.

Entiéndase como comunicacién publica al acto por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, puede tener acceso al
fonograma.

Resulta necesario precisar que la proteccion analizada podra ser ampliada —mas
no reducida— por las legislaciones nacionales. No obstante, en aplicacion al
principio del complemento indispensable la legislacion de los Paises Miembros
podra determinar las condiciones o montos en lo que se efectuara la distribucion
de la referida remuneracion.

Asimismo, resulta necesario indicar que los productores de fonogramas pueden
efectuar la defensa, asf como la recaudacion econémica de sus derechos conexos
port si mismos (gestioén individual) o confiar su administracion a una sociedad de
gestion colectiva.

En consecuencia, una sociedad de gestion colectiva validamente autorizada por
la autoridad competente podra administrar los derechos conexos de sus
asociados. Su existencia se justifica en el sentido de velar por la protecciéon de
los derechos de los productores fonograficos, siempre y cuando su mision esté
en armonia con las disposiciones legales.

Ver la Interpretacion Prejudicial N© 371-1P-2017 de fecha 8 de febrero de 2018, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3188 del 13 de febrero de 2018.

Definicion desarrollada en el Articulo 3 de la Decision 351.

Convenciéon de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién.-

“ARTICULO 10
[Derecho de reproduccién de los productores de fonogramas|

Los productores de fonogramas gozarian del derecho de autorizar o prohibir la reproduccion
directa o indirecta de sus fonogramas.”

Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)

“Articulo 15
Derecho a remuneracién por radiodifusién y comunicacion al publico
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1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del derecho a
una remuneracioén equitativa y unica por la utilizacién directa o indirecta para la radiodifusion
o para cualquier comunicaciéon al puiblico de los fonogramas publicados con fines
comerciales.

2) Las Partes Contratantes pueden establecer en su legislacién nacional que la remuneracion
equitativa y unica deba ser reclamada al usuario por el artista intérprete o ejecutante o por el
productor de un fonograma o por ambos. Las Partes Contratantes pueden establecer
legislacion nacional que, en ausencia de un acuerdo entre el artista intérprete o ejecutante y
el productor del fonograma, fije los términos en los que la remuneracién equitativa y unica
serd compartida entre los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas.

(..)"»

Fuente: Ver parrafos 5.2. a 5.14. de las paginas 15 a 18 de la Interpretacién Prejudicial 32-
IP-2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 16 y 19 de la GOAC 5076 del
4 de noviembre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ GACETA%205076.pdf
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Titulo 9

De la comunicaciéon o
ejecucion publica no
autorizada mediante la
retransmision de una
obra audiovisual inscrita
en una sociedad de
gestion colectiva
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«1.

Capitulo I

El informe oral en el proceso

139-1P-2020°

(...), uno de los asuntos controvertidos [en la interpretacion prejudicial
solicitada] es determinar si una empresa que brinda el servicio de televisién por
suscripcion (o de senal cerrada o television de paga) ha infringido o no los
derechos patrimoniales de autor de los productores audiovisuales asociados y
representados por una sociedad de gestion colectiva, a través de la presunta
comunicaciéon publica de obras audiovisuales mediante la retransmisiéon de
emisiones, por medio del servicio de television por suscripcion, sin contar con
la debida autorizacion para ello.

Dicho asunto controvertido es el mismo del proceso interno que dio origen a la
Interpretaciéon Prejudicial 139-1P-2020 de fecha del 14 de octubre de 2021,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 4357 del 18 de
octubre de 2021.

En el Proceso 139-1P-2020 se convoco a informe oral.

En efecto, por Auto de fecha 19 de mayo de 2021, el TJCA decidié convocar a
informe oral a fin de que las partes del referido proceso interno, asi como
representantes de diferentes instituciones’ y un experto en derecho de autor de
cada una de las Asociaciones de Propiedad Intelectual de los Paises Miembros™®’,

Nota: se debe tomar en cuenta que los criterios juridicos interpretativos contenidos la interpretacion
prejudicial 257-IP-2021 se vinculan a los temas desarrollados en el proceso 144-1P-2020, los cuales
fueron reconocidos como un acto aclarado mediante Auto del 28 de julio de 2023, emitido en el proceso
578-1P-2019. Este Auto fue adoptado por voto en mayoria dado que la magistrada Sandra Catalina
Charris no particip6, al haber presentado abstenciéon. El Auto del 28 de julio de 2023 fue publicado en
la GOAC 5257 del 31 de julio de 2023 y esta disponible en el siguiente enlace:

https: i i

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETAY%205257.pdf
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de considerarlo pertinente, expusieran sus puntos de vista sobre los siguientes
cuestionamientos o aspectos de caticter técnico y/o normativo:

“(.)

a)  Sila empresa que presta el servicio de television por suscripcion (o de sefial
cerrada o television de paga), al ‘retransmitit’ la sefial o emisién de una empresa
que brinda el servicio de television de sefial abierta, emisién que contiene obras
audiovisuales, necesita o no la autorizacién del titular de los derechos
patrimoniales sobte dichas obras.

b)  Si el asunto mencionado en el Literal a) precedente, varfa o no juridicamente,
en funcién de que la ‘retransmisién’ efectuada por la empresa que presta el
servicio de television por suscripcién, de la sefial o emision de la empresa que
brinda el servicio de television de sefial abierta, opera por mandato de la
legislacion interna, denominese o no a dicho mandato “wust carry’.

¢)  Silatigura del ‘wust carry exime a la empresa que presta el servicio de television
por susctipcién, y que «etransmite» la seflal o emisiéon de una empresa que
brinda el servicio de television de sefial abierta, de la obligacion de obtener
autorizacion del (o de pagar las regalias correspondientes al) titular de derechos
patrimoniales (lo que incluye a la correspondiente sociedad de gestion
colectiva) respecto de obras audiovisuales o cinematograficas contenidas en
dicha sefial o emision.

d)  Siel asunto mencionado en el Literal ¢) precedente, varfa o no juridicamente,
en funcién de que el titular de los derechos patrimoniales de las obras
audiovisuales o cinematograficas, contenidas en la referida sefial o emision, es
la misma empresa que brinda el servicio de television de sefial abierta.

e) Sobre la importancia de diferenciar la ‘retransmisién’ de una obra audiovisual
(derecho de autor) de la ‘retransmisién’ de la sefial o emisién de un organismo
de radiodifusion (derecho conexo).

f)  En funcién de lo sefialado en el Literal €) precedente, determinar el contenido
y alcance del Literal a) del Articulo 39 de la Decision 351, que establece que los
organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o
prohibir la ‘retransmisiéon’ de sus emisiones por cualquier medio o

procedimiento.
(o)

El dia 7 de julio de 2021 se llevé a cabo el informe oral en el Proceso 139-1P-
2020.°

Durante el desarrollo del informe oral, todos los participantes que realizaron su
intervencién dentro del desarrollo del informe oral antes referido’ —con
excepcion de la empresa que brinda el servicio de television por suscripciéon—
expresaron de manera coincidente los mismos criterios juridicos respecto de
todos los aspectos de caricter técnico y/o normativo antes citados,
respondiendo en sentido afirmativo al primer cuestionamiento y en sentido
negativo al segundo, tercer y cuarto cuestionamientos. En relaciéon con el quinto
aspecto materia del informe oral, coincidieron en destacar la importancia y la
necesidad de diferenciar la “retransmision” de una obra audiovisual (derecho de
autor) de la “retransmision” de la sefal o emision de un organismo de
radiodifusién (derecho conexo); y, por ultimo, reafirmaron que los organismos
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de radiodifusiéon gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
“retransmision” de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento.

En el parrafo 5 (pagina 6) de la Interpretaciéon Prejudicial 139-IP-2020, el
Tribunal explicé que las respuestas de los mencionados participantes coinciden
con la jurisprudencia uniforme y consistente que el TJCA ha trazado sobre la
materia. Asimismo, que el acto de la retransmision de obras audiovisuales
constituye un nuevo acto de comunicacién publica que necesariamente debe ser
autorizado por el titular del derecho de autor o por quien actie en su
representacion, y que esta situaciéon no varfa en funcion de la implementacion
del régimen u obligacion legal denominado como st carry.

En consecuencia, con el propésito de absolver la consulta prejudicial formulada
en dicha oportunidad, el Tribunal reiteré los criterios juridicos interpretativos
establecidos en su jurisprudencia uniforme y consistente.®

«@ La Direccién Nacional de Derecho de Autor (DNDA) de la Republica de Colombia; la
Direccion de Derecho de Autor del Servicio Nacional de Propiedad Intelectual
(SENAPI) del Estado Plurinacional de Bolivia; la Direccién Nacional de Derecho de
Autor y Derechos Conexos del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI)
de la Republica del Ecuador; la Direcciéon de Derecho de Autor del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual INDECOPI)
de la Republica del Pert; el Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI); el Comité de
Trabajo de Detrecho de Autor de la Asociacion Interamericana de la Propiedad Intelectual
(ASIPI); y el Comité de Derecho de Autor de la International Trademark Association
(INTA).

4 De las siguientes asociaciones:

e Asociacion Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI);

e Asociacion Colombiana de Propiedad Intelectual (ACPI);

e  Centro Colombiano del Derecho de Autor (CECOLDA);

e Asociaciéon Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPT); vy,
e Asociacién Peruana de Propiedad Intelectual (APPI).

5 Asimismo, el TJCA dispuso poner en conocimiento de la Sala Civil del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota de la Republica de Colombia la realizacién del mencionado
informe oral para que, si lo consideraba pertinente, asistiese a la diligencia mencionada.

0 Con la asistencia y participacion de:

- EGEDA Colombia (parte demandante en el proceso interno);

- TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A.);

- Direcciéon Nacional de Derecho de Autor del Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI) de la Republica del Ecuador;

- Subdireccién de la Direccion de Derechos de Autor del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI) de la Republica del Pert;

- Asociacion Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI);

- Centro Colombiano del Derecho de Autor (CECOLDA);

- Comité de Derecho de Autor de la Asociacién Interamericana de la Propiedad
Intelectual (ASIPI);

- Asociacién Colombiana de Propiedad Intelectual (ACPI); vy,

- Asociacién Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPI).
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Que fueron los siguientes:

- EGEDA Colombia (parte demandante en el proceso interno).

- Direcciéon Nacional de Derecho de Autor del Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI) de la Republica del Ecuador;

- Asociacién Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI);

- Centro Colombiano del Derecho de Autor (CECOLDA);

- Asociacién Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPI); v,

- Comité de Derecho de Autor de la Asociacién Interamericana de la Propiedad
Intelectual (ASIPI).»

Fuente: Ver parrafos 1 a 8 de las paginas 5 a 8 de la Interpretacion Prejudicial 257-1P-2021
del 21 de septiembre de 2023, que constan en las paginas 43 a 46 de la GOAC 5049 del 4 de
octubre de 2021, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205049.pdf
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Capitulo 11

La diferencia entre la retransmision
de una obra audiovisual (derecho
de autor) y la retransmision de una
sefial (derecho conexo)’

«1.1 El Literal b) del Articulo 13 de la Decision 351 reconoce al autor y, en su caso,
a sus herederos, el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir, entre
otros, la comunicaciéon publica de la obra por cualquier medio que sirva para
difundir las palabras, los signos y las imagenes, tal como se puede apreciar a
continuacioéon:

“Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

.

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

(.)>

1.2.  Se entiende por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin

7 Nota: se debe tomar en cuenta que los criterios juridicos interpretativos contenidos la interpretacion
prejudicial 257-IP-2021 se vinculan a los temas desarrollados en el proceso 144-1P-2020, los cuales
fueron reconocidos como un acto aclarado mediante Auto del 28 de julio de 2023, emitido en el proceso
578-1P-2019. Este Auto fue adoptado por voto en mayoria dado que la magistrada Sandra Catalina
Charris no particip6, al haber presentado abstenciéon. El Auto del 28 de julio de 2023 fue publicado en
la GOAC 5257 del 31 de julio de 2023 y esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205257.pdf
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 15 de la Decision 351.

Sobre la nocién de comunicacién publica, Delia Lipszyc sostiene lo siguiente:

“Se entiende por comunicacién publica de una obra todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma
original o transformada, por medios que no consisten en la distribucién de
ejemplares.

La comunicacién se considera publica, cualesquiera que fuera sus fines, cuando
tiene lugar dentro de un ambito que no sea estrictamente familiar o doméstico y,
aun dentro de este, cuando esta integrado o conectado a una red de difusioén de
cualquier tipo...””

(Subrayado agregado)

Existen dos elementos que deben presentarse para que se configure un acto de
comunicacién publica de una obra protegida por el derecho de autor, de manera
indebida: (i) el primero, el que un tercero, que no cuenta con la autorizacion del
autor o titular de una obra, la ponga a disposicién de una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar o permita que estas tengan acceso a ella; y, (ii)
el segundo, que no haya existido una previa distribucién de ejemplares de la obra
a dichas personas'’. Asimismo, el acto de comunicacién sera ptblico cuando se
produzca para una colectividad, exceptuandose el &ambito familiar o doméstico'.

El Articulo 15 de la Decisién 351 contempla un listado enunciativo de las formas
de comunicacién publica de una obra en general,'”” entre las que se establecen,
de manera particular, diversas formas de comunicacién publica de una obra
audiovisual, lo que se puede observar en sus literales c), d), €), f) e i)

En efecto, de acuerdo con el Literal ¢) del mencionado Articulo 15, constituye
comunicacién publica de obras audiovisuales, la emisiéon de dichas obras por
radiodifusién, lo que incluye a las emisiones sonoras, de television o de otro
género que son recibidas por una pluralidad de personas, reunidas o no en un
mismo lugar, a través de ondas electromagnéticas; o, por cualquier otro medio
que sirva para la difusiéon inalambrica de signos, sonidos o imagenes. En ese
sentido, resulta evidente que la expresion «cualquier otro medio» comprende
también a la difusién de obras audiovisuales mediante el servicio de televisién
por suscripcion'.

En el mismo sentido, de conformidad con el Literal d) del Articulo 15 de la
Decision 351, se considera comunicaciéon publica de obras audiovisuales la
transmision de estas obras por hilo, cable, fibra 6ptica u otro procedimiento
analogo, sea o no mediante abono. Como se puede apreciar, constituye
comunicaciéon al puablico la transmision de obras audiovisuales mediante
cualquier tipo de tecnologia que permita la transmisién de informacién de un
lugar a otro, incluidas aquellas tecnologfas o procedimientos utilizados por las
empresas de television por suscripcion para brindar su servicio (cable coaxial,
fibra 6ptica, uso del espectro radioeléctrico, sefial satelital, entre otras), y con
independencia de si el destinatario de la transmisién paga o no un abono por la
recepcion de esas obras'.
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1.8.

1.9.

Del mismo modo y de acuerdo con el Literal €) del mencionado Articulo 15,
constituye comunicacion al publico la retransmision de una obra audiovisual, por
cualquiera de los medios sefialados en los parrafos precedentes, que comprenden
a: (1) la emision por radiodifusion, (ji) la difusion inalambrica por cualquier
medio; y, (iii) la transmision de informacién por cualquier tipo de tecnologia o
procedimiento, siempre y cuando sea retransmitida por una entidad emisora
distinta a la de origen, de la obra radiodifundida o televisada.

Al respecto, el numeral 2° del primer parrafo del Articulo 11 bis del Convenio
de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas reconoce el
derecho que tienen los autores a prohibir la comunicacion publica de sus obras
literarias y artisticas a través de la retransmision, tal como se observa a
continuacion:

“Articulo 11 bis

[Derechos de radiodifusion y derechos conexos: 1. Radiodifusién y otras
comunicaciones sin hilo, comunicacién publica por hilo o sin hilo de la obra
radiodifundida, comunicacién puiblica mediante altavoz o cualquier otro
instrumento analogo de la obra radiodifundida; 2. Licencias obligatorias; 3.
Grabacién; grabaciones efimeras

1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de

autorizar:

2° toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacién se haga por distinto organismo que el de origen;

(.

1.10. A su vez, la Guia del Convenio de Berna para la protecciéon de las Obras

1.11.

1.12.

Literarias y Artisticas, al explicar el supuesto citado anteriormente, sefiala que:

“...el texto del Convenio se refiere a las utilizaciones posteriores de la emisiéon
primitiva: el autor tiene derecho a autorizar la comunicaciéon publica de la
emisién, tanto alambrica (sistema de transmisién por cable) como inalambrica,
pero a condicién de que esta comunicacién emane de un organismo distinto del
de origen.”!6

En este mismo sentido, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) define la retransmisiéon como “la emision simultanea por un organismo
de radiodifusion de una emisién de otro organismo de radiodifusiéon”'”. Es decir,
es la transmisién de la obra al publico por un organismo de radiodifusion
distinto al del origen'.

En el contexto de las normas citadas, es comunicacién al publico la
retransmision, por cualquier medio, de una obra audiovisual previamente
radiodifundida o televisada, por una entidad emisora distinta a la de origen. “Asi,
tenemos una entidad emisora de origen (por ejemplo, una empresa de television
de senal abierta), que emite las obras audiovisuales y una segunda entidad
emisora (que serfa, por ejemplo, la empresa de television por suscripcion), que
retransmite las obras audiovisuales”".
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1.13.

1.14.

1.15.

1.16.

1.17.

Por otra parte, de acuerdo con el Literal f) del Articulo 15 de la Decision 351,
también es comunicacién publica de obras audiovisuales la emisién o
transmisién, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra difundida por radio o television. Resulta evidente que la
prevision normativa referida a “cualquier instrumento idéneo”, es bastante
amplia. De tal manera que existirda comunicacion al publico cuando una obra
audiovisual, previamente difundida por television, es posteriormente emitida o
transmitida por cualquier tecnologfa, mecanismo o procedimiento adecuado y
apropiado para el efecto. “En consecuencia, si la empresa de television por
suscripcion emite o transmite una obra audiovisual previamente difundida por
la television, esta realizando una comunicacion al publico de dicha obra”?.

Por ultimo, de conformidad con el Literal i) del Articulo 15 objeto de analisis,
también se considera comunicacién publica de obras audiovisuales, de manera
general, la difusién, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de
los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes. Es decir, si una empresa de
television por suscripcion, utilizando cualquier procedimiento conocido o por
conocerse, difunde obras audiovisuales, es evidente que esta realizando un acto
de comunicacién al ptblico de dichas obras®.

Como corolario del analisis realizado hasta aqui, este Tribunal considera que,
con independencia de los verbos de referencia que sean utilizados — emitir,
difundir, transmitir o retransmitir— , los cuales estan previstos en los Literales
©), d), e), f) e 1) del Articulo 15 de la Decisién 351, una empresa de television por
suscripcion efectiia una comunicacion al publico de obras audiovisuales cuando
las emite, difunde, transmite o retransmite por cualquier medio, procedimiento
o tecnologia, conocido o por conocerse, lo que incluye, enunciativamente, el
cable coaxial, la fibra 6ptica, el uso del espectro radioeléctrico o la sefial satelital.

En relaciéon con la retransmision prevista en el Literal e) del Articulo 15 de la
Decision 351, es evidente que “...se protege la comunicacién al publico
mediante retransmisiéon de las obras, pero no de las sefales portadoras de
programas... *. Hs decir, se trata de un supuesto diferente al previsto en el
Literal a) del Articulo 39 de la Decision 351, el cual contempla el derecho
(conexo) exclusivo de los organismos de radiodifusion de autorizar o prohibir la
retransmision de sus emisiones de television por cualquier medio o
procedimiento especifico para la retransmisiéon de la sefial emitida por un
organismo de radiodifusion.

Sobre este aspecto, Gustavo J. Schoétz realiza la siguiente diferenciacion:

“Por su parte, el articulo 15 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina, entiende
que es comunicacién al piblico ‘todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las siguientes: (...) €)
La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores
y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o
televisada’. Como puede verse, se protege la comunicacion al publico mediante
retransmisién de las obras, pero no de las sefiales portadoras de programas.
Luego, en el art. 39, al mencionar los derechos exclusivos de los organismos de
radiodifusion, protege ‘la retransmisioén de sus emisiones por cualquier medio o
procedimiento’...”?3
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1.18. De esta manera, resulta evidente que la retransmisiéon es una forma de
comunicacién publica de una obra audiovisual, y en consecuencia la titularidad
sobre el derecho de autor (la obra audiovisual) y sobre el derecho conexo (la
sefial de un organismo de radiodifusion) puede recaer o no en la misma persona.
Esa situacion no impide que los autores o titulares del derecho de autor puedan
exigir a los organismos de radiodifusion y a las empresas que brindan el servicio
de television por suscripeion (television por cable, satelital u otras modalidades
de sefial cerrada) que cuenten con la debida autorizaciéon para ejecutar la
comunicacién publica a través de la retransmisién de sus obras audiovisuales™.

Asi, en primer lugar, se requiere la autorizacién del titular del derecho de autor
de una obra audiovisual para su emisiéon o transmisiéon por parte de un
organismo de radiodifusiéon. Ahora bien, si dicho organismo de radiodifusion es,
ademas, titular del derecho de autor de una obra audiovisual (v.g., una
telenovela), es evidente que puede emitirla o transmitirla directamente a través
de su sefial. En ambos casos, si la obra audiovisual, previamente radiodifundida,
va a ser objeto de retransmision por parte de un organismo de radiodifusion
distinto al que efectud la emisiéon o transmisién original, estamos frente a un
nuevo acto de comunicacién publica y, naturalmente, para que este pueda
hacerse efectivo de forma licita, es necesaria la autorizacién del titular del
derecho de autor de la obra audiovisual, que puede ser el propio autor, una
sociedad de gestién colectiva o un organismo de radiodifusion, tal como se
puede apreciar en el siguiente grafico:

Grafico N°01

COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS AUDIOVISUALES MEDIANTE RETRANSMISION

Organismo de radiodifusion
N°1
(original o primigenio)

Organismo de radiodifusion
N°® 2

Titular de las
Obras Audiovisuales (que retransmite una obra

audiovisual radiodifundida)

L4 ] °
1. Organismode radiodifusién ~————————— EmMiteotransmite Retransmite obras
directamente sus audiovisuales
obras previamente
audiovisuales a radiodifundidas

traves desusenal Autoriza la comunicacion
publica de sus obras
| audiovisuales,a través de la

retransmision porun
organismode radiodifusion
distinto

2. Autoro representante Emite 3:’3'?5"’:'9 obras Retransmite obras
MUROVININGGS & audiovisuales
Sociedad de Gestion Colectiva travéa desusefial Lot

radiodifundidas
Autoriza la comunicacién
publica de obras audiovisuales,
a través de la emisiono
tr énpor un org:
de radiodifusion

Autoriza la comunicacién
publica de obras audiovisuales,
a través de la retransmision por

un organismo de radiodifusion
distinto del original o primigenio

Fuente: elaboracion propia.

De conformidad con lo sefialado en el parrafo 5 (pagina 6) de la Interpretacion
Prejudicial 139-1P-2020, lo expuesto en el grafico precedente no varia en funcion
de la implementacion del régimen u obligacion legal denominado como must

carry.
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1.19.

1.20.

1.21.

Por otra parte, los organismos de radiodifusion, al igual que los artistas
intérpretes y ejecutantes y productores de fonogramas, son titulares de derechos
conexos, los cuales se definen como aquellos que confieren proteccion a
quienes, sin ser autores, colaboran con su creatividad, técnica, habilidad,
organizacion o distribucion en el proceso por el cual se pone a disposicion del
publico una obra determinada.

El derecho reconocido a los organismos de radiodifusiéon es de contenido
patrimonial, por cuanto se sustenta en el esfuerzo e inversion realizada por estos
organismos para difundir sus emisiones al publico.

Los organismos de radiodifusiéon son titulares de derechos conexos y en este
sentido, el Articulo 39 de la Decisién 35125 les confiere, entre otros, el derecho
exclusivo para autotizar o prohibir la retransmisiéon® de sus emisiones por
cualquier medio o procedimiento, tal como se puede apreciar en el siguiente
grafico:

Grafico N°02

DERECHO EXCLUSIVO (CONEXO) DE UN ORGANISMO DE RADIODIFUSION
DE AUTCRIZAR © PROHIBIR LA RETRANSMISION DE SUS EMISIONES
POR CUALQUIER MEDIO O PROCEDIMIENTO

Organismo que

Titular =
retransmite una

emision (senal)

Derecho conexo

L ] ®
Organisme de radiodifusién Retransmite, a través de su sefial,
titular de sus emisiones (sefal) las emisiones (sefial) de otros

organismos de radiodifusion

Autoriza la retransmision de sus |
emisiones (sefial) a través de la sefal

de otro organismo de radiodifusiéon u
otros (por ejemplo, empresas de TV
por suscripcién)

Fuente: elaboracién propia.

1.22. En relacién con los derechos conexos de los organismos de radiodifusion,

corresponde destacar lo establecido en el Articulo 33 de la Decision 351:

“Articulo 33.- La proteccion prevista para los Derechos Conexos no
afectard en modo alguno la proteccion del derecho de autor sobre las obras
cientificas, artisticas o literarias. En consecuencia, ninguna de las
disposiciones contenidas en este Capitulo podra interpretarse de manera
tal que menoscabe dicha proteccién. En caso de conflicto, se estara siempre
a lo que mas favorezca al autor”.

(Enfasis agregado)

1.23. Como se puede apreciar, el ejercicio de los derechos conexos de un organismo

de radiodifusiéon —u.g, la facultad de autorizar o prohibir la retransmisién de su
seflal—, de ninguna manera puede ser interpretado como una limitacién o
menoscabo de los derechos de autor que eventualmente pueda ostentar como
titular de una obra audiovisual, previamente radiodifundida, la cual podria ser

274



1.24.

1.25.

1.26.

1.27.

objeto de retransmision por un organismo distinto, en cuyo caso sera necesario
contar con su respectiva autorizacion. Lo anterior en virtud del denominado
“principio de la ‘independencia de los derechos’, por el cual cada modalidad de
explotacién es independiente de las demas y cada una de ellas requiere del
preceptivo consentimiento de los titulares de derechos y del pago de la
remuneracion correspondiente...””.

En consecuencia, el organismo de radiodifusion A (2.g, una empresa de
television de sefial abierta) tiene el derecho exclusivo (derecho conexo) de
autorizar la retransmisién de su sefial® al organismo de radiodifusién B (r.g, una
empresa de television por suscripcion o de sefial cerrada). Adicionalmente, si el
organismo de radiodifusion A es titular de derechos de autor de una obra
audiovisual (2.g.,, una telenovela), es necesario que el organismo de radiodifusion
B cuente también con su autorizacion expresa para efectuar un nuevo acto de
comunicacion publica, a través de la retransmisién de dicha obra audiovisual.

De alli la importancia de diferenciar la retransmision de una obra audiovisual
(derecho de autor) de la retransmision de la sefial de un organismo de
radiodifusién (derecho conexo). La retransmision de una obra audiovisual
califica como una nueva comunicacioén publica. La retransmision de una sefal,
si bien no es una comunicacion publica, si se encuentra protegida por el Literal
a) del Articulo 39 de la Decisién 351. Por tanto, una empresa que presta el
servicio de television por suscripcion (sefial cerrada) tiene que obtener tanto una
autorizacién del titular de la obra audiovisual que retransmite, como una
autorizacion del organismo de radiodifusion titular de la sefial que retransmite,
en ambos casos, a través de su servicio. Ahora bien, si el organismo de
radiodifusién es titular, ademas, de obras audiovisuales, la empresa que presta el
servicio de televisién por suscripcién necesita dos autorizaciones de ese
organismo de radiodifusion: una, por retransmitir la obra audiovisual (derecho
de autor) de titularidad del organismo de radiodifusion; y la otra, por retransmitir
la senal (derecho conexo) del referido organismo de radiodifusion.

En atencién a lo expuesto, cuando las empresas que brindan el servicio de
television por suscripcion (o television de sefal cerrada) retransmiten contenidos
protegidos por el derecho de autor, existe una transmision o grabaciéon previa de
la emision original. Es decir, dichas empresas no forman parte del organismo de
radiodifusiéon que realizé originalmente la emisién o transmision de la obra
audiovisual, ni tienen relacioén directa con los organismos de radiodifusion de los
programas que retransmiten.”’

De esta manera, existira comunicacion publica de una obra audiovisual mediante
retransmision siempre y cuando concurran las siguientes condiciones:

a)  Que la retransmision se realice por cualquiera de las formas de
comunicacion publica enunciadas en los Literales a), b), ¢) y d) del Articulo
15 de 1a Decisiéon 351.

b)  Que la retransmision de la obra radiodifundida, por cualquiera de las
formas citadas anteriormente, sea realizada por un organismo de
radiodifusion (r.g, una empresa de television por suscripcion o de sefial
cerrada) distinto al del origen.
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1.28.

1.29.

1.30.

«?

C) Que el contenido retransmitido por un organismo de radiodifusion se trate
de una obra protegida por el derecho de autor.

La participacion de los autores en los beneficios econémicos de la radiodifusion
se justifica en el principio de equidad. Ellos tienen derecho a una justa
retribucién por la difusion de su obra. La remuneracion que debe percibir el
autor debe ser proporcional a los ingresos que se obtengan por la explotacion de
la obra.”

En el supuesto de que una persona natural o juridica haga uso de senales de
television para comunicar publicamente el contenido de obras audiovisuales, se
evidencia un uso de los derechos que se ha reconocido a los distintos titulares
y, a su vez, si el titular de esas obras protegidas ha inscrito el repertorio de obras
ante la sociedad de gestién colectiva para su proteccion y tutela, quien use o
reproduzca la obra debera necesariamente acudir a la entidad que custodia los
derechos para solicitar la autorizacion para usar los derechos que ellas gestionan
y pagar el precio que ellas fijen mediante las tarifas correspondientes.

Para que opere la infraccion por falta de autorizacién de comunicacion publica
de una obra audiovisual que forma parte del repertorio inscrito en una sociedad
de gestion colectiva deben darse las siguientes condiciones:

a) Se debe considerar la existencia de derecho de autor, en concreto de
obras audiovisuales reconocidas a favor de sus titulares.

b) Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de
gestion colectiva para la proteccion de sus derechos.

C) Que se haya efectuado la comunicacién publica de las obras audiovisuales
sin autorizacion de la sociedad que los representa.»

Delia Lipszyc, Derecho de antor y derechos conexos, Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalfa S.A., Buenos Aires, 1993, p. 183.

Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y fiscales de América Latina.
Organizado por la OMPI conjuntamente con la Oficina Europea de Patentes (OEP) y la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM). Documento preparado por Emilia Aragon. Contenido
del Derecho Autor. El Autor, la Obra, Limitaciones y Excepciones, p. 13.

Disponible en:

http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi pi ju lac 04/ompi pi ju lac 04 23.pdf

(Consulta: 14 de septiembre de 2022)

Ver Interpretacion Prejudicial N® 33-1P-1999 de fecha 22 de marzo de 2000, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 565 del 12 de mayo de 2000.

Dichas modalidades han sido desarrolladas por este Tribunal mediante Interpretacion Prejudicial
398-1P-2016 del 5 de abril de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°
3023 del 22 de mayo de 2017.

Norma citada en el pie de pagina 2.

Hugo R. Gémez Apac, La comunicacion priblica de obras andiovisuales mediante la retransmision de seniales
de radiodifusion: las Interpretaciones Prejudiciales 122-1P-20 y 139-1P2020 del Tribunal de Justicia de la
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16

20

21

22

23

24

Comunidad Andina, en Boletin informativo del Instituto Interamericano de Derecho de Autor -
iida, noviembre de 2021, pp. 5-24.

Lbidem, p. 10.

Guia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Patfs,
1971), p. 79.

Disponible en:

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/615/wipo pub 615.pdf

(Consulta: el 14 de septiembre de 2022)

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPY), “Glosario de términos y expresiones sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos”, en: Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y Derechos
Conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 143.

Disponible en:

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo pub 891.pdf

(Consulta: el 14 de septiembre de 2022)

Ver Interpretacién Prejudicial N° 39-1P-1999 de fecha 1 de diciembre de 1999, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 522 del 11 de enero de 2000.

Hugo R. Gémez Apac, Op. Cit. p. 10.

Lbidem.

Ibidem.

Gustavo J. Schotz, E/ derecho conexo de los organismos de radiodifusion y la necesidad de un nuevo tratado
internacional, en Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual, Argentina, N° 10, diciembre
2017.

Disponible en:
https://at.ijeditores.com/pop.phproption=articulo&Hash={f81119d6d849a3204b681a707a54
339

(Consulta: el 14 de septiembre de 2022).

Lbiden.

En este mismo sentido, Gustavo J. Schétz explica que “[un]efecto inmediato de la proteccion
actualizada de los organismos de radiodifusion es la extensioén indirecta a los titulares de los
contenidos emitidos, como los titulares de derecho de autor y otros derechos conexos,
patrocinantes de los eventos deportivos o de otro tipo...”.

Por su parte Wilson Rafael Rios Ruiz, agrega que:

“El autor o titular de derechos de autor, por ejemplo el productor de una obra
audiovisual, esta [sic] facultado para autorizar o prohibir el uso del derecho de
comunicacién publica de sus obras, los que se expresan en medio técnicos que permiten
la captacién visual o auditiva de la misma, a través de medios fisicos o inalambricos,
manifestindose asi prerrogativas tales como derecho de emisién, el de transmisién v el

de retransmisién; todo lo cual estard establecido en la respectiva licencia de uso, donde
se podra limitar el tertitorio, la duracion, el idioma, etc.”

(Subrayado agregado)

Wilson Rafael Rios Ruiz, Derechos de autor y derechos conexos en la television por satélite y television por
cable, en Revista La Propiedad Inmaterial, Departamento de la Propiedad Intelectual de la
Universidad Externado de Colombia, Bogota, N° 6/2003.

Disponible en:

(Consulta: el 14 de septiembre de 2022).
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25

26

27

28

29

30

Decision 351.

“Articulo 39.- Los organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o
prohibir:

a) La retransmisioén de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;
b) La fijacién de sus emisiones sobre una base material; y,
9) La reproduccion de una fijacion de sus emisiones”.

El Articulo 3 de la Convenciéon de Roma define a la retransmision de la siguiente manera: “la
emisién simultinea por un organismo de radiodifusién de una emisién de otro organismo de
radiodifusion”.

El Articulo 3 de la Decision 351 define la retransmisién como la: “Reemision de una sefial o de
un programa recibido de otra fuente, efectuada por difusién inalambrica de signos, sonidos o
imagenes, o mediante hilo, cable, fibra éptica u otro procedimiento analogo”.

Ricardo Antequera Parilli, Comentarios sobre Comunicaciéon publica. Transmision.
Retransmision. Independencia de los derechos. Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe © CERLALC, 2013.

Disponible en:
https://cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/2419.pdf
(Consulta: el 14 de septiembre de 2022)

La emisién o sefial puede ser entendida como un vehiculo, a través del cual, se transmiten o
retransmiten contenidos o programas que pueden incluir obras audiovisuales protegidas por el
derecho de autor.

Catalina Saffon y Corinne Chantrier, Gestidn colectiva de obras audiovisuales: Hacer frente a los desafios,
ayer y hoy, 2009, en Revista de la OMPI, Ginebra, N° 5/2009.

Disponible en:
https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2009/05/article 0007.html
(Consulta: el 14 de septiembre de 2022).

Lbidem.»

Fuente: Ver parrafos 1.5. a 1.30. de las paginas 10 a 19 de la Interpretacion Prejudicial 257-
IP-2021 del 21 de septiembre de 2022, que constan en las paginas 48 a 57 de la GOAC 5049
del 4 de octubre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205049.pdf
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Titulo 10

De los derechos
conexos de organismos
de radiodifusion
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Capitulo 1

Organismos de radiodifusion como
titulares de derechos conexos:
concepto, regulacion y derechos®

«2.1. El Articulo 3 de la Decisiéon 351 define al organismo de radiodifusién como la

2.2.

2.3.

2.4.

“Empresa de radio o television que transmite programas al piblico” .
q 8

Los organismos de radiodifusion, al igual que los artistas intérpretes y ejecutantes
y productores de fonogramas, son titulares de derechos conexos, los cuales se
definen como aquellos que confieren proteccién a quienes, sin ser autores,
colaboran con su creatividad, técnica, habilidad, organizacién, o distribucién en
el proceso por el cual se pone a disposicion del publico una obra determinada.

Si bien los derechos conexos no son propiamente creaciones artisticas, literarias,
cientificas, si contienen suficiente creatividad, dimensién técnica y disposicion
como para alcanzar la concesién de un derecho de propiedad intelectual.

La proteccién de los derechos conexos como los conferidos a los organismos de
radiodifusién estan contemplados en la Decisién 351. El Articulo 42 de dicha
Decision remite a la Convencion de Roma Proteccion de los Artistas Intérpretes

Nota: se repite el marco tedrico para mantener concordancia con los siguientes temas a tratar. Se debe
tomar en cuenta que los criterios juridicos interpretativos contenidos la interpretacion prejudicial 257-
IP-2021 se vinculan a los temas desarrollados en el proceso 144-IP-2020, los cuales fueron reconocidos
como un acto aclarado mediante Auto del 28 de julio de 2023, emitido en el proceso 578-1P-2019. Este
Auto fue adoptado por voto en mayoria dado que la magistrada Sandra Catalina Charris no participo, al
haber presentado abstencion. El Auto del 28 de julio de 2023 fue publicado en la GOAC 5257 del 31
de julio de 2023 y esta disponible en el siguiente enlace:

https:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETAY%205257.pdf
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o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusién (en adelante, la Convenciéon de Roma), lo referido a los limites
a los derechos conexos antes mencionados.

2.5.  El derecho reconocido a los organismos de radiodifusiéon es de contenido
patrimonial, por cuanto se sustenta en el esfuerzo e inversion realizada por estos
organismos para difundir sus emisiones al publico.

2.6. Los organismos de radiodifusion son titulares de derechos conexos y en este
sentido, el Articulo 39 de la Decisién 351 les confiere los siguientes derechos
exclusivos para autorizar o prohibir:

a)  Laretransmision’ de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;
b)  La fijacion de sus emisiones sobre una base material;
¢)  Lareproduccion de una fijacién de sus emisiones.

2.7. Por su parte, la Convencion de Roma, en su Articulo 13, les confiere los
siguientes derechos (de autorizar o prohibir):

a) Ia retransmisién de sus emisiones;

b) La fijacién sobre una base material de sus emisiones;

c¢)  La reproducciéon de: (i) las fijaciones de sus emisiones hechas sin su
consentimiento; y, (i) las fijaciones de sus emisiones, realizadas con
arreglo a lo establecido en el Articulo 15 de la Convencién de Roma, si la
reproduccion se hace con fines distintos a los previstos en dicho articulo;

d)  Lacomunicacion al publico de sus emisiones de television cuando estas se
efectien en lugares accesibles al publico mediante el pago de un derecho
de entrada.

2.8.  Dentro del siguiente tema se analizara con mayor profundidad lo relacionado
con el derecho exclusivo a la retransmision de las emisiones de television de los
organismos de radiodifusién.»

«@! El Articulo 3 de la Convenciéon de Roma define a la retrasmision de la siguiente manera: “/a
emision simultanea por un organismo de radiodifusion de una emision de otro organismo de radiodifusion”.

El Articulo 3 de la Decision 351 define la retrasmisién como la: “Reemision de una seiial o de un
programa recibido de otra fuente, efectuada por la difusion inaldmbrica, de signos, sonidos o imdgenes, o mediante

hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento andlogo”»

Fuente: Ver parrafos 2.1. a 2.7. de las paginas 19 a 20 de la Interpretacién Prejudicial 257-
IP-2021 del 21 de septiembre de 2022, que constan en las paginas 57 a 58 de la GOAC 5049
del 4 de octubre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205049.pdf

282


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205049.pdf

Capitulo 11

El derecho exclusivo de los
organismos de radiodifusion de
autorizar o prohibir la
retransmision de sus emisiones de
television por cualquier medio o
procedimiento’

«3.1. Los organismos de radiodifusion, que emiten las sefiales de radio y television,
gozan de un derecho exclusivo sobre sus emisiones, contando asi con la facultad
de autorizar o prohibir la retransmision de las referidas emisiones o difusiones.

3.2. Laretransmision no autorizada de sefiales implica, por cierto, la redistribucion
de emisiones sin el consentimiento expreso o el conocimiento del titular de los
derechos.

3.3.  El derecho exclusivo existe en la medida que los referidos organismos son
titulares de derechos conexos respecto de sus propias emisiones. Esta titularidad
justifica el que los organismos de radiodifusion tengan el derecho exclusivo de
autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones por cualquier medio o

Nota: se debe tomar en cuenta que los criterios juridicos interpretativos contenidos la interpretacion
prejudicial 257-IP-2021 se vinculan a los temas desarrollados en el proceso 144-1P-2020, los cuales
fueron reconocidos como un acto aclarado mediante Auto del 28 de julio de 2023, emitido en el proceso
578-1P-2019. Este Auto fue adoptado por voto en mayoria dado que la magistrada Sandra Catalina
Charris no particip6, al haber presentado abstenciéon. El Auto del 28 de julio de 2023 fue publicado en
la GOAC 5257 del 31 de julio de 2023 y esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205257.pdf
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3.4.

3.5.

3.0.

3.7.

3.8.

procedimiento, lo que a su vez significa que pueden autorizar la retransmision
de sus sefales de modo gratuito o a cambio de un pago o remuneracion.

Una facultad intrinseca a dicha titularidad, y al mencionado derecho exclusivo,
es que el organismo de radiodifusion tiene la potestad de decidir si la totalidad
de su senal, o solo determinados contenidos de su sefial, pueden ser
retransmitidos por otros operadores, a titulo gratuito u oneroso. Segun las
particularidades de cada caso, los referidos organismos podrian acordar con
otros operadores que toda su sefial sea retransmitida de manera libre o a cambio
de una contraprestacion, o que solo ciertos contenidos sean retransmitidos a
cambio de recibir la remuneracion correspondiente.

El tema de los otros operadores nos lleva a diferenciar a las empresas de
television de sefial abierta, que son los organismos de radiodifusiéon a que se
refiere el Articulo 39 de la Decision 351, de las empresas de television por
suscripcion (lamada también television por cable o television de sefial cerrada),
que son los otros operadores mencionados en el parrafo anterior.

La sefal de una empresa de television de sefal abierta es libre en el sentido de
que puede ser captada por cualquier persona (para su uso personal) que tenga un
televisor en el area de influencia de dicha empresa. Esta area de influencia es el
ambito geografico de alcance de la mencionada sefial. En cambio, la sefial de una
empresa de television por suscripcion (sefal cerrada) solo puede ser captada —
licitamente— por los suscriptores, que son las personas que han celebrado un
contrato con la referida empresa y pagan una contraprestacion.

Relacionado con lo que se viene explicando, en la Interpretacion Prejudicial 225-
IP-2015 se menciond lo siguiente:

“2.4  En cualquier caso, es importante precisar que el Articulo 39 literal a) de
la Decisién 351, al otorgar a los organismos de radiodifusiéon el derecho
exclusivo de autorizar o prohibir la retransmisién de sus emisiones por
cualquier medio o procedimiento, se entiende que los organismos de
radiodifusion de sefial abierta puedan impedir que un organismo de
radiodifusién de sefial cerrada retransmita sus emisiones'...”

14 Véase, en ese sentido, PALLETE FOSSA, Arturo. ‘‘Deben las empresas de
radiodifusién por cable retransmitir obligatotiamente a los canales de television
abierta?’. En: ‘Derecho de las Telecomunicaciones’, Circulo de Detecho
Administrativo, 2008, pp. 242-253, especialmente pp. 246 y 249.”

En el texto antes citado, este Tribunal mencioné que, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 39 literal a) de la Decision 351, al otorgar a los
organismos de radiodifusién el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, las
empresas de television de sefial abierta tienen el derecho de impedir que una
empresa de television por suscripcion (television de sefial cerrada o cable)
retransmita su seflal o sus emisiones. Resulta pertinente explicar en esta
oportunidad que ese derecho de impedir, visto desde una perspectiva negativa,
implica desde una perspectiva positiva el derecho de autorizar la retransmision,
lo que a su vez puede ocurrir de modo gratuito u oneroso. En este sentido, y en
ejercicio de sus libertades de empresa y contractual, la empresa de television de
seflal abierta decidira si la retransmisién es total (toda la sefial) o parcial
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3.9.

(determinados contenidos de la sefal), y en cualquier caso si es gratuita u
onerosa.

En la nota a pie nimero 14 de la Interpretacion Prejudicial 225-1P-2015 se cita
un articulo académico™ que tiene como reflexiones finales las siguientes:

a)  Larelacion entre una empresa de television de sefial abierta y una empresa
de television por suscripcion (servicio de cable) puede ser de libertad
contractual o de regulacion.

b)  En un escenario de libertad contractual existe tanto la libertad de celebrar
contratos como la libertad de negarse a celebrarlos. En este escenario
seran las empresas de television por suscripcion las interesadas en contar
en su parrilla con los canales de television de sefal abierta que tengan un
contenido apreciado por sus usuarios y, a su vez, los referidos canales se
preocuparan en tener una mejor programacion para ser atractivos no solo
para su teleaudiencia, sino también para (los suscritores de) las empresas
de television por suscripcion.

¢)  Enun escenario de regulacion en el que por disposicion estatal la sefial del
canal de television abierta deba ser incorporada ala parrilla de una empresa
de televisiéon por suscripcion (cable), la empresa de television de sefial
abierta debe recibir una contraprestacion por su programacion. Esta
contraprestacién, en principio, debe ser pactada libremente entre la
empresa de sefial abierta y la empresa de sefial cerrada (cable).

3.10. Lo anterior pone de relieve los posibles escenarios que existen al ejercer el

«32

derecho exclusivo de los organismos de radiodifusiéon de autorizar o prohibir la
retransmision de sus emisiones consagrado en el Articulo 39 de la Decision 351,
o por el contrario cuando existe un mandato legal que limita dicho derecho, tema
que se tratard mas adelante en la presente Interpretacion Prejudicial.»

Véase, en ese sentido, PALLETE FOSSA, Arturo. “¢Deben las empresas de radiodifusion por
cable retransmitir obligatoriamente a los canales de television abierta?”. En: “Derecho de las
Telecomunicaciones”, Circulo de Derecho Administrativo, 2008, pp. 242-253, especialmente pp.
246y 249.7»

Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.10. de las paginas 20 a 22 de la Interpretacion Prejudicial 257-
IP-2021 del 21 de septiembre de 2022, que constan en las paginas 58 a 60 de la GOAC 5049
del 4 de octubre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205049.pdf
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Capitulo III

Las limitaciones y excepciones a
los derechos de los organismos de
radiodifusion en virtud de lo
sefialado en la Decision 351y la
Convencion de Roma. Licencias o
autorizaciones obligatorias"

«4.1.  La Decision 351 regula lo pertinente a la proteccién de sujetos de derechos
distintos al autor, los cuales son titulares de derechos conexos. (...) los derechos
conexos tienen una naturaleza distinta al derecho de autor. En tal sentido, es
importante reafirmar que los sujetos de este tipo de derechos son los artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusién.

4.2.  Cada uno de estos sujetos de derecho, segin la normativa comunitaria, tienen
derechos patrimoniales y en particular los artistas intérpretes o ejecutantes
poseen derechos morales, establecidos en el Articulo 35 de la Decision 351.

Nota: se repite el marco tedrico para mantener concordancia con los siguientes temas a tratar. Se debe
tomar en cuenta que los criterios juridicos interpretativos contenidos la interpretacion prejudicial 257-
IP-2021 se vinculan a los temas desarrollados en el proceso 144-IP-2020, los cuales fueron reconocidos
como un acto aclarado mediante Auto del 28 de julio de 2023, emitido en el proceso 578-1P-2019. Este
Auto fue adoptado por voto en mayoria dado que la magistrada Sandra Catalina Charris no participd, al
haber presentado abstencion. El Auto del 28 de julio de 2023 fue publicado en la GOAC 5257 del 31
de julio de 2023 y esta disponible en el siguiente enlace:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205257.pdf

287


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205257.pdf

4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

El Capitulo X de la Decision 351 regula la proteccion de los Derechos Conexos,
dentro del cual se encuentra el Articulo 42, el cual estable que:

“Articulo 42.- En los casos permitidos por la Convenciéon de Roma para la
Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de
Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, las legislaciones internas de los

Paises Miembros podran establecer limites a los derechos reconocidos en

el presente Capitulo”.

(Enfasis agregado)

Teniendo en cuenta lo anterior, a diferencia del régimen de derecho de autor, la
norma andina no establece una lista de limitaciones y excepciones a los derechos
conexos, haciendo una remisiéon expresa a lo regulado en la Convencién de
Roma.

La Convenciéon de Roma faculta a los Estados suscriptores a establecer un
régimen de excepciones y limitaciones de caricter general aplicable a las tres
categorias de beneficiarios de la referida convencion, sefialando en el Articulo
15 lo siguiente:

“Articulo 15:
[Excepciones autorizadas: 1. Limitaciones a la proteccién;
2. Paralelismo con el derecho de autot]

1. Cada uno de los Estados Contratantes podrd establecer en su legislacion
excepciones a la proteccién concedida por la presente Convencién en los casos
siguientes:

a) cuando se trate de una utilizacién para uso privado;

b) cuando se hayan utilizado breves fragmentos con motivo de informaciones sobre
sucesos de actualidad;

9) cuando se trate de una fijacién efimera realizada por un organismo de
radiodifusion por sus propios medios y para sus propias emisiones;

d) cuando se trate de una utilizacién con fines exclusivamente docentes o de

investigacion cientifica.

2. Sin pertjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 de este Articulo, todo Estado
Contratante podré establecer en su legislacién nacional y respecto a la proteccién
de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de
los organismos de radiodifusion, limitaciones de la misma naturaleza que las
establecidas en tal legislacién nacional con respecto a la proteccién del derecho
de autor sobre las obras literarias y artisticas. Sin embargo, no podran establecerse
licencias o autorizaciones obligatorias sino en la medida en que sean compatibles
con las disposiciones de la presente Convencién.”

Segun lo establecido en la Convenciéon de Roma, cada Estado contratante podra
establecer un régimen de limitaciones y excepciones, en su legislacion interna, en
los siguientes casos:

a)  Cuando se trate de una utilizaciéon de uso privado

La Guia de la Convencién de Roma y del Convenio de Fonogramas™,
explica que esta limitaciéon en principio puede tratarse de una utilizacién
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b)

d)

individual de la obra, que implica la ausencia de fines de lucro.
Dependiendo de cada una de las categorfas de beneficiarios, las formas de
uso privado pueden variar.

Utilizacion de fragmentos breves cuando se dan informaciones
sobre acontecimientos de actualidad

Haciendo una analogfa con lo regulado en el Convenio de Berna, en el
Numeral 1 del Articulo 1045, se puede establecer que el fin de la presente
excepcion es satisfacer las necesidades informativas, no poniendo
restriccion alguna a los reportes de actualidad. En este sentido, sera valida
la reproduccién o trasmision al publico de articulos de actualidad cuyo
contenido sea de caracter politico, econémico o religioso, publicados en
periddicos o colecciones periddicas, u obras radiodifundidas que tengan el
mismo caracter, siempre y cuando no se haya efectuado reserva alguna. A
su vez, la sancién al incumplimiento de esta obligacion sera determinada
por la legislacion del pais en el que se reclame la proteccion.

Cuando se trate de una fijacion efimera realizada por un organismo
de radiodifusion por sus propios medios y para sus propias
emisiones

La Decision 351, en su Articulo 3, define a la grabacién efimera de la
siguiente manera:

“Fijacién sonora (...) o audiovisual de una representacion o ejecucion o
de una emisién de radiodifusién, realizada por un periodo transitorio por
un organismo de radiodifusion, utilizando sus propios medios, y empleada
en sus propias emisiones de radiodifusién.”

La Guia de la Convencién de Roma y del Convenio de Fonogramas, acoge
la definicién resefiada en la Decisiéon 351, al establecer que la fijacion
efimera, es la que se realiza directamente por los organismos de
radiodifusién, con sus propios medios para sus propias emisiones, sin
intervencién de una empresa exterior y cuya finalidad es eminentemente
técnica.

Por su parte, la OMPI™ establece que la grabacion efimera, hace referencia
a una fijacion de corta duracion, fugaz, pasajera, lo cual, en el entendido
del apartado citado, alude a la libertad de llevar a cabo una fijacién, para
una repeticion de la emision del propio 6rgano de radiodifusion, en un
plazo relativamente breve.

Cuando se trate de una utilizacion con fines exclusivamente
docentes o de investigacion cientifica

Esta excepcion nace de la necesidad de lograr un equilibrio entre el interés
publico representado en el derecho de educacién y acceso a la cultura, en
contraposicion a la proteccion de los derechos conexos y de autor; sin
embargo, segun lo enunciado por la OMPI y Tratados Internacionales
como el Convenio de Berna, es necesario que dicha utilizacion se realice

en la medida justificada por el fin perseguido3(‘.
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4.7.

4.8.

4.9.

4.10.

Lo anterior quiere decir que la utilizacién que se realice debe estar
destinada exclusivamente a la ensefianza, descartando de esta manera
cualquier actividad de entretenimiento que tenga lugar en instituciones
educativas, respetando en todo momento el derecho de cita o de
paternidad de las obras.

“Mihaly Ficsor?* [sefiala] que la expresién ‘utilizar (...) a titulo de
ilustracion de la ensefianza’ se extiende tanto a partes de obras como a las
obras enteras, siempre que no vaya mas alla del concepto de ilustracién
para la enseflanza. A su vez, las obras completas se entiende que son obras
de corta extension (por ejemplo, obras graficas o fotograficas individuales)
pues el uso libre de obras mas voluminosas puede no corresponder al
concepto de simple ilustracién.”

“24  FICSOR, Mihidly. ‘Limitaciones y excepciones al derecho de autor en el entorno
digital’. CERLALC, Direccién Nacional de Derecho de Autor, Bogota, 2007. Pag.
27737

El Articulo 15 la Convencién de Roma sefiala en su parrafo segundo lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 de este Articulo, todo Estado
Contratante podra establecer en su legislacién nacional y respecto a la proteccién
de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de
los organismos de radiodifusién, limitaciones de la misma naturaleza que las
establecidas en tal legislacién nacional con respecto a la proteccién del derecho
de autor sobre las obras literarias y artisticas. (...)”.

El parrafo resefiado hace alusion a la posibilidad que tiene el Estado contratante
de establecer en su legislacion nacional limitaciones diferentes a las consagradas
en el parrafo primero del Articulo 15 de la Convencion de Roma, siempre y
cuando las limitaciones sean de la misma naturaleza a las establecidas en la
legislacion nacional, respecto de la proteccion del derecho de autor sobre las
obras literarias y artisticas.

Licencias o autorizaciones obligatorias

Al igual que en los derechos de autor, la Convencién de Roma contempla la
figura de las licencias obligatorias en el segundo parrafo del Articulo 15, el cual
sefiala que:

“(...) Sin embargo, no podran establecerse licencias o autorizaciones obligatorias
sino en la medida en que sean compatibles con las disposiciones de la presente
Convencion.”

Conforme al parrafo citado se faculta a los Estados la posibilidad de incluir un
limite mas a los derechos conexos, consistente en la implementacién de un
posible régimen de licencias obligatorias.

Una interpretacion sistematica del Articulo 42 de la Decisién 351 con el Numeral
2 del Articulo 15 de la Convencién de Roma permite inferir que una de las
limitaciones a los derechos conexos son las licencias o autorizaciones
obligatorias establecidas por los Estados, las cuales tienen que ser compatibles
con las disposiciones del referido convenio internacional.
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4.11.

4.12.

4.13.

4.14.

4.15.

Como lo explica Sam Ricketson en un estudio preparado para la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual — OMPI, la unica restriccion a la adopcion
de limitaciones y excepciones, para los derechos protegidos en virtud de la
Convencion de Roma es que solo podran imponerse licencias obligatorias en la
medida en que sean compatibles con las disposiciones de la misma convencién™,

En conclusion, cualquier autorizacién obligatoria o licencia obligatoria o legal
establecida por un Fstado, que limite un derecho conexo, debe respetar las
disposiciones contenidas en los tratados internacionales que regulan las
limitaciones a los derechos conexos.

Una vez aclarada la posibilidad que tienen los Estados de incluir un régimen de
licencias obligatorias en su ordenamiento nacional, resulta pertinente explicar lo
referido a la definicion y alcance de las licencias obligatorias o legales debido a
la alusion que se hizo de dichas licencias en Interpretacion Prejudicial 225-1P-
2015, tal como se aprecia a continuacion:

“2.4 En cualquier caso, es importante precisar que el Articulo 39 literal a) de la
Decision 351, al otorgar a los organismos de radiodifusion el derecho exclusivo
de autorizar o prohibir la retransmisién de sus emisiones por cualquier medio o
procedimiento, se entiende que los organismos de radiodifusion de sefial abierta
puedan impedir que un organismo de radiodifusién de sefial cerrada retransmita
sus emisiones'4, salvo en los casos de licencias obligatorias o legales que
deben estar reguladas por la normativa nacional, tal y como lo prevé el
Articulo 32 de la Decision 351”.

(Enfasis agregado)

La primera parte del parrafo citado (sin el resaltado) se refiere al escenario de
libertad contractual” (referido al derecho exclusivo a favor de los organismos de
radiodifusién, consistente en autorizar o prohibir la retrasmisiéon de sus
emisiones por cualquier medio o procedimiento), segin el cual las empresas de
television de sefial abierta se ponen de acuerdo con las empresas de television
port suscripcion si la totalidad o una parte de la sefial de las primeras se incorpora
a la parrilla de las segundas, ya sea a titulo gratuito u oneroso (el pago de una
contraprestacion).

La segunda parte del parrafo citado (con el resaltado) se refiere al escenario de
regulacion; el cual puede expresarse a través de las licencias obligatotias o

legales.

Las licencias obligatorias y legales son modalidades de “licencias no voluntarias”.
Ricardo Antequera entiende como “licencias no voluntarias” (que pueden ser
tanto obligatorias como legales) las que, por via de excepcion, establecen algunas
legislaciones con relacion a determinadas utilizaciones que en principio forman
parte del derecho exclusivo del autor* de autorizar o prohibir, pero donde esa
facultad es sustituida por el derecho solamente de exigir el pago de una
remuneracién equitativa”’. En el mismo sentido, la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual — OMPI sefiala que a través de las licencias no voluntarias
se permite la utilizacién de una obra sin la autorizacién de un titular de derechos,
pero requieren que se pague una compensacién por la utilizacién*. En efecto,
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4.16.

4.17.

4.18.

4.19.

las licencias no voluntarias exigen compensacion al titular de los derechos por la
explotacién no autorizada.®

Segtin Ricardo Antequera Parilli y Ricardo Enrique Antequera*®*, las licencias
no voluntarias (tanto las legales como las obligatorias) deben cumplir los
siguientes requisitos:

a)  Otorgan al licenciatario un derecho no exclusivo, conforme a las
condiciones permitidas y especificadas en la licencia.

b)  Son intransferibles.

¢)  Deben respetar el derecho moral™ (paternidad e integridad).

d)  Se debe asegurar al autor una remuneracién equitativa, fijindose una
tarifa, la misma que puede ser determinada por la entidad de sociedad de
gestion colectiva o bien instituyendo a una instancia judicial o arbitral, en
caso las partes no lleguen a un acuerdo.

e)  Sus efectos se limitan al pafs que las ha establecido.

148

En general no solo la OMPI sino diversa doctrina juridica consultada coincide
en que respecto de las licencias obligatorias y legales se debe asegurar una
remuneracion equitativa a favor del titular del derecho. Asi, por ejemplo, Alfredo
Vega Jaramillo sostiene que:

“Otra limitacién al derecho de autor esta constituida por las licencias legales y las
licencias obligatorias. Estas son autorizaciones de uso que limitan al titular el
ejercicio pleno del derecho patrimonial de autor.

En las licencias legales, se autoriza por la ley la utilizacién de una obra protegida
por el derecho de autor, previo el cumplimiento de unas condiciones que

establece la ley y mediante el pago de una remuneracion al titular.

En las licencias obligatorias, que son formas especiales de permiso que se
conceden obligatoriamente, la autorizacién esta sujeta a una previa solicitud y al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. La licencia obligatoria es
intransferible y no exclusiva; para determinadas modalidades de explotacién, y se
concede previo el pago de una remuneraciéon equitativa al titular del
derecho.”¥

(Enfasis agregado)

En consecuencia, a modo de ejemplo, en el escenario de regulacion, si mediante
una licencia no voluntaria (obligatoria o legal) se ha establecido que la sefal de
la empresa de television abierta (organismo de radiodifusién) debe incorporarse
a la parrilla de una empresa de television por suscripcion (television por cable o
de sefial cerrada), la primera debe recibir de la segunda una remuneracién
equitativa la que, en principio, debe ser fruto de un acuerdo entre ambas.

Hay que sefialar que el acto legislativo o administrativo que sustenta la licencia
no voluntaria debe mencionar de modo expreso que se esta ante la presencia de
una licencia legal o de una licencia obligatoria, asi como indicar el mecanismo a
ser utilizado para la determinacién de la remuneracion equitativa que debera
pagar el explotador de la obra al titular de los derechos que, de preferencia,
deberia ser por acuerdo entre las partes.
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4.20. En conclusion, la retransmisiéon de las emisiones de un organismo de

«33

34

35

36

37

38

39

radiodifusién podria operar en virtud de: 1) una autorizacion; ii) en el ejercicio de
una limitaciéon o excepcién a un derecho conexos iif) por mandato de una licencia
no voluntaria, caso en el cual se tendra que verificar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la presente Interpretacion Prejudicial™.»

OMPI - Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Guia de la Convencién de Roma y del
Convenio de Fonogramas, Ginebra, 1982. p. 78.

Disponible en:

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/617/wipo_pub 617.pdf

(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

Convenio de Berna para proteccion de obras literarias y artisticas.

“Articulo 10bis
Otras posibilidades de libre utilizacion de obras :
1. De algunos articulos y obras radiodifundidas; 2. De obras vistas u oidas en el curso
de acontecimientos de actualidad

1) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de permitir la reproduccion por la prensa o
la radiodifusion o la transmision por hilo al piblico de los articnlos de actualidad de discusion econdmica, politica
o religiosa publicados en periddicos o colecciones periddicas, u obras radiodifundidas que tengan el mismo cardcter,
en los casos en que la reproduccion, la radiodifusion o la expresada transmision no se hayan reservado
expresamente. Sin embargo habrd que indicar siempre claramente la_fuente; la sancion al incumplimiento de esta
obligacin serd determinada por la legislacion del pais en el que se reclame la proteccion.”

OMPI - Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Guia sobre los Tratados de Derechos de
Autory Derechos Conexos Administrados por la OMPI, p. 84.

Disponible en:

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo _pub_ 891.pdf

(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

Guia Estudio Sobre las limitaciones o excepciones al derecho de autor y los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe, p. 50.
Disponible en: http://www.wipo.int/meetings/es/doc_details.jsp?doc_id=130303

(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

Lbidem.

Sam Ricketson, Estudio sobre las Limitaciones y Excepciones Relativas al Derecho de Antory a los Derechos
Conexos en el Entorno Digital, Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual — OMPI, Documento SCCR/9/7, Ginebra,
5 de abril de 2003, p. 48.

Las limitaciones a los derechos conexos se encuentran reguladas en el Articulo 42 de la Decision
351, norma que establece que en los casos permitidos por la Convencién de Roma para la
Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusion, las legislaciones internas de los paises miembros podran
establecer limites a los derechos conexos reconocidos en el Capitulo X de la Decision 351.

Con relacién a lo anterior, el Numeral 2 del Articulo 15 de la Convencion de Roma establece
que los Estados podran establecer en su legislacién nacional y respecto de la proteccién de los
artistas intérpretes o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de los organismos de
radiodifusién, limitaciones de la misma naturaleza que las establecidas en tal legislacién nacional
con respecto a la proteccién del derecho de autor sobre las obras literarias y artisticas. Sin
embargo, no podran establecerse licencias o autorizaciones obligatorias sino en la medida en que
sean compatibles con las disposiciones de la presente Convencion.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 42 de la Decisién 351 y en el Numeral 2 del
Articulo 15 de la Convencién de Roma, una de las limitaciones a los derechos conexos son las

293


file:///C:/Users/TJCA/Downloads/
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/617/wipo_pub_617.pdf
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf
http://www.wipo.int/meetings/es/doc_details.jsp?doc_id=130303

licencias o autorizaciones obligatorias establecidas por los Estados, las cuales tienen que ser
compatibles con las disposiciones del referido convenio internacional.

A lo anterior hay que agregar que en ningtn caso las licencias legales u obligatorias previstas en
las legislaciones internas de los paises miembros podran exceder los limites permitidos por el
Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas o por la Convencién
Universal sobre Derecho de Autor, tal como lo establece el Articulo 32 de la Decisién 351.

40 Descrito en el literal b) del parrafo 3.9. de la seccién F de la presente Interpretacion Prejudicial
[257-1P-2021].

4 Descrito en el literal ¢) del parrafo 3.9. de la seccion F de la presente Interpretacién Prejudicial
[257-1P-2021].

42 El caso de los derechos conexos se refiete al derecho exclusivo en cabeza de los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.

8 Ricardo Antequera Parilli, Los limites del Derecho Subjetivo y del Derecho de Autor, en AA. VV. (Catlos
Rogel Vide, Director), Los Limites del Derecho de Autor, Editorial Reus, S.A., Madrid, 2000,
pp. 12 - 13.

4 Oficina Internacional de la OMPI, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Nociones
Bdsicas sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, p. 10.
En: http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/es/activities/pdf/basic notions.pdf
(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

+ Principios basicos del derecho de autor y los derechos conexos. Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, segunda edicion, 2016, p. 15.
En: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub 909 2016.pdf
(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

46 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo y ANTEQUERA, Ricardo Enrique. Las Liencias Obligatorias
como Limites a los Derechos de Propiedad Intelectnal, pp. 18-21.

las licencias obligatorias.pdf

(Consulta: 14 de septiembre de 2022).

4 Que citan a su vez a: Delia Lipszyc, Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ed. UNESCO /
CERLALC / Zavalia, Buenos Aires, 1993, pp. 240-241.

48 Sobre el particular, resulta pertinente agregar que en el caso de los derechos conexos se
identifican derechos morales en cabeza de artistas, intérpretes o ejecutantes (Articulo 35 de la
Decisién 351).

A VEGA JARAMILLO, Alfredo. Manual de Derecho de Autor. Direcciéon Nacional de Derecho de
Autor - Unidad Administrativa Especial del Ministerio del Interior y de Justicia de Colombia,
Bogots, 2010, p. 48.

50 Especialmente lo referido a la mencién expresa de que se estd ante una licencia legal u obligatoria
y la indicacién de la forma de determinacién de la remuneracion equitativa a favor del titular de

los derechos.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.20. de las paginas 22 a 30 de la Interpretacion Prejudicial 257-
IP-2021 del 21 de septiembre de 2022, que constan en las paginas 60 a 68 de la GOAC 5049
del 4 de octubre de 2022, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205049.pdf

294


http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/es/activities/pdf/basic_notions.pdf
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_909_2016.pdf
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_909_2016.pdf
http://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2009/07/1-las_licencias_obligatorias.pdf
http://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2009/07/1-las_licencias_obligatorias.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205049.pdf

Titulo 11

De las sociedades de
gestion colectiva
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Capitulo I

Las sociedades de gestion
colectiva. Su naturaleza, facultades,
obligaciones y los requisitos de
cumplimiento para la concesion de
la autorizacion de funcionamiento

«1.  Nocion de Sociedades de Gestion Colectiva

1.3. Sibien la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena no define a las
sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y de los derechos conexos,
este Tribunal se ha referido a ellas en el siguiente sentido:

“Las sociedades de gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, son
organizaciones de derecho privado destinadas a representar a los titulares de estos derechos en
interés general de los asociados, que hacen posible el ejercicio colectivo de los derechos
patrimoniales de antor y de derechos conexos. Pueden ser socios de las sociedades de gestion
colectiva los antores y los titulares de derechos de autor, de nna parte y los titulares de derechos
conexcos de otra, pudiendo converger en una misma sociedad, titnlares originarios y derivados de
una misma rama de la actividad autoral (...)".*

1.4. Por su parte, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), ha
manifestado los siguiente:

“Por gestion colectiva se entiende el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos por
intermedio de organizaciones que actiian en representacion de los titulares de derechos, en defensa
de sus intereses de estos niltimos. (. ..) Las organizaciones de gestion colectiva ‘tradicionales’, que
actiian en representacion de sus miembros, negocian las tarifas y las condiciones de utilizacion
con los usnarios, otorgan licencias y antorigaciones de uso, y recaudan y distribuyen las regalias.
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1.5.

1.0.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

E/ titular del derecho no participa directamente en ninguna de esas tareas”.>

En conclusion, este tipo de sociedades son entes sin fin de lucro, que conllevan
en sf la responsabilidad de gestionar los derechos de explotacion y otros de orden
patrimonial a cuenta y en custodia de los intereses de un conglomerado de
autores o titulares de derechos de autor bajo su autorizacion.

Las sociedades de gestion colectiva son creadas con la finalidad de que una sola
persona juridica sea el representante de varios titulares o autores, quien pueda
efectuar la labor de hacer valer los derechos de sus representados. Si
aisladamente cada autor intentara efectuar el cobro de puerta en puerta de los
derechos econémicos que le confiere la ley, por temas de tiempo, procesos y
demas, le serfa imposible efectuarlo; en cambio, apoyado en una sociedad de
gestiéon colectiva, es ella quien se encarga de a su vez hacer las gestiones
necesarias para que el autor se vea protegido y reciba el valor econémico que le
corresponde por reproduccion de sus obras.

Naturaleza juridica

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de las sociedades de gestion colectiva.
El tratamiento de dichas entidades varia de conformidad con las diferentes
legislaciones’. T.a normativa comunitaria no determina explicitamente la
naturaleza juridica de tales organizaciones, pero de la regulacién contenida en el
Capitulo XI de la Decision 351 se desprende lo siguiente: son instituciones de
naturaleza privada, sin animo de lucro y sometidas a la inspeccion y vigilancia
del Estado. Se constituyen de conformidad con las normas nacionales internas
sobre la materia (Literal a) del Articulo 45 de la Decision 351).

Las sociedades de gestion colectiva perciben y reparten el dinero proveniente de
autorizaciones acordadas sobre el repertorio que ellas representan. Ellas
negocian las autorizaciones por concepto de uso de obras que forman parte del
repertorio representado por ellas y persiguen los usos no autorizados de estas
obras. Con el fin de realizar su actividad, la cotizacién necesaria para cubrir los
gastos de gestion es deducida del monto total recaudado en representacion de
sus miembros’.

Cabe mencionar que, en ciertos casos, las legislaciones nacionales prevén la
obligatoriedad de la gestién colectiva®. En dichos casos, los derecho-habientes
no pueden ejercer sus derechos por ellos mismos, sino a través de una sociedad
de gestiéon colectiva. Se trata, particularmente, de los casos de copia privada
(reprografia), copia familiar, préstamo al publico y retransmision de programas
de television y de radio por parte de empresas de tele-distribucion’.

La vigilancia estatal esta basada en la importancia que revisten los derechos de
autor y conexos en la sociedad. Son derechos que se encuentran en la base del
desarrollo cultural y social, siendo por lo tanto un asunto de interés general.
Sobre el tema, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“En definitiva, supervision estatal no significa intervencionismo, sino vigilancia para la tutela
de intereses colectivos, siempre bajo el principio de la legalidad, de modo que sin una intromision
excesiva en la antonomia de las entidades de gestion como personas juridicas de derecho privado,
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1.11.

1.12.

1.13.

se asegure la administracion eficay y transparente de todo un acervo cultural universal
involucrado”. 10

Necesidad de las sociedades de gestion colectiva

El Tribunal, en la Interpretaciéon Prejudicial recaida en el Proceso 22-IP-98 de
fecha 25 de noviembre de 1998, justificé la existencia de las sociedades de
gestion colectiva expresandose de la siguiente manera:

“La existencia de la sociedad de gestion colectiva se justifica por la doctrina, por los signientes
m0tIvos:

a) E/ ejercicio individual del derecho de autor resulta de muy dificil cumplimiento frente a
la diversidad de usos que de la produccion artistica o literaria se realiza a través de
comunicaciones priblicas como radjo, television, salas de fiesta, tecnologia digital, etc.

b) Los derechos de simple remuneracion concedidos a los artistas por la Convencion de
Roma y por las leyes nacionales no podrian llevarse a efecto sin la gestion colectiva.

¢) La existencia de un gran nilmero de artistas, escritores y en general titulares de derechos
de antor con una relativamente débil posicion negociadora y contractual para
salvagnardar los derechos de remuneracion, requiere de nna efectiva representacion por
conducto de las sociedades de gestion.

d) La garantia para el usnario de poder obtener licencia de uso por parte de una sociedad
de gestidn, que representa a todos los artistas.

En sintesis, la administracion colectiva del derecho de antor y de los derechos conexos se justifica
ctando tales derechos ‘no pueden ejercerse en la prictica de manera individual o cnando desde el
punto de vista econdmico sea desventajosa’’.

La existencia de estas sociedades se justifica atin mds frente al progreso y desarrollo de la
tecnologia digital que permite almacenar una inmensa cantidad y combinacion de categorias de
obras y fonogramas y en general de datos combinados en sistemas de multimedia, sistemas en
los que las sociedades de gestion estan en mejor capacidad de seguir el rastro de las
interpretaciones o ejecuciones de obras protegidas por derecho de autor, respecto de las cuales ha
concedido licencia.”?

Adicionalmente, en la era de usos masivos, las sociedades de gestion colectiva
crean un puente entre los creadores culturales y los utilizadores de obras,
sirviendo de nexo entre ellos. Dichas sociedades reagrupan los derechos y, de
esta manera, facilitan su adquisicion por parte de los usuarios. A la inversa, ellas
garantizan a los creadores culturales una remuneracion por el uso de sus obras"”.

En otras palabras, la gestion colectiva no beneficia Gnicamente a los titulares de
derechos, sino también a los usuarios, quienes en vez de tratar de localizar a cada
uno de los titulares a los fines de obtener la autorizacion de uso y de cancelar la
contraprestacion debida, pueden dirigirse a la sociedad correspondiente —que
representa al repertorio respectivo— y, a través de dicha entidad, cumplir con
las obligaciones derivadas de la explotaciéon de todo un catalogo, nacional e
internacional™*.

1.14. En sintesis, su existencia se justifica en el sentido de velar por la proteccion de

los derechos de los titulares de derechos de autor, siempre y cuando su mision
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1.15.

1.16.

esté en armonia con las disposiciones legales. Adicionalmente, la otra gran
justificacién consiste en comportar una garantfa para el usuario de la obra,
interpretacion o ejecucion artisticas, o fonograma, segtin sea el caso'.

Composicion y relacion con sus afiliados

La estructura organica de las sociedades de gestion colectiva se debe acomodar
a lo que establezca para el efecto la normativa interna de cada pais miembro
(Principio de Complemento Indispensable), y se debe plasmar en sus respectivos
estatutos. LLa Decisiéon 351 no determina cuales son los 6rganos societarios, pero
en el Literal j) del Articulo 45 se prevé el funcionamiento de una Asamblea
General, y en el Articulo 50 se sefala que dichas sociedades estan obligadas a
inscribirse ante la oficina nacional competente, de conformidad con la normativa
interna, la designacion de los miembros de sus 6rganos directivos.

Los miembros de las sociedades de gestion colectiva son los titulares de los
derechos patrimoniales de autor y conexos que se afilien a la misma. Lla Decision
351 establece ciertas pautas en relacion con dicha afiliacion y las condiciones de
participacion:

a)  La afiliacién sera voluntaria, salvo que la normativa interna de los pafses
miembros prevea algo diferente (Articulo 44).

Por medio del contrato de afiliaciéon que celebran las partes no se
transmiten los derechos de propiedad intelectual, tampoco se otorgan
derechos para explotar las obras; mediante dicho contrato se faculta para
que la sociedad de gestion colectiva administre los derechos de propiedad
intelectual de su afiliado, concediendo a terceros usuarios autorizaciones
no exclusivas y haciendo valer los mencionados derechos en cualquier
clase de procedimientos administrativos o judiciales, de conformidad con
las normas procesales que para el efecto consagre el respectivo pais
miembro'.

La Decision 351 no regula especificamente el contrato de gestion y, por lo
tanto, este sera regulado, en virtud del principio de complemento
indispensable, por la normativa interna de cada pais miembro'’.

b)  La sociedad de gestiéon colectiva debe reconocer a sus miembros un
derecho de participacion apropiado en las decisiones de la institucion
(Literal d) del Articulo 45). Esto se basa en que debe tener un reglamento
de socios, tarifas y distribucion (Literal g) del Articulo 45). Al respecto, es
pertinente citar lo sefialado en la Interpretaciéon Prejudicial recaida en el
Proceso 136-IP-2013 de fecha 13 de noviembre de 2013:

“Crando la norma prevé que se debe reconocer a los miembros de la sociedad
colectiva un derecho de ‘participacion apropiado’, el legislador comunitario no
estaba pensando rinicamente en los antores que reciben grandes sumas de dinero
por la gestion de sus derechos de antor. Estaba sopesando en el interés priblico
que estd detrds de esta figura de gestion colectiva. La proteccion de los derechos
de autor y conexos, en donde evidentemente se encuentra la labor de las
mencionadas sociedades, no puede ser rinicamente dirigida a la proteccion de los
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1.17.

)

antores de ‘espectdculo rentable’; esta no es ni puede ser la finalidad de dicha
proteccion. Si bien la industria del espectaculo, en todos sus niveles, genera
grandes sumas de dinero, no se puede descuidar la esencia propia de una
proteccion de los derechos de autor: la salvagnardia de la creacion del espiritu
humano representada en obras, ya que esto condensa ciertos bienes culturales que
le interesa a la generalidad de individuos de una sociedad.

E! Tribunal advierte gue una cosa es la distribucion equitativa de los recandos,

) otra es la participacion en las decisiones de la entidad. La normativa
comunitaria, de conformidad con lo expuesto, no puede hacer depender la
participacion al nivel de distribucion. Debe quedar claro que las sociedades de
gestion colectiva no tienen un cardcter eminentemente mercantil.

Por lo tanto, el legislador comunitario, precisamente con la norma estudiada,
previd una adecnada participacion de todos los miembros de la sociedad colectiva:
los artistas de ‘gran rentabilidad’ y los que no han logrado o no les interesa dicha
gran rentabilidad’. De conformidad con el interés piiblico que cobija las
sociedades de gestion colectiva, la participacion apropiada es el espacio que la
normativa comunitaria abre para una real y efectiva participacion de todos los
grupos de antores, intérpretes o ejecutantes niiembros de éstas.

En consecuencia, el Tribunal entiende que una participacion apropiada es la que
permite una adecuada participacion de todos los grupos de miembros. En este
sentido, las sociedades de gestion colectiva si pueden  generar reglas de
participacion, pero de ninguna manera vulnerando el derecho de miembros que
no hagan parte de la expansion en el mercado, ya que a éstos los mueve un interés
cultural, artistico o literario. Se puede normar la participacion en la toma de
decisiones estableciendo ciertos criterios de participacion de conformidad con lo
mencionado: antigiiedad de los socios, representantes de ciertos grupos de antores,
intérpretes o ejecutantes, entre otros muchos que permitan una participacion
adecuada.

Lo anterior siempre bajo la vigilancia estatal, de conformidad con el articulo 43
de la Decision 351. Por lo tanto, dicha inspeccion y vigilancia no se agota en el
acto de autorizacion, sino que sigue en relacion con las actividades que desempena
la sociedad de gestion colectiva, lo que incluye, por supuesto, la autorizacion de
cambios reglamentarios o estatutarios.”

La sociedad de gestion colectiva debe dar a sus afiliados informacioén
periédica, completa y detallada sobre todas las actividades que realice y
que sean del interés para el ejercicio de sus derechos (Literal i) del Articulo

Las sociedades de gestion colectiva no pueden aceptar miembros de otras
sociedades de gestion colectiva del mismo género, nacionales o
extranjeras, salvo que ya se hubiera renunciado expresamente a ellas
(Literal k) del Articulo 45).

Esta regla de la no concurrencia a mas de una sociedad, genera claridad y
transparencia tanto para los titulares de los derechos como para los usuarios de
los mismos. El incumplimiento de esta obligacion puede acarrear la revocatoria
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1.18.

1.19.

1.20.

1.21.

de la autorizacion de funcionamiento, de conformidad con la normativa interna
sobre la materia (Articulo 46). Ademas, es un requisito para que la sociedad de
gestion colectiva obtenga la respectiva autorizaciéon de funcionamiento; es decir,
la oficina nacional competente debe denegar la respectiva autorizacién hasta que
no se haya perfeccionado el retiro o desafiliacién de la otra sociedad.

Esta misma regla de no concurrencia a mas de una sociedad, irradia otros
supuestos de hecho como la gestioén individual o la del otorgamiento de dicha
administraciéon a una entidad que no sea de gestioén colectiva. En este ultimo
supuesto y de conformidad con el principio estudiado, no se encuentra légico
que mientras se plantea la exclusividad en relacién con las entidades de gestion
colectiva, se permita la administracién individual por otro tipo de entidades. Si
el titular escogi6 la guarda colectiva de sus derechos, y si la entidad a la que se
afilié se encuentra contractualmente prestando todo su contingente para la
proteccion y ejercicio de sus derechos, no resulta l6gico que el titular, mientras
existan dichas condiciones contractuales, otorgue la administraciéon de ciertos
derechos a otro tipo de entidades."

Lo mismo sucede, en el caso en que el titular pretenda gestionar sus derechos de
manera individual. Si escogié de manera voluntaria la via colectiva de
administracién, mientras subsistan las condiciones contractuales, por
transparencia, seguridad y orden en el mercado, no se pueden otorgar licencias,
autorizaciones u otro tipo de actos de manera individual. Si esto se diera, se
podrian generar situaciones que claramente estarfan en contra de la realizacién
de la figura de la gestién colectiva. Se plantean un conjunto de sociedades
vigiladas por el Estado, con reglas precisas y claras para la administracion de los
derechos de autor de sus afiliados, de conformidad con ciertas clausulas
contractuales acordadas con los mismos, con el objetivo claro de que sea mas
facil y eficiente la proteccion de los mencionados derechos. Si bien estas
sociedades no tienen animo de lucro, si tienen un andamiaje institucional y
financiero basado en la actividad de gestion que realizan. Si sus afiliados utilizan
su gestion cuando les conviene y, por lo tanto, en vigencia del contrato pueden
administrar por s{ mismos o por un tercero la proteccion de los derechos que
fueron objeto de la afiliacién a la sociedad de gestiéon colectiva, se estaria
generando un desequilibrio contractual de tal magnitud que no encuentra asidero
l6gico ni normativo en la propia figura de la gestiéon colectiva.”

En consecuencia con lo anterior, el Tribunal encuentra que tal y como esta
regulada la figura de las sociedades de gestioén colectiva en el régimen comun de
derechos de autor, la exclusividad en cuanto a la gestién por parte dichas
sociedades es un elemento de la esencia del contrato de gestion colectiva, o lo
que es lo mismo, dicho elemento no puede ser desconocido por la voluntad de
las partes y sin el cual el acuerdo no podtia existir.”’

Obligaciones y facultades de las sociedades de gestion colectiva
Entre las facultades que poseen estas sociedades podemos citar las siguientes:

- Autorizar en nombre y representacion de los titulares de derechos de
autor la utilizacién de una obra, interpretacion, produccion fonografica o
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1.22.

1.23.

1.24.

emisién de radiodifusion o prestar su apoyo para su utilizacion a través
de licencias de uso.

- Administrar los derechos econémicos de los titulares afiliados.

- Salvaguardar los derechos de los titulares de derechos de autor.

- Gestionar los derechos de explotacion y otros de orden patrimonial de
los titulares que les encomiendan dicha labor.

- Celebrar contratos con terceros interesados en el uso de los derechos de
autor bajo su custodia.

- Fijar las tarifas por uso de derechos de autor.

- Otras que pueden estar establecidas en los reglamentos internos de cada
sociedad.

Frente a las facultades, existen también obligaciones que deben cumplir y que
son:

- Contar con la autorizaciéon de la autoridad nacional competente para
poder funcionar.

- Repartir de manera equitativa entre los titulares de los derechos, en forma
proporcional a la utilizacion real de las obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, o fonogramas, el valor recaudado por
autorizaciones conferidas.

- Deben contar necesariamente con reglamentos de socios, de tarifas y de
distribucion.

- Publicar al menos una vez al afio en un medio de amplia circulacion
nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan.

- Remitir a sus miembros, informacién periddica y pormenorizada sobre
todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de
sus derechos.

Adicionalmente, cabe mencionar que la constituciéon y la actividad de una
sociedad de gestion colectiva estan sometidas a los términos de la autorizacion
conferida por la autoridad nacional competente, y a las demas reglas relativas a
la transparencia del repertorio representado y a la gestiébn colectiva
correspondiente. En caso de irrespeto a dichas reglas, la sociedad puede perder
la referida autorizacion™.

En el ambito subregional andino, las disposiciones normativas referidas a la
autorizacioén conferida por la autoridad nacional competente, son los Articulos
43 y 45 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, siendo que
este ultimo articulo establece que la citada autorizacién se concedera en
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a)  Que las sociedades de gestién colectiva se constituyan de conformidad
con las leyes que rigen estas sociedades en cada uno de los paises
miembros;

b)  Que las mismas tengan como objeto social la gestion del derecho de autor
o de los derechos conexos;
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g

h)

k)

)

Que se obliguen a aceptar la administraciéon del derecho de autor o
derechos conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines;

Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de
participacion apropiado en las decisiones de la entidad;

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 distribucién equitativa entre los titulares de los
derechos, en forma proporcional a la utilizacion real de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso;

Que de los datos aportados y de la informacién obtenida, se deduzca que
la sociedad redne las condiciones necesarias para garantizar el respeto a las
disposiciones legales, y una eficaz administracién de los derechos cuya
gestion solicita;

Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de
amplia circulacién nacional, el balance general, los estados financieros, asi
como las tarifas generales por el uso de los derechos que representan;

Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacién periddica,
completa y detallada sobre todas las actividades de la sociedad que puedan
interesar al ejercicio de sus derechos;

Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a que
las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir
los gastos efectivos de administraciéon de los derechos respectivos y
distribuir el importe restante de las remuneraciones, una vez deducidos
€s0s gastos;

Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestion
colectiva del mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas;

Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones
internas de los paises miembros.

1.25. Enlo que respecta al Literal f) del Articulo 45 de la Decision 351, el cual contiene
un enunciado muy general, este alude a toda la documentacioén presentada por
la sociedad solicitante y la informaciéon que se pueda obtener de la misma, de la
que se pueda advertir que tenga la capacidad para funcionar como sociedad de
gestiéon colectiva, verificando que cuente con los medios suficientes para
administrar el repertorio de sus afiliados y permita concluir que retne las
condiciones necesarias para garantizar el respeto a las disposiciones legales, estos
es, que no contravenga todo lo regulado en este cuerpo legal y en las normas
internas de cada pais miembro referido a las sociedades de gestién colectiva.
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1.26. Cuando se sefiala una eficaz administracion, se entiende que se debe cumplir con

1.27.

1.28.

1.29.

1.30.

1.31.

1.32.

las funciones propias a toda sociedad de gestion de derechos de autor y conexos:
negociacion, recaudacion y distribucion de regalias.

Limites a su actuacion

En cuanto al Literal j) del Articulo 45 de la Decision 351, referido a las
remuneraciones recaudadas, salvo que mediante la Asamblea General, los
asociados acuerden fines adicionales y cuando no contravengan o desnaturalicen
la razén de ser de la sociedad, estas deberan destinarse exclusivamente a los
titulares de los derechos de autor y conexos asi como los gastos que implican
gestionar dichos derechos.

Las sociedades de gestion colectiva son vigiladas por el Estado, con el objetivo
de que sea mas facil y eficiente la proteccion de los mencionados derechos,
mediante reglas precisas y claras para la administracion de los derechos de autor
y derechos conexos de sus afiliados, de conformidad con el estatuto de estas y
con los contratos celebrados con sus afiliados, los cuales a su vez deberin ser
conformes con el ordenamiento juridico andino y con los criterios
interpretativos establecidos por este Tribunal en lo concerniente al tema.

Si bien estas sociedades no tienen animo de lucro, si tienen un andamiaje
institucional y financiero basado en la actividad de gestién de derechos de autor
y derechos conexos que realizan. Por lo tanto, los gastos de estas sociedades
deben ser tendientes a la consecucion de sus fines institucionales, como son
percibir o recaudar el dinero proveniente de autorizaciones acordadas sobre el
repertorio que ellas representan, negociar las autorizaciones por concepto de uso
de obras que formen parte del repertorio que representan, perseguir los usos no
autorizados de tales obras y distribuir el importe restante entre los mismos.

En consecuencia, las sociedades de gestion colectiva no deben incurrir en gastos
que no respondan a lograr su objeto o naturaleza y que puedan impedir o
amenazar la realizaciéon de alguno de sus fines, como es aquel de repartir el
importe restante entre sus afiliados luego de deducir los respectivos gastos de
administracion.

Sin embargo, son permisibles los gastos que le permitan recaudar el dinero
proveniente de autorizaciones acordadas sobre el repertorio que representan,
negociar las autorizaciones por el uso de las obras que administran y perseguir
los usos no autorizados de dichas obras con mayor eficiencia, principalmente
econémica, de manera tal que ningin asociado vea mermado el monto
correspondiente a las regalias percibidas por parte de la sociedad de gestion
colectiva en nombre de este por concepto del uso o explotaciéon de sus obras,
interpretaciones, ejecuciones o fonogramas™.

Participacion en recaudaciones
Existe consenso en la doctrina en que la funcién principal de las sociedades de

gestion colectiva es la negociacion, la recaudacion y la reparticion de las regalias
por concepto de explotacion de los derechos cuya administracion le ha sido
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encargada®. En consecuencia, la gestién colectiva se organiza en torno a dos
ejes: la percepcion y la reparticion de regalias.

1.33. Con relacién a la negociacion de remuneraciones, esta puede realizarse de manera

1.34.

1.35.

1.36.

1.37.

1.38.

individual por los artistas intérpretes o ejecutantes por si mismos. En tal sentido,
la sociedad de gestion colectiva inicamente se encuentra a cargo de recolectar el
dinero en nombre de los artistas e intérpretes sobre la base de un mandato
individual o de la ley. La negociacién puede ser igualmente realizada de manera
colectiva por las organizaciones sindicales que representan a los artistas
intérpretes o ejecutantes en virtud de convenciones colectivas, en cuyo caso las
sociedades de gestion colectiva estarfan solamente a cargo de la percepciéon o
recaudacion de las remuneraciones correspondientes y de su posterior
reparticion™,

Adicionalmente, es preciso sefialar que, en virtud de los avances tecnologicos
modernos, los derecho-habientes actualmente pueden gestionar sus derechos
ellos mismos, empleando, por ejemplo, soluciones tales como aplicar marcas de
agua en sus obras o medidas de limitaciones técnicas de utilizacién de obras. En
consecuencia, puede que los autores decidan gestionar sus derechos ellos
mismos por suponer mayores beneficios que la gestion colectiva de dichos
derechos™.

En principio, cada titular de derechos es libre para decidir si los gestiona
directamente por si mismo (gestion individual) o si conffa su administracién a la
entidad que corresponda en razén de su objeto (gestion colectiva)®. Sin
embargo, cabe apuntar que, en el caso de las gestiones colectivas obligatorias, a
falta de representacion por parte de una sociedad de gestiéon colectiva, los
derecho-habientes no podran ejercer sus derechos ellos mismos®’.

En los supuestos de gestion colectiva obligatoria, que a pesar de ser mas
extendidos son aun excepciones a la regla, el desempefio por parte de las
entidades de su funcién de administraciéon de derechos se produce sin necesidad
de celebrar con los titulares el contrato de gestion. El efecto inmediato principal
de la gestion colectiva obligatoria es el que el correspondiente titular del derecho
no podra ejercerlo de modo individual®.

Por otra parte, incluso si son miembros de una sociedad de gestiéon colectiva,
estos pueden tener interés, en ciertos casos, en retirar una obra precisa del
mandato de gestion confiado a dicha sociedad para gestionar directamente ellos
mismos la correspondiente obra. Por ejemplo, si un compositor crea una musica
por encargo especifico, puede ser apropiado negociar directamente con el
usuario o destinatario de la obra por encargo y asf retirar la respectiva obra del
mandato de gestion otorgado a la sociedad de gestiéon colectiva
correspondiente™.

Cada sociedad de gestion colectiva representa a sus miembros en los limites de
su mandato de representacién convenido con los mismos (contrato o
convencién colectiva), o derivado de la legislacion nacional o de su propio
estatuto. Ello supone que, la sociedad de gestiéon colectiva puede representar
unicamente a sus miembros y no a terceros. Adicionalmente, la sociedad de
gestion colectiva solamente podra representar a sus miembros para:
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1.39.

1.40.

1.41.

1.42.

1.43.

- Las obras cuya gestion ha sido confiada por sus miembros; vy,
- Los usos cuya gestion ha sido confiada por sus miembros o por la ley™.

En consecuencia, es posible que, por ejemplo, un autor sea miembro de una
sociedad de gestion colectiva pero que le haya confiado a esta unicamente la
gestion de sus derechos sobre ciertas obras de su autoria y solo para ciertos usos.
En tal caso, para las demas obras de dicho autor, la sociedad de gestién colectiva
no tendra poder de representacion y el autor podra ejercer sus derechos por si
mismo. En efecto, el derecho-habiente no se encuentra obligado a afiliarse a una
sociedad de gestion colectiva’. Exceptuando eventuales excepciones previstas
por ley, este podra gestionar sus derechos por si mismo (Articulo 44 de la
Decisiéon 351).

Adicionalmente, cabe indicar que el sistema de reparto tiene que estar
predeterminado en los estatutos o los reglamentos internos de la
correspondiente sociedad de gestion colectiva™. De este modo, cuando la norma
comunitaria andina, en el Literal ¢) del Articulo 45, hace alusion a “distribucion
equitativa”, significa que la participacion de los titulares de los derechos en el
reparto ha de ser “proporcional” a la utilizacién de sus obras™.

Se debe determinar la legitimidad de la sociedad de gestion colectiva para
recaudar pagos por concepto de uso de determinados derechos sobre la base del
contenido del mandato legal y estatutario. Cabe indicar que no solo se debe
determinar la legitimidad de la misma para recaudar regalfas, sino también los
destinatarios de dicha legitimacion. Al respecto, es preciso tener en cuenta que
ciertas categorfas de titulares tienen intereses distintos, incluso opuestos. Tal es
el caso de los productores de fonogramas, de un lado, y de los artistas intérpretes
o ejecutantes del otro. De esta manera, si uno toma el caso de los artistas
intérpretes o ejecutantes, por ejemplo, debe determinarse si se representa
unicamente a los artistas intérpretes ejecutantes de musica o los artistas
intérpretes o ejecutantes de lo audiovisual, o ambos™. En otras palabras, debe
verificarse que los derechos administrados por la sociedad de gestion colectiva
correspondan al objeto o fines de la misma.

En conclusion, las sociedades de gestion colectiva se encuentran sometidas a un
especial control y supervision por parte del Estado. El Articulo 43 de la Decision
351 establece que dichas sociedades estan sometidas a la inspeccion y vigilancia
por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina nacional competente la
correspondiente autorizaciéon de funcionamiento.

En atencién a dicho especial control y supervision estatal, las actividades que
realicen dichas sociedades deben estar previamente autorizadas por la oficina
nacional competente, y estar expresamente establecidas en las disposiciones
estatutarias correspondientes.»

Ver Interpretaciéon Prejudicial recaida en el Proceso 22-IP-98 de fecha 25 de noviembre de 1998.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. La gestion colectiva del
Derecho de antor y los derechos conexos. Disponible en web:
http://www.wipo.int/copyright/es/management/ (Ultima consulta: 3 de abril de 2017).

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de Derechos de Autor y Derechos Afines. Coleccion de
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Propiedad Intelectual, Editorial Reus, Madrid, 2007, pp. 265 - 275.

KAESMACHER, Dominique y STAMOS, Théodora. Brevets, marques, droits d'autenr: mode d’emploi.
D. Questions particulieres. 2. La gestion collective. Edipro, Liege, 2009.

Ello, en conformidad con lo establecido en el Articulo 44 de la Decision 351:

“Articulo 44.- Ia afiliacion de los titnlares de derechos a una sociedad de gestion colectiva de Derecho de Autor
0 de Derechos Conexos, serd voluntaria, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion interna de los
Paises Miembros”.

KAESMACHER, Dominique y STAMOS, Théodora. Op. Cit.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Op. Cit., p. 302.

PEREZ SOLIS, Miguel. I.a Gestidn Colectiva en los Umbrales del Siglo XXI: de los Derechos Conexcos.
En: Memoria del Tercer Congreso Iberoamericano sobre Derechos de Autor y Derechos
Conexos, Montevideo, 1997, p. 14.

Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 22-1P-98 de fecha 25 de noviembre de 1998.

SWISSCOPYRIGHT. Questions et réponses. Disponible en: http://www.swisscopyright.ch/fr/les-
societes-de-gestion.html (Consulta: 4 de abril de 2017)

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Op. Cit., p. 264.

Sila gestion colectiva es efectuada de manera transparente y no discriminatoria, ésta representa
un interés cierto para el usuatio, quien se beneficia de la facilidad de tener un nimero limitado
de interlocutores que representan una multitud de derecho-habientes. Véase, en ese sentido,
KAESMACHER, Dominique y STAMOS, Théodora. Op. Cit.

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 120-IP-2012 de fecha 06 de febrero de 2013.
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

KAESMACHER, Dominique y STAMOS Théodora. Op. Cit.

FICSOR, Mihaly. La Gestidn Colectiva de Derecho de Autory de los Derechos Conexos”, OMPI, Ginebra,
2002, p. 165.

VINCENT, Jean. Droit des arts visuels : contrats d'anteurs. Editions Lamy, Wolters Kluwer, Rueil-
Malmaison, 2010, p. 143.

PEREZ SOLIS, Miguel. WIPO International Forum (Foro Internacional de la OMPI), realizado en
Sevilla, Espafia, en 1997. Noveno panel de discusion: “Collective Management in Developing Countries”
(Gestion Colectiva en Paises en Desarrollo), Carlos Fernandez Ballesteros (moderador), p. 156 y ss.

KAESMACHER, Dominique y STAMOS Théodora. Op. Cit.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Manual de Propiedad Intelectnal. Valencia :
Tirant le Blanch, 2001, p. 280.

KAESMACHER, Dominique y STAMOS Théodora. Op. Cit.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Op. Cit., p. 282.
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29

30

31

32

33

34

KAESMACHER, Dominique y STAMOS Théodora. Op. Cit.

Ibidem.

Ibidem.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Op. Cit., p. 283.

Cabe comentar que, la remuneracién proporcional es también el modo normal de retribuir al
titular que cede sus derechos. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo et al. Op. Cit., pp.
283-284.

PEREZ SOLIS, Miguel. “WIPO International Forum”, Op. Cit., p. 156.»

Fuente: Ver parrafos 1.3. a 1.43. de las paginas 9 a 23 de la Interpretacién Prejudicial 387-
IP-2016 del 11 de mayo de 2017, que constan en las paginas 27 a 41 de la GOAC 3050 del
26 de junio de 2017, disponible en:

https:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACE3050.pdf
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Capitulo 11

Nocion de sociedad de gestion
colectiva. Obligaciones y facultades

«2.2. La Decisiéon 351 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena no establece un

2.3.

24.

concepto de lo que es una sociedad de gestion colectiva de derecho de autor o
de derechos conexos. Sin embargo, este Tribunal, en anteriores
pronunciamientos, se ha referido a ellas de la siguiente manera:

“Las sociedades de gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, son
organizaciones de derecho privado destinadas a representar a los titulares de estos derechos en
interés general de los asociados, que hacen posible el ejercicio colectivo de los derechos
patrimoniales de antor y de derechos conexos. Pueden ser socios de las sociedades de gestion
colectiva los antores y los titulares de derechos de autor, de una parte y los titulares de derechos
conexos de otra, pudiendo converger en una misma sociedad, titnlares originarios y derivados de
una misma rama de la actividad autoral (...)"®.

Por su parte, la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), ha
manifestado que:

“Por gestion colectiva se entiende el ejercicio del derecho de antor y los derechos conexos por
intermedio de organizaciones que actilan en representacion de los titulares de derechos, en defensa
de sus intereses. Las organizaciones de gestion colectiva “tradicionales”, que actiian en
representacion de sus miembros, negocian las tarifas y las condiciones de utilizacion con los
usuarios, otorgan licencias y antorigaciones de uso, y recandan y distribuyen las regalias. El
titular del derecho no participa directamente en ninguna de esas tareas’ .

En ese sentido, este tipo de sociedades son entes sin fin de lucro que tienen la
responsabilidad de gestionar los derechos de explotacién y otros de orden
patrimonial a cuenta y en custodia de los intereses de un conglomerado de

titulares de derechos de autor y derechos conexos bajo su autotizacion'.
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2.5.

2.6.

2.7.

10

11

Las sociedades de gestion colectiva son creadas con la finalidad de que una sola
persona juridica sea el representante de varios titulares de derechos de autor o
de derechos conexos, quien pueda efectuar la labor de hacer valer los derechos
de sus representados. Si aisladamente cada autor o titular de derechos conexos
intentara efectuar el cobro de puerta en puerta de los derechos patrimoniales que
le confiere la ley, por temas de tiempo, procesos y demas, le serfa dificil
efectuarlo. En cambio apoyado en una sociedad de gestiéon colectiva, es ella
quien se encarga de a su vez hacer las gestiones necesarias para que el autor o el
titular de un derecho conexo se vea protegido y reciba el valor econémico que
le corresponde por reproduccion de sus obras o producciones,
respectivamente'.

Obligaciones v facultades de las sociedades de gestidon colectiva

Sobre el tema en particular, este Tribunal ha manifestado que las sociedades de
gestion colectiva cuentan con las siguientes facultades:

“(..)

a) Autorizar a nombre y representacion de los titulares de derechos (sea de antor o conexos)
la utilizacion de wuna obra, interpretacion, produccion fonografica o emision de
radiodifusion o prestar su apoyo para su utilizacion a través de licencias de uso.

b) Administrar los derechos econdmicos de los titulares afiliados.

¢) Salvaguardar los derechos de los titulares de derechos de autor.

d) Gestionar los derechos de explotacion y otros de orden patrimonial de los titulares que
les encomiendan dicha labor.

¢) Celebrar contratos con ferceros interesados en el uso de los derechos de autor bajo su
custodia.

Y, Fijar las tarifas por uso de derechos de antor.

g Otras que pueden estar establecidas en los reglamentos internos de cada sociedad.”'?

Asimismo, sobre las obligaciones con las que debe cumplir una sociedad de
gestion colectiva, este Tribunal indicd que son las siguientes:

a) Contar con la autorizacion de la antoridad nacional competente para poder funcionar.
b) Repartir de manera equitativa entre los titulares de los derechos, en forma proporcional

a la ntilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas,
el valor recandado por antorizaciones conferidas.

¢) Deben contar necesariamente con reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion.

d) Publicar al menos nuna vez, al aiio en un medio de amplia circulacion nacional, el balance
general, los estados financieros, asi como las tarifas generales por el uso de los derechos
que representan.

¢) Remitir a sus miembros, informacion periddica y pormenorizada sobre todas las
actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus derechos.”>»

Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 22-1P-98 del 25 de noviembre de 1998.
OMPI (Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual). La Gestién Colectiva del derecho de

autor y los derechos conexos. En: http://www.wipo.int/copyright/es/management/ (Consulta:
24 de abril de 2017).

Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 387-1P-2016 del 11 de mayo de 2017.

Ibidem.
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12 Ver, la Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 613-1P-2016 del 12 de junio de 2017.

13 Ibidem.»

Fuente: Ver parrafos 2.2. 2 2.7. de las paginas 8 a 10 de la Interpretacion Prejudicial 300-IP-
2017 del 16 de julio de 2018, que constan en las paginas 42 a 44 de la GOAC 3361 del 24 de

agosto de 2018, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%203361.pdf

313


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203361.pdf

314



Capitulo III

Las diferencias entre el

reconocimiento de personeria

juridica y autorizacion de
funcionamiento de las

sociedades de gestion colectiva

«2.2  Mediante el reconocimiento de personeria de una sociedad de gestién colectiva,

2.3

24

2.5

se permite a la sociedad ejercer su razoén social una vez que la autoridad nacional
competente la declare formalmente constituida, sin que ello implique que se le
esta otorgando una autorizacién de funcionamiento.

Si bien podria presuponerse que tanto la constitucion de la sociedad de gestion
colectiva, como su autorizacién de funcionamiento, deberfan estar
comprendidos dentro de un solo acto administrativo, la redacciéon del Articulo
43 de la Decisiéon 351 distingue dos momentos distintos, uno en donde la
sociedad de gestion colectiva ya existe como tal, y otro en el cual obtiene la
correspondiente autorizaciéon de funcionamiento de la oficina nacional
competente.

A través de dicha autorizacién, el Estado ejerce el control del acceso de estas
organizaciones a la gestion autoral, y de allf nace la vigilancia estatal para asegurar
el cumplimiento de las condiciones de funcionamiento exigidas en la ley.

Enla Decision 351 se sigue el modelo de control no solo formal de las sociedades

de gestion, como lo indican los Literales del a) al 1) del Articulo 45, sino también
de fondo, como se desprende particularmente del Literal f) del Articulo 45, el
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cual se ejerce tanto desde el comienzo de la vida de la sociedad (Articulo 43),
como a lo largo de ella (Articulos 46, 47 y 50).

2.6 Laautorizacién de funcionamiento no es el acto por el cual se da reconocimiento
de la existencia juridica de la sociedad, sino que constituye un acto administrativo
de habilitacion de la sociedad para que desarrolle su actividad dentro del marco
legal establecido.

2.7 El reconocimiento de personeria en cambio esta destinado a dar nacimiento a la
sociedad como ente juridico distinto de los socios individualmente considerados.
Podria decirse que la personeria juridica se produce en el momento en que se
constituye legalmente una sociedad por el reconocimiento que de ella haga el
Estado, pero por ese s6lo hecho no puede entrar a funcionar sin la autorizacion
previa del Estado (oficina nacional competente), que debe hacerlo una vez
comprobado el cumplimiento de los requisitos exigidos en la ley comunitaria.

2.8 Cuestion importante se suscita con la exigencia del Literal k) del Articulo 45 de
la Decision 351 en el sentido de que las sociedades de gestion colectiva deben
obligarse a no aceptar miembros de otras sociedades de gestion del mismo
género, a menos que hubieren renunciado previamente a ellas. Se ha establecido
que este es un requisito que debe cumplirse para obtener la autorizacién de
funcionamiento.

2.9  Sobre la base de las normas del derecho andino anteriormente interpretadas, se
debera verificar si el Indecopi se cifi6 a las exigencias legales para la autorizacion
de funcionamiento de las sociedades de gestién colectiva contenidas en el
ordenamiento juridico de la subregién, y asi precisar el momento en que ha
debido producirse la autorizaciéon del funcionamiento de las mismas, para
determinar cuando la nueva sociedad debié comprobar el nimero de socios y
cumplir con la obligacion de acreditar la renuncia de miembros pertenecientes a
sociedades del mismo género.»

Fuente: Ver parrafos 2.2. a 2.9. de las paginas 23 a 24 de la Interpretacién Prejudicial 387-
IP-2016 del 11 de mayo de 2017, que constan en las paginas 41 a 42 de la GOAC 3050 del
26 de junio de 2017, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACE3050.pdf
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Capitulo IV

Las sociedades de gestion

colectiva. Su naturaleza, objeto y
funciones. Limites a su actuacion

1.2.

1.3.

1.4.

«Concepto

La Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena no contiene una
definicién de sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y de los
derechos conexos, pero el Tribunal ha indicado que dichas sociedades son
organizaciones de derecho privada destinadas a representar a los titulares de
estos derechos en interés general de los asociados, que hacen posible el
ejercicio colectivo de los derechos patrimoniales de autor y de derechos
CONExO0s.

Pueden ser socios de las sociedades de gestion colectiva los autores y los
titulares de derechos de autor, de una parte; y los titulares de derechos conexos
de otra, pudiendo converger en una misma sociedad, titulares originarios y
derivados de una misma rama de la actividad autoral.

La OMPI se refiere a la actividad de estas sociedades de la siguiente manera:

“Por gestion colectiva se entiende el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos por
intermedio de organizaciones que actiian en representacion de los titulares de derechos, en
defensa de sus intereses. Las organizaciones de gestion colectiva “tradicionales”, que actiian
en representacion de sus mienbros, negocian las tarifas y las condiciones de utilizacion con
los usnarios, otorgan licencias y antorizaciones de uso, y recandan y distribuyen las regalias.
E titular del derecho no participa directamente en ninguna de esas tareas™.
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1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

Justificacion

Se justifica la existencia de las sociedades de gestién colectiva por cuanto el
ejercicio individual del derecho de autor resulta de muy dificil cumplimiento
frente a la diversidad de usos que de la produccion artistica o literaria se realiza
a través de comunicaciones publicas como radio, television, salas de fiesta,
tecnologia digital, etc. Los derechos de simple remuneracién concedidos a los
artistas por la Convencién de Roma y por las leyes nacionales no podrian
llevarse a efecto sin la gestion colectiva. La existencia de un gran nimero de
artistas, escritores y en general titulares de derechos de autor con una
relativamente débil posicién negociadora y contractual para salvaguardar los
derechos de remuneracion, requiere de una efectiva representacion por
conducto de las sociedades de gestion. Por tanto, la administracién colectiva
del derecho de autor y de los derechos conexos se justifica cuando tales
derechos “no pueden ejercerse en la practica de manera individual o cuando

desde el punto de vista econémico sea desventajosa”.’

La existencia de estas sociedades se justifica aun mas frente al progreso y
desarrollo de la tecnologfa digital que permite almacenar una inmensa cantidad
y combinacion de categorias de obras y fonogramas, y en general de datos
combinados en sistemas de multimedia, sistemas en los que las sociedades de
gestion estan en mejor capacidad de seguir el rastro de las interpretaciones o
ejecuciones de obras protegidas por derecho de autor, respecto de las cuales
ha concedido licencia.

Naturaleza juridica

El tratamiento de dichas entidades varia de conformidad con las diferentes
legislaciones.® I.a normativa comunitaria no determina explicitamente la
naturaleza juridica de tales organizaciones, pero de la regulaciéon contenida en
el capitulo XI de la Decision 351 se desprende lo siguiente: son instituciones
de naturaleza privada, sin animo de lucro y sometidas a la inspeccion y
vigilancia del Estado. Se constituyen de conformidad con las normas
nacionales internas sobre la materia (Articulo 45 Literal a) de la Decision 351).

El rol principal de las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y
derechos conexos es percibir y repartir los derechos de sus asociados.” En
efecto, las sociedades de gestion colectiva deben permitir a sus miembros un
mejor control de las utilizaciones de sus obras y percepcion de sus
correspondientes derechos® (derecho de reproduccién, derecho de
representacion o interpretacion publica, derecho de comunicaciéon publica,
derecho de participacion, derecho de préstamo y alquiler, derecho de
distribucién, derecho de traduccién y adaptacion’). Por tal motivo, estas
sociedades de gestion colectiva son también llamadas “sociedades de gestién

y reparticion de derechos”."

Las sociedades de gestion colectiva perciben y reparten el dinero proveniente
de autorizaciones acordadas sobre el repertorio que ellas representan. Ellas
negocian las autorizaciones por concepto de uso de obras de sus asociados
que forman parte del repertorio representado por ellas y persiguen los usos no
autorizados de estas obras. Con el fin de realizar su actividad, la cotizacién
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1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

1.14.

necesaria para cubrir los gastos de gestion es deducida del manto total
recaudado en representacién de sus miembros. "'

En consecuencia, el objeto, fin, funcién o misiéon principal de las sociedades
de gestion colectiva de derechos de autor y derechos conexos, sera percibir o
recaudar los derechos por el uso de las obras administradas de sus asociados,
para luego repartitlas entre éstos, deduciendo la correspondiente cotizacion,
necesaria para cubrir los gastos de administracion.

A este respecto, cabe advertir que, si bien ciertas legislaciones contemplan
como funcién adicional a las sefialadas, una funcién de promocién cultural y
de la creacién,” no corresponde a la naturaleza y rol de las sociedades de
gestion colectiva de derechos de autor y derechos conexas proteger o
conservar todo el acervo autoral —o de derechos conexos— nacional, sino
Unicamente el de sus asociados,"” en conformidad con sus estatutos y con la
posibilidad del ejercicio del derecho de retiro de la respectiva asociacion.

Necesidad de las Sociedades de Gestion Colectiva

La gestion colectiva no beneficia unicamente a los titulares de derechos, sino
también a los usuarios, quienes en vez de tratar de localizar a cada uno de los
titulares a los fines de obtener la autorizacién de uso y de cancelar la
contraprestacion debida, pueden dirigirse a la sociedad correspondiente -que
representa al repertorio respectivo—y, a través de dicha entidad, cumplir con
las obligaciones derivadas de la explotacion de todo un catdlogo, nacional e
international."

En sintesis, su existencia se justifica en el sentido de velar por la proteccion
de los derechos de los titulares de derechos de autor, siempre y cuando su
misioén esté en armonia con las disposiciones legales. Adicionalmente, la otra
gran justificaciéon consiste en comportar una garantia para el usuario de la
obra, interpretacién o ejecucion artisticas, o fonograma, segin sea el caso.”

Composicion y relacion con sus afiliados

La estructura organica de las sociedades de gestion colectiva se debe acomodar
a lo que establezca para el efecto la normativa interna de cada Pais Miembro
(principio de complemento indispensable),16 y se debe plasmar en sus
respectivos estatutos. La Decisiéon 351 no determina cuales son los érganos
societarios, pero en el Articulo 45, literal j), se prevé el funcionamiento de una
Asamblea General, y en el Articulo 50 se sefiala que dichas sociedades estan
obligadas a inscribir ante la Oficina Nacional Competente, de conformidad
con la normativa interna, la designaciéon de los miembros de sus 6rganos
directivos.

Obligaciones y facultades de las sociedades de gestion colectiva

Entre las facultades que poseen podemos citar las siguientes:
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1.15.

1.16.

1.17.

- Autorizar en nombre y representacion de los titulares de derechos de autor
la utilizacién de una obra, interpretacion, produccion fonografica o emision
de radiodifusién o prestar su apoyo para su utilizacion a través de licencias
de uso.

- Administrar los derechos econémicos de los titulares afiliados.

- Salvaguardar los derechos de los titulares de derechos de autor.

- Gestionar los derechos de explotacion y otros de orden patrimonial de
los titulares que les encomiendan dicha labor.

- Celebrar contratos con terceros interesados en el uso de los derechos de
autor bajo su custodia.

- Fijar las tarifas por uso de derechos de autor.

- Otras que pueden estar establecidas en los reglamentos internos de cada
sociedad.

Frente a las facultades, existen también obligaciones que deben cumplir y que
son:

- Contar con la autorizacion de la autoridad nacional competente para poder
funcionar.

- Repartir de manera equitativa entre los titulares de los derechos, en forma
proporcional a la utilizacion real de las obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, o fonogramas, el valor recaudado por autorizaciones
conferidas.

- Deben contar necesariamente con reglamentos de socios, de tarifas y de
distribucion.

- Publicar al menos una vez al afio en un medio de amplia circulacion
nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan.

- Remitir a sus miembros, informaciéon peridédica y pormenorizada sobre
todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus
derechos.

Adicionalmente, cabe mencionar que la constituciéon y la actividad de una
sociedad de gestion colectiva estan sometidas a los términos de la autorizacion
conferida por la Autoridad Nacional Competente y a las demas reglas relativas
a la transparencia del repertorio representado y a la gestiébn colectiva
correspondiente. En caso de irrespeto a dichas reglas, la sociedad puede
perder la referida autotizacion.'”

En el ambito subregional andino, la disposicion normativa pertinente es el
Articulo 45 de la Decisién 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, el
cual establece que la citada autorizacién se concedera en cumplimiento de los
siguientes requisitos:

- Que las sociedades de gestioén colectiva se constituyan de conformidad
con las leyes que rigen estas sociedades en cada uno de los Paises
Miembros;

- Que las mismas tengan como objeto social la gestiéon del Derecho de
Autor o de los Derechos Conexos;
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1.18.

(..)

1.20.

- Que se obliguen a aceptar la administraciéon del Derecho de Autor o
Derechos Conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y
fines;

- Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de
participacion apropiado en las decisiones de la entidad;

- 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 distribucién equitativa entre los titulares de
los derechos, en forma proporcional a la utilizacién real de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segin el caso;

- Que de los datos aportados y de la informacién obtenida, se deduzca
que la sociedad reune las condiciones necesarias para garantizar el
respeto a las disposiciones legales y una eficaz administracién de los
derechos cuya gestion solicita;

- Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

- Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en una media de
amplia circulacién nacional, el balance general, los estados financieros,
asf como las tarifas generales por el uso de los derechos que representan;

- Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacién periddica,
completa y detallada sobre todas las actividades de la sociedad que
puedan interesar al ejercicio de sus derechos;

- Que se obliguen, salvo autorizaciéon expresa de la Asamblea General. a
que las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de
cubrir los gastos efectivos de administracién de los derechos respectivos
v_distribuir el importe restante de las remuneraciones. una vez
deducidos esos gastos;

- Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestion
colectiva del mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas;

- Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones
internas de los Paises Miembros'® (subrayado por fuera del texto).

El Articulo 46 de la Decision 351, por su parte, sanciona cualquier
incumplimiento de lo dispuesto en el capitulo correspondiente a Gestion
Colectiva (Capitulo XI) de la citada Decision, con la posibilidad de revocar la
autorizacién comentada, de conformidad con lo dispuesto en las legislaciones
internas de los Paises Miembros."’

Limites a su actuacion

El Tribunal interpretara a continuacion la cuestion relativa a las limitaciones
al contenido del estatuto de una sociedad de gestién colectiva, para luego tratar
la conformidad de los gastos asumidos por la sociedad de gestion colectiva,
con su naturaleza y fines.

El Articulo 43 de la Decision 351 establece que: “Las sociedades de gestién
colectiva de Derecho de Autor y de Derechos Conexos, estaran sometidas a
la inspeccién y vigilancia por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina
nacional competente la correspondiente autorizacién de funcionamiento”.

321



1.21.

1.22.

1.23.

Por su parte, el Articulo 45 Literales b) y j) de la misma normativa dispone,
refiriéndose a la autorizacidén de funcionamiento mencionada en el Articulo

43, que:

“La antorizacion a que se refiere el articnlo anterior, se concederd en cumplimiento de los
siguientes requisitos:

()

b) Qe las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de Autor o de los
Derechos Conexuosy

(..

J) Qute se obliguen, salvo antorizacion expresa de la Asamblea General, a que las
remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los gastos
efectivos de administracion de los derechos respectivos v distribuir el importe restante
de las remuneraciones, una ve, deducidos esos gastos: (...)” (Subrayado por
fuera del texto).

En consecuencia, las sociedades de gestion colectiva deben obligarse, para
poder ser beneficiarias de una autorizacion de funcionamiento, salvo
autorizacion expresa de la Asamblea General, a que las remuneraciones
recaudadas en representacion de sus miembros no se destinen a fines distintos
a los de cubrir gastos efectivos de administracion de los correspondientes
derechos de autor o derechos conexos y a distribuir el importe restante de las
remuneraciones entre sus miembros una vez deducidos los mencionados
gastos de administracion.

Las sociedades de gestion colectiva son vigiladas por el Estado, con el objetivo
de que sea mas facil y eficiente la protecciéon de los mencionados derechos,
mediante reglas precisas y claras para la administraciéon de los derechos de
autor y derechos conexos de sus afiliados, de conformidad con el estatuto de
éstas y con los contratos celebrados con sus afiliados, los cuales a su vez
deberan ser conformes con el ordenamiento juridico andino y con los criterios
interpretativos establecidos por este Tribunal en lo concerniente al tema.

St bien estas sociedades no tienen animo de lucro, si tienen un andamiaje
institucional y financiero basado en la actividad de gestién de derechos de
autor y derechos conexos que realizan. Por lo tanto, los gastos de estas
sociedades deben ser tendientes a la consecucion de sus fines institucionales,
como son percibir o recaudar el dinero proveniente de autorizaciones
acordadas sobre el repertorio que ellas representan, negociar las autorizaciones
por concepto de uso de obras que formen parte del repertorio que
representan, perseguir los usos no autorizados de tales obras y distribuir el
importe restante entre los mismos.

De lo anterior, se concluye que el contenido del estatuto y del reglamento
interno de una determinada sociedad colectiva debera permitir la consecucion
de sus fines, asi como ser conforme a la propia naturaleza de la gestién
colectiva, encontrandose limitado por éstos, no siendo admisible que su
estatuto o reglamento interno impida o amenace la consecuciéon de los fines

322



1.24.

1.25.

1.26.

1.27.

de la correspondiente sociedad de gestion colectiva, o sean contrarios a la
naturaleza de su gestion.

Sin embargo, es preciso recordar que, el Articulo 45 Literal j) de la Decisién
351 establece expresamente que, para ser beneficiarias de una autorizaciéon de
funcionamiento, las sociedades de gestion colectiva deben obligarse, salvo
autorizacioén expresa de la Asamblea General, a que las remuneraciones
recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los gastos
efectivos de administracion de los derechos respectivos y a distribuir el
importe restante de las remuneraciones, una vez deducidos esos gastos.

Como se explico6 previamente, la normativa comunitaria no determina
explicitamente la naturaleza juridica de estas sociedades, pero de la regulacién
contenida en el capitulo XI de la Decision 351 se desprende que son
instituciones de naturaleza privada, sin animo de lucro y sometidas a la
inspeccion y vigilancia del Estado. Adicionalmente, como se ha expuesto en
esta providencia, las sociedades de gestiéon colectiva tienen por objeto
principal percibir y repartir el dinero proveniente de autorizaciones acordadas
sobre el repertorio que ellas representan, negociar las autorizaciones por
concepto de uso de obras que forman parte del repertorio representado por
ellas y perseguir los usos no autorizadas de estas obras.

En vista que la normativa andina interpretada no regula las limitaciones de las
sociedades de gestion colectiva en lo referente a la adquisicion de frecuencias
radiales, serd apropiado remitirse a lo previsto en la legislaciéon nacional de
cada Pafs Miembro, en virtud del principio del complemento indispensable
antes referido.

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 43 de la Decision 351, las sociedades
de gestién colectiva estaran sometidas a la inspeccion y vigilancia del Estado,
siendo la oficina nacional competente quien autoriza su funcionamiento; por
lo que las actividades complementarias a la gestion de los Derechos conexos
al Derecho de Autor, tiene sus limites en lo que expresamente se contemple
en los Estatutos de las sociedades respectivas y demds normativa propia de
cada sociedad, donde se verificara incluso la potestad en las actuaciones de la
Asamblea General.

Tomando en cuenta ese marco normativo, se podra verificar si existe o no la
facultad de adquirir frecuencias radiales por parte de la sociedad de gestion
colectiva. En caso afirmativo, se verificara que en esa adquisiciéon se cumpla
con lo previsto en la normativa pertinente. Finalmente, deberan tenerse en
cuenta las disposiciones que regulen la manera de administrar los recursos para
la explotacion de tales frecuencias radiales, las mismas que buscaran
precautelar de modo equitativo a todos los miembros de la sociedad sin que
se favorezca a unos en desmedro de otros.

En consecuencia, las sociedades de gestién colectiva no deben incurrir en
gastos que no respondan a lograr su objeto o naturaleza y que puedan impedir
o amenazar la realizacién de alguno de sus fines, como es aquel de repartir el
importe restante entre sus afiliados luego de deducir los respectivos gastos de
administracion.
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1.28. De conformidad con lo anterior, el estatuto de una sociedad de gestion
colectiva no debe permitir que ésta incurra en gastos que no respondan a sus
fines y que puedan amenazar su consecucion, o que contrarien la naturaleza
de su propia gestion. Por lo tanto, las sociedades de gestion colectiva no deben
incurrir en gastos que amenacen la consecucion de sus fines o que resulten
contrarios a la naturaleza de su gestion, asi lo decida la Asamblea General.

Sin embargo, son permisibles los gastos que le permitan recaudar el dinero
proveniente de autorizaciones acordadas sobre el repertorio que representan,
negociar las autorizaciones por el uso de las obras que administran y perseguir
los usos no autorizados de dichas obras con mayor eficiencia, principalmente
econémica, de manera tal que ningun asociado vea mermado el monto
correspondiente a las regalias percibidas por parte de la sociedad de gestion
colectiva en nombre de éste por concepto del uso o explotacion de sus obras,
interpretaciones, ejecuciones o fonogramas™.

1.29. En virtud del Articulo 45 literal j) de la Decisién 351, se entiende que las
remuneraciones percibidas por las sociedades de gestion colectiva pueden
destinarse a fines distintos al de cubrir los gastos efectivos de
administracion, siempre y cuando se cuente con la debida autorizacion
expresa de la Asamblea General y permitan una gestion mas eficiente, sobre
todo desde el punto de vista econémico, de los derechos administrados,
sin discriminacion, en conformidad con la naturaleza y los fines de la
correspondiente sociedad de gestién colectiva.

Asimismo, las actividades complementarias a la gestion de los derechos
conexos al Derecho de Autor tienen sus limites en lo que expresamente se
contemple en los Estatutos de las sociedades respectivas, donde se verificara
incluso la potestad de las actuaciones de la Asamblea General. Una vez
verificada la facultad de adquirir o no frecuencias radiales por parte de la
sociedad de gestion colectiva, la explotacion de tales frecuencias buscara
precautelar de modo equitativo a todos los miembros de la sociedad sin que
se favorezca a unos en desmedro de otros.

1.30. En conclusion, las sociedades de gestion colectiva se encuentran sometidas a
un especial control y supervision por parte del Estado. El Articulo 43 de la
Decision 351 establece que dichas sociedades estan sometidas a la inspeccion
y vigilancia por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina nacional
competente la correspondiente autorizacion de funcionamiento.

En atencion a dicho especial control y supervision estatal, las actividades que
realicen dichas sociedades deben estar previamente autorizadas por la oficina
nacional competente.»

« Se destacan las Interpretaciones Prejudiciales en los procesos 281-IP-2015 del 19 de febrero de
2016, 119-1P-2010 del 8 de abril de 2011 y 22-IP-98 del 25 de noviembre de 1998.

“La Gestion Colectiva del derecho de autor y los derechos conexos”. Disponible en web:
http://www.wipo.in/freepublications/es/copyright/450/wipo_pub 1450cm.pdf.

5 PEREZ SOLIS, Miguel, “La Gestion Colectiva en los Umbrales del Siglo XXI: de los Derechos
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Conexos”, publicado en la Memoria del Tercer Congtreso Iberoamericano sobre Derechos de
Autor y Derechos Conexos, Montevideo, 1997, p. 14.

Véase, ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. “Estudios de Derechos de Autor y Derechos
Afines”. Coleccién de Propiedad Intelectual, Editorial Reus, Madrid, 2007, pp. 265-275.

Véase, por ejemplo, SACD-SCAM. “Quelle est la mission d'une société de gestion collective des
droits d'auteur?”. La Maison des Auteurs, Bruselas. Disponible en web: http://www.sacd-
scam.be/Quelle-est-la-mission-d-unerlang=ft.

FRAAP. “Sociétés de gestion collective des droits d'artiste-auteur”. Fédération des réseaux et
associations d'artistes plasticiens, Parfs. Disponible en web:
http://www.fraap.org/article236.html.

Con relacién a los diversos derechos de autor y derechos conexos, véase, OMPI. “Principios
basicos del derecho de autor y los derechos conexos”. Ginebra, pp. 8 y ss. Disponible en web:
http:/ /www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty /909 /wipo_pub_909.pdf.

Cf. PARIS, Thomas. “L'organisation de la gestion collective des droits d'auteur : entre
rationalisation et logique d'institution”. En : Réseaux N° 88, Vol. 16, CNET, Francia, 1998, pp.
123-137, especialmente p. 126. Disponible en web: http://www.persee.fr/doc/reso 0751-
7971 1998 num 16 88 3228.

KAESMACHER, Dominique y Théodora STAMOS. “Brevets, marques, droits d'auteut... :
mode d'emploi”. D. Questions particulieres. 2. La gestion collective. Edipro, Liege, 2009.

Véase, por ejemplo, PARIS, Thomas. “L'organisation de la gestion collective des droits d'auteur:
entre rationalisation et logique d'institution”, Op. Cit., p. 127.

A este respecto, cabe mencionar que ciertas legislaciones permiten la existencia de sociedades de
gestion colectiva de obras que se encuentran en el dominio publico, en aras de una mejor
administraciéon de obras que pudieran ser consideras como patrimonio cultural nacional. Sin
embargo, cabe destacar que estas sociedades contemplan en sus estatutos y reglamentos internos
el referido objeto y fin, y que generalmente cuentan con subvenciones por parte de sus
respectivos gobiernos.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. “Estudios de derecho de autor y derechos afines”. Op. Cit.,
p. 264.

Sila gestion colectiva es efectuada de manera transparente y no discriminatoria, ésta representa
un interés cierto para el usuario, quien se beneficia de la facilidad de tener un nimero limitado
de interlocutores que representan una multitud de derecho-habientes. Véase, en ese sentido,
KAESMACHER, Dominique y Théodora STAMOS. “Brevets, matrques, droits d'auteut... :
mode d'emploi”. Op. Cit.

Si bien es cierto que la normativa andina tiene preeminencia sobre cualquier norma interna
de cada Pais Miembro, no es menos cierto que existen circunstancias que no estan reguladas
por la normativa comunitaria andina; y, que en virtud del principio de complemento
indispensable se deberd atender a las normas previstas por el Pafs Miembro respectivo, para
estos eventos con el objetivo de lograr una correcta aplicacion de la normativa comunitaria
andina. Lo anterior ha sido ratificado varias veces a través de distintas Interpretaciones
Prejudiciales: “(...) no es posible la expedicion de normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que sean
necesarias para la correcta aplicacion de aguellas” (Interpretacion Prejudicial emitida dentro del
Proceso 10-IP-94, del 17 de marzo de 1995).

KAESMACHER, Dominique y Théodora STAMOS. “Brevets, marques, droits d'auteu (...):
mode d'emploi", Op. Cit.

“Articulo 45.- La autorizaciéon a que se refiere el articulo anterior, se concederd en

cumplimiento de los siguientes requisitos:

) Que las sociedades de gestién colectiva se constituyan de conformidad con las leyes
que rigen estas sociedades en cada uno de los Paises Miembros;
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b) Que las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de Autor o de los
Derechos Conexos;

9) Que se obliguen a aceptar la administracién del Derecho de Autor o Derechos
Conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines;

d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de participacion apropiado
en las decisiones de la entidad;

e) 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
distribuci6bn equitativa entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la
utilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas,
segun el caso;

f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se deduzca que la sociedad
reune las condiciones necesarias para garantizar el respeto a las disposiciones legales, y
una eficaz administracién de los derechos cuya gestion solicita;

2) Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

h) Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de amplia
circulacién nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan;

i) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacion periddica, completa y detallada
sobre todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus
derechos;

) Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a que las

remuneraciones recaudadas no se distinguen a fines distintos al de cubrir los gastos
efectivos de administracion de los derechos respectivos y distribuir el importe restante
de las remuneraciones, una vez deducidos esos gastos;

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gesti6n colectiva del
mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran renunciado previa y
expresamente a ellas;

) Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones internas de los
Paises Miembros”.

19 “Articulo 46.- En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el presente Capitulo, la
autorizacioén de la sociedad de gestion colectiva podra ser revocada de conformidad con lo
dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros”.

20 A este respecto, resulta oportuno citar a Mihaly J. Ficsor, quien explica que:
“Existen algunas organizaciones de gestion conjunta que también asumen actividades distintas de la gestion
de derechos propiamente dicha, por ejemplo, actividades de agencia para la promocion del repertorio nacional, y
ciertas otras actividades culturales de cardcter general.
Por lo general, el cumplimiento de estas otras funciones no entra en conflicto con los intereses especiales gue
supone la gestidn conjunta de derechos. Es inportante observar, sin embargo, que los costos de tales actividades
1o deban gravar —directa o indirectamente— la remuneracion recaudada para los titulares de derechos en el
warco de la gestion conjunta. Por ejemplo, los costos de promocion del uno dan ciertas obras mediante actividades
de agencia de representacion se deben cubrir sea con las comisiones a pagar por los titulares de derechos
directamente interesados en tal actividad, o con fondos de algrin otro origen (por ejenplo, nn fondo en fideicomiso
0 un subsidio estatal); y no con la remuneracion recandada por la utilizacion de obras u objetos de derechos
conexos con respecto a los cuales se realiza la gestion conjunta de algunos derechos.
Debe ariadirse, sin embargo, que no se justifica una interpretacion demasiado restrictiva del alcance de las
actividades relacionadas directamente con la gestion conjunta de derechos. A estas actividades corresponden no
s0lo la supervision efectiva de las utilizaciones, la recandacion y distribucion de las remuneraciones y la
imposicion coercitiva de derechos, sino también, por ejemplo, los servicios juridicos que presta la organizacion a
los titulares de derechos, las actividades de ensenanza y de relaciones piiblicas que fomentan la comprension_y
el respeto de los derechos objeto de la gestion, etcétera” (Subrayado por fuera del texto).
Cf. FICSOR, Mihaly. “La Gestiéon Colectiva de Derecho de Autor y de los Derechos
Conexos”, OMPI, Ginebra, 2002, P 165. Disponible en web:
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyrigh/855/wipo_pub 855.pdf.»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.30. de las paginas 5 a 15 de la Interpretacién Prejudicial 525-
IP-2015 del 20 de abril de 2017, que constan en las paginas 43 a 53 de la GOAC 3123 del 27
de octubre de 2017, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACE3123.pdf

326


http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyrigh/855/wipo_pub_855.pdf.
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyrigh/855/wipo_pub_855.pdf.
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyrigh/855/wipo_pub_855.pdf.
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE3123.pdf

Capitulo V

La afiliacion a una sociedad de
gestion colectiva. Principio de
exclusividad de la actividad de una
sociedad de gestion colectiva

«[4.1]

[4.3]

El articulo 44 de la Decisién 351, dispone lo siguiente:

“Articulo 44.- La afiliacion de los titulares de derechos a una sociedad de gestion colectiva
de Derecho de Autor o de Derechos Conexos, serd voluntaria, salyo disposicion expresa en
contrario de la legislacion interna de los Paises Miembros.”

Conforme se desprende del articulo anterior, la afiliacién debe ser voluntaria,
salvo que la normativa interna de los Paises Miembros prevea algo diferente.
Es decir, los titulates de los derechos de autor o derechos conexos se
encuentran en la libertad de decidir si gestionan tales derechos por si mismos
o si se los confian a las sociedades de gestion colectiva. Por otro lado, dicho
articulo plantea la posibilidad de que la legislacion interna de los Paises
Miembros prevea un sistema de gestion colectiva obligatorio. En este dltimo
escenario, no cabria la posibilidad de que el titular gestione de manera
individual sus derechos.'

Resulta necesario precisar que la afiliacion que celebran las partes no
transmite derechos de propiedad intelectual a favor de la sociedad de gestion
colectiva. Mediante el referido contrato se faculta a la sociedad de gestion
colectiva a que realice dos tipos de encargos: la gestion contractual con

terceros y la defensa de los derechos de sus administrados.
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(i)  Gestion contractual con terceros: las sociedades de gestion colectiva
tienen la misién de administrar los derechos de propiedad intelectual
de sus afiliados, concediendo a terceros usuarios autotizaciones no
exclusivas de derechos de autor o derechos conexos, segin
corresponda; esto también incluye la recaudacion del pago por actos de
comunicaciéon publica o remuneraciones, entre otros pagos que se
encuentren bajo su administracién en materia de derecho de autor o
derechos conexos. Cabe sefalar que las tarifas deberan ser previamente
elaboradas por la entidad y publicadas en un medio de amplia
circulacién nacional, de conformidad con lo sefialado en el literal h) del
articulo 45 de la Decision 351"

(i) Defensa de los derechos de sus administrados: las sociedades de
gestion colectiva, de conformidad con sus estatutos y lo acordado con
sus afiliados, deben defender los derechos de estos en cualquier clase
de procedimientos administrativos o judiciales sea iniciando tramites
administrativos en general, interponiendo acciones por infraccion,
solicitando formas alternativas de solucion de controversias o
conflictos —como pudiera ser el arbitramiento u arbitraje—, atendiendo
las normas procesales que para el efecto consagre el Pais Miembro'”.

Esta funcion es de gran importancia, pues estas entidades realizan en la
practica el ejercicio pleno de los derechos de autor o derechos conexos
de sus afiliados, segun sea el caso, frente a una vulneracioén de los
mismos por parte de un tercero. El afiliado a una sociedad de gestion
colectiva confia en que sus intereses patrimoniales seran defendidos
plenamente por esta'®,

En consecuencia, al momento en que el titular de un derecho de autor o
derecho conexo le confia a la sociedad de gestiéon colectiva la protecciéon de
sus derechos, celebra con esta un contrato en el cual se les autoriza para que
puedan iniciar a su nombre las acciones necesarias en defensa de sus
derechos, asi como también se les hace el encargo de sus obras bajo un listado
del repertorio, el cual a su vez la sociedad de gestidon colectiva autoriza y
protege frente a terceros.

La norma comunitaria no enuncia los requisitos que deben contener los
contratos, aplicandose por tanto el principio del complemento indispensable;
sin embargo, si se debe enunciar las obras o producciones fonograficas de los
cuales el afiliado es titular de manera pormenorizada, para que la sociedad de
gestion colectiva pueda realizar una proteccion adecuada de los mismos".

Principio de exclusividad de la actividad de una sociedad de gestion
colectiva

El principio de exclusividad de la actividad de una sociedad de gestién
colectiva se sustenta en lo establecido en el literal k) del articulo 45 de la
Decisiéon 351%. En virtud de dicho principio no se puede confiar la
administracion de los derechos de autor o derechos conexos a dos sociedades
de gestién colectiva de manera simultanea. En otras palabras, si un titular
pretende que otra sociedad de manera colectiva gestione sus derechos
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[4.7]

[4.9]

[4.10]

intelectuales, debe terminar en el contrato y desafiliarse de la entidad a la cual
se encuentre vinculada para hacerlo con otra, esto es de conformidad con las
previsiones contractuales estipuladas para el efecto. Este principio es
fundamental para lograr transparencia y competencia leal entre las entidades
de gestion colectiva, as{ como para generar seguridad en los usuarios en
cuanto a las condiciones de administracién de los derechos de autor o
derechos conexos™.

Este mismo principio irradia otros supuestos de hecho como la gestion
individual o la del otorgamiento de dicha administracion a una entidad que
no sea de gestion colectiva. En este ultimo supuesto y de conformidad con el
principio estudiado, no se encuentra légico que mientras se plantea la
exclusividad en relacion con las entidades de gestion colectiva, se permita la
administracién individual por otro tipo de entidades. Si el titular escogi6 la
proteccion colectiva de sus derechos, y si la entidad a la que se afilié se
encuentra contractualmente prestando todo su contingente para la proteccién
y ejercicio de sus derechos, no resulta logico que el titular, mientras existan
dichas condiciones contractuales, otorgue la administracion de ciertos
derechos a otro tipo de entidades™.

Lo mismo sucede en el caso en que el titular pretenda gestionar sus derechos
de manera individual. Si escogié de manera voluntaria la via colectiva de
administraciéon, mientras subsistan las condiciones contractuales, por
transparencia, seguridad y orden en el mercado, no se pueden otorgar
licencias, autorizaciones u otro tipo de actos de manera individual. Si esto se
diera, se podrian generar situaciones que claramente estarfan en contra de la
realizacion de la figura de la gestién colectiva. Se plantean un conjunto de
sociedades vigiladas por el Estado, con reglas precisas y claras para la
administracion de los derechos de autor de sus afiliados, de conformidad con
ciertas clausulas contractuales acordadas con los mismos, con el objetivo
claro de que sea mas facil y eficiente la proteccion de los mencionados
derechos®.

Si bien estas sociedades no tienen animo de lucro, si tienen un andamiaje
institucional y financiero basado en la actividad de gestion que realizan. Si sus
afiliados utilizan su gestién cuando les conviene y, por lo tanto, en vigencia
del contrato pueden administrar por si mismos o por un tercero la proteccion
de los derechos que fueron objeto de la afiliacién a la sociedad de gestion
colectiva, se estarfa generando un desequilibrio contractual de tal magnitud
que no encuentra asidero logico ni normativo en la propia figura de la gestion
colectiva®.

En consecuencia con lo anterior, el Tribunal encuentra que tal y como esta
regulada la figura de las sociedades de gestion colectiva en el régimen comun
de derechos de autor y los derechos conexos, la exclusividad en cuanto a la
gestion por parte dichas sociedades es un elemento de la esencia del contrato
de gestion colectiva, o lo que es lo mismo, dicho elemento no puede ser
desconocido por la voluntad de las partes y sin el cual el acuerdo no podria
existir™.
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[4.11]

[4.12]

[4.13]

«5

16

20

21

22

23

No obstante a lo anterior, el autor, intérprete o productor fonografico si
puede entregar las obras o producciones que no fueron objeto de contrato de
gestion colectiva, para que sean administradas mediante gestién individual™.

Cada gestion colectiva representa a sus miembros en los limites de su
mandato de representaciéon convenido con los mismos (contrato o
convenciéon colectiva), o derivado de la legislaciéon nacional o de su propio
estatuto. Ello supone que, la sociedad de gestion colectiva puede representar
unicamente a sus miembros. Adicionalmente, la sociedad de gestion colectiva
solamente podra representar a sus miembros para:

- Las obras cuya gestion ha sido confiada por sus miembros; y,
- Los usos cuya gestién ha sido confiada por sus miembros o por la ley”.

En consecuencia, es posible que, por ejemplo, un titular de derechos de autor
o de derechos conexos sea miembro de una sociedad de gestiéon colectiva
pero que le haya confiado a esta inicamente la gestion de sus derechos sobre
ciertas obras o producciones de su titularidad y solo para ciertos usos. En tal
caso, para las demas obras o producciones de dicho titular, la sociedad de
gestioén colectiva no tendra poder de representacion y el titular podra ejercer
sus derechos por sf mismo, es decir, mediante gestién individual.*

Ver Interpretacién Prejudicial nimero 120-IP-2012 de 6 de febrero de 2013, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 2177 del 9 de abril de 2013.

Ver las Interpretaciones Prejudiciales nimero 119-1P-2010 de 8 de abril de 2011, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 1949 del 3 de junio de 2011; y numero
519-1P-2016 de 7 de julio de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
nimero 3154 del 11 de diciembre de 2017.

Tbiden.

Ver Interpretacién Prejudicial nimero 119-IP-2010 de 8 de abril de 2011, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 1949 del 3 de junio de 2011.

Ver Interpretacién Prejudicial numero 519-IP-2016 de 7 de julio de 2017, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 3154 del 11 de diciembre de 2017.

Decision 351.-

“Articulo 45.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se concedera en cumplimiento

de los siguientes requisitos:

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestién colectiva del
mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran renunciado previa y
expresamente a ellas;

( )’,

Ver Interpretacién Prejudicial nimero 120-IP-2012 de 6 de febrero de 2013, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 2177 del 9 de abril de 2013.

Lbidem.

Lbidem.

330



26

]
=3

28

Lbidem.

Thidem.

Ver la ampliacion de la Interpretacion Prejudicial nimero 120-1P-2012 de 27 de julio de 2017,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 4198 del 24 de marzo de
2021.

Ver Interpretacion Prejudicial numero 387-IP-2016 de 11 de mayo de 2017, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 3050 del 26 de junio de 2017.

Lbidem.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.13. de las paginas 14 a 18 de la Interpretacion Prejudicial 383-
IP-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 15 a 19 de la GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023, disponible en:

https:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205186.pdf
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Capitulo VI

Legitimacion activa por parte de las
sociedades de gestion colectiva

para recaudacion

«6.2. Existe consenso en la doctrina en que las funciones principales de las sociedades

6.3.

6.4.

de gestién colectiva son la negociacion, la recaudacion y la reparticion de las
regalias por concepto de explotaciéon de los derechos cuya administracion le ha
sido encargada®. En consecuencia, la gestion colectiva se organiza en torno a
dos ejes: la percepcion y la reparticion de regalias.

Con relaciéon a la negociaciéon de remuneraciones, esta puede realizarse de
manera individual por los artistas intérpretes o ejecutantes por si mismos. En tal
sentido, la sociedad de gestion colectiva Gnicamente se encuentra a cargo de
recolectar el dinero en nombre de los artistas e intérpretes sobre la base de un
mandato individual o de la ley. La negociacién puede ser igualmente realizada de
manera colectiva por las organizaciones sindicales que representan a los artistas
intérpretes o ejecutantes en virtud de convenciones colectivas, en cuyo caso las
sociedades de gestion colectiva estarfan solamente a cargo de la percepcion o
recaudacion de las remuneraciones correspondientes y de su posterior
reparticion™.

Adicionalmente, es preciso sefialar que, en virtud de los avances tecnologicos
modernos, los derecho-habientes actualmente pueden gestionar sus derechos
ellos mismos, empleando, por ejemplo, soluciones tales como aplicar marcas de
agua en sus obras o medidas de limitaciones técnicas de utilizacién de obras. En
consecuencia, puede que los autores decidan gestionar sus derechos ellos
mismos por suponer mayores beneficios que la gestion colectiva de dichos
derechos™.
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6.5.

6.0.

6.7.

6.8.

6.9.

6.10.

En principio, cada titular de derechos es libre para decidir si los gestiona
directamente por si mismo (gestion individual) o si confia su administracion a la
entidad que cotresponda en razén de su objeto (gestion colectiva)®. Sin
embargo, cabe apuntar que, en el caso de las gestiones colectivas obligatorias, a
falta de representacion por parte de una sociedad de gestion colectiva, los
derecho-habientes no podran ejercer sus derechos ellos mismos™.

En los supuestos de gestion colectiva obligatoria, el desempefio por parte de las
entidades de su funcién de administraciéon de derechos se produce sin necesidad
de celebrar con los titulares el contrato de gestion. El efecto inmediato principal
de la gestién colectiva obligatoria es el que el correspondiente titular del derecho
no podra ejercerlo de modo individual®™.

Por otra parte, incluso si son miembros de una sociedad de gestiéon colectiva,
estos pueden tener interés, en ciertos casos, en retirar una obra precisa del
mandato de gestion confiado a dicha sociedad para gestionar directamente ellos
mismos la correspondiente obra. Por ejemplo, si un compositor crea una musica
por encargo especifico, puede ser apropiado negociar directamente con el
usuario o destinatario de la obra por encargo y asi retirar la respectiva obra del
mandato de gestion otorgado a la sociedad de gestion colectiva
correspondiente®.

Cada sociedad de gestion colectiva representa a sus miembros en los limites de
su mandato de representacién convenido con los mismos (contrato o
convencion colectiva), o derivado de la legislacion nacional o de su propio
estatuto. Ello supone que, la sociedad de gestiéon colectiva puede representar
unicamente a sus miembros y no a terceros. Adicionalmente, la sociedad de
gestion colectiva solamente podra representar a sus miembros para:

- Las obras cuya gestién ha sido confiada por sus miembros; y,
- Los usos cuya gestién ha sido confiada por sus miembros o por la ley™.

En consecuencia, es posible que, por ejemplo, un autor sea miembro de una
sociedad de gestion colectiva pero que le haya confiado a esta unicamente la
gestion de sus derechos sobre ciertas obras de su autoria y solo para ciertos usos.
En tal caso, para las demas obras de dicho autor, la sociedad de gestion colectiva
no tendra poder de representacion y el autor podra ejercer sus derechos por si
mismo. En efecto, el derecho-habiente no se encuentra obligado a afiliarse a una
sociedad de gestién colectiva’. Exceptuando eventuales excepciones previstas
por ley, este podra gestionar sus derechos por si mismo (Articulo 44 de la
Decisién 351).

Adicionalmente, cabe indicar que el sistema de reparto tiene que estar
predeterminado en los estatutos o los reglamentos internos de la
correspondiente sociedad de gestién colectiva™. De este modo, cuando la norma
comunitaria andina, en el Literal e) del Articulo 45, hace alusion a «distribucion
equitativar, significa que la participacién de los titulares de los derechos en el
reparto ha de ser «proporcional» a la utilizacién de sus obras™.

0.11. Se debe determinar la legitimidad de la sociedad de gestion colectiva para recaudar

pagos por concepto de uso de determinados derechos sobre la base del
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contenido del mandato legal y estatutario. Cabe indicar que no solo se debe
determinar la legitimidad de la misma para recaudar regalias, sino también los
destinatarios de dicha legitimacion. Al respecto, es preciso tener en cuenta que
ciertas categorfas de titulares tienen intereses distintos, incluso opuestos. Tal es
el caso de los productores de fonogramas, de un lado, y de los artistas intérpretes
o ejecutantes del otro. De esta manera, si uno toma el caso de los artistas
intérpretes o ejecutantes, por ejemplo, debe determinarse si se representa
unicamente a los artistas intérpretes ejecutantes de musica o los artistas
intérpretes o ejecutantes de lo audiovisual, o ambos™. En otras palabras, debe
verificarse que los derechos administrados por la sociedad de gestion colectiva
correspondan al objeto o fines de la misma.»

«3 Jean Vincent, Droit des arts visuels: contrats d’auteurs. Editions Lamy, Wolters Kluwer,
Rueil-Malmaison, 2010, p. 143.

24 Miguel Pérez Solis, WIPO International Forum (Foro Internacional de la OMPI),
realizado en Sevilla, Espafia, en 1997. Noveno panel de discusién: “Collective
Management in Developing Countries” (Gestiéon Colectiva en Paises en Desarrollo),
Carlos Fernandez Ballesteros (moderador), p. 156 y ss.

% Dominique Kaesmacher, y Théodora Stamos. Op. Cit.

26 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Manual de Propiedad Intelectual. Valencia:
Tirant le Blanch, 2001, p. 280.

2 Dominique Kaesmacher, y Théodora STAMOS. Op. Cit.

28 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Op. Cit., p. 282.

2 Dominique Kaesmacher, y Théodora Stamos. Op. Cit.
30 Ibidem.
31 Ibidem.

32 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Op. Cit., p. 283.

33 Cabe comentar que, la remuneracién proporcional es también el modo normal de
retribuir al titular que cede sus derechos. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Op.
Cit., pp. 283-284.

34 Miguel Pérez Solis, «WIPO International Forumy», Op. Cit., p. 156.»

Fuente: Ver parrafos 6.2. a 6.11. de las paginas 18 a 21 de la Interpretacién Prejudicial 52-
IP-2022 del 6 de mayo de 2022, que constan en las paginas 19 a 22 de la GOAC 4472 del 20
de mayo de 2022, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204472.pdf
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La

Capitulo VII

legitimidad para actuar de las

sociedades de gestion colectiva

«[6.1.] La legitimidad para obrar activa es la facultad con la que cuenta una persona

6.2.]

6.3]

[6.4.]

natural o juridica para activar validamente un procedimiento administrativo
(como peticionante) o un proceso judicial (como demandante).

El articulo 49 de la Decision 351 establece lo siguiente:

“Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estardan legitimadas, en los términos que
resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras, para
gjercer los derechos confiados a su administracion y bacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales.”

LLa norma antes citada confiere a las sociedades de gestion colectiva la legitimidad
para obrar activa bajo dos supuestos’”:

a) Bajo los términos de sus propios estatutos.

b) Bajo los contratos que celebren con entidades extranjeras, para el ejercicio
de los derechos encomendados a ellas para su administracion, y para
hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos y proceso
judiciales.

Toda sociedad de gestion colectiva debe tener estatutos debidamente aprobados
por la autoridad competente y celebrar contratos con las personas a las que
representa, en los cuales se le autorice para que, en nombre de ellas, pueda iniciar
las acciones necesarias en defensa de sus derechos, sea en la via administrativa o
la judicial®.
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[6.5.] Por otro lado, en relacion con la legitimidad procesal de una sociedad de gestion
colectiva, mediante Interpretacion Prejudicial 165-1P-2015, este Tribunal ha
manifestado lo siguiente:

“...para que una sociedad de gestion colectiva ejerza a nombre y en representacion de los titulares
las acciones legales encaminadas a la proteccion de los derechos de autor, debe contar con la
facultad para actuar a nombre de un tercero, la cual puede ser conferida por el propio titular a
la_sociedad (mandato voluntario), por mandato estatutario o por imperio de la ley, a través de
una presuncion legal.

()

[Articulo 49]

...Ja citada norma andina establece una presuncion relativa, juris tantum, de representacion o
legitimacion_procesal, tanto en la_fase_administrativa como en la_judicial, en favor de las
sociedades de gestion colectiva legalmente establecidas en el territorio andino’. Esta presuncion
de representacion o legitimacion procesal vuelve mds eficiente el sistema de gestion de derechos de
antory derechos conexos, y facilita su defensa y proteccion, que, de lo contrario, en muchos casos,
no seria posible por cuenta del propio derecho-bhabiente...

()

De conformidad con la presente interpretacion prejudicial, véase, por ejemplo, el articnto 20.4) de la ey de
Propiedad Intelectnal de Esparia, que establece la presuncion de afiliacion a nna sociedad de gestion colectiva;
el articulo 53 de la 1ey sobre Derechos de antor de Francia, que establece una presuncion de gestion de
derechos en favor de las sociedades de gestion colectivay el artienlo 200 de la Ley Federal del Derecho de Autor
de Meéxico, que establece una presuncion de legitimacion respecto de antores residentes en México; la primera
parte del articnlo 147 del Decreto Legislativo 822 del Perii, que establece una presuncion relativa (inris
tantum) con respecto a la legitimacion de las entidades de gestion colectiva, estando a cargo de la denunciada
acreditar lo contario, pues de no hacerlo, se tendrd por vilida dicha presunciin legaly.”’

(Subrayado agregado)

La presuncién de representacion o legitimacion procesal de una sociedad
de gestion colectiva lo que busca es proporcionar al autor y a los demas
titulares de derechos, a través de la sociedad de gestiéon colectiva, una
herramienta eficaz y eficiente que permita proteger y ejercer de manera
eficiente los derechos patrimoniales que se encuentran bajo su
administracién, asi como una adecuada recaudacién de estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar
la representacion de todo su repertorio como condicién para protegerlo
ante una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ello
significarfa la asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad, lo
que harfa inviable una eficiente y adecuada recaudacion de los derechos de
sus asociados.

Mas atn si se tiene presente que el repertorio de obras administradas por
una sociedad de gestion colectiva puede variar constantemente y que la
incorporaciéon de nuevos asociados puede efectuarse en cualquier
momento, lo que harfa dificil o hasta imposible que estas sociedades
puedan demostrar en tiempo real todo el repertorio que se encuentra bajo
su administraciéon al momento de iniciar la defensa de los derechos de sus
asociados o al momento de efectuar la recaudaciéon patrimonial
correspondiente. Por tal razoén, se justifica que una sociedad de gestién
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colectiva no se encuentre obligada a demostrar la representacion de todo
su repertorio por cada proceso iniciado o por cada requerimiento de pago
efectuado a un tercero. Asi es como funciona esta presunciéon de
legitimidad que la Decisién 351 ha reconocido a favor de las sociedades
de gestion colectiva.

[6.6.] No obstante lo anterior, esta presuncion admite prueba en contrario; es decir,
que en un caso en concreto, la persona a quien se le impute estar utilizando o
explotando obras sin contar con la autorizaciéon respectiva, debera demostrar
que el titular del derecho sobre la obra no es afiliado de la sociedad de gestion
colectiva, 0 que no se encuentra incorporado a la sociedad colectiva extranjera
con la cual mantiene contratos de representacion reciproca.»

«7 Ver Interpretacion Prejudicial nimero 519-1P-2016 de 7 de julio de 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 3154 del 11 de diciembre de 2017.

38 Ibidem.

¥ Ver Interpretacién Prejudicial nimero 165-1P-2015 de 4 de febrero de 2016, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 2682 del 14 de matrzo de 2016.»

Fuente: Ver parrafos 6.1. a 6.6. de las paginas 20 a 22 de la Interpretacién Prejudicial 383-
IP-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 21 a 23 de la GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205186.pdf
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Capitulo VIII

Sobre la capacidad de las

sociedades de gestion colectiva de
delegar la representacion judicial
y extrajudicial de sus afiliados a
un tercero para la defensa de sus

derechos!

«1.1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la Decisién 351, las

1.2

sociedades de gestion colectiva estan legitimadas para ejercer los derechos
confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales, y en los términos que resulten de sus propios
estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras.

Como se puede observar, la normativa comunitaria no prohibe a las sociedades
de gestion colectiva la delegacion de una o mas de las funciones que le han sido
confiadas, en tanto sea para garantizar de mejor manera el ejercicio y defensa de
los derechos confiados a su administracion, sino que las faculta (en abstracto) a
desempenfiar sus funciones de conformidad con sus estatutos y los contratos que
estas celebren.

En este sentido, las sociedades de gestion colectiva podrian delegar sus funciones
(incluyendo las de representacion judicial o extrajudicial) a terceros, siempre que
esto esté permitido en sus estatutos o los contratos en particular que celebre, y

Nota: en el proceso 27-IP-2020, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emiti6 voto aclaratorio.
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sea para garantizar de mejor manera el ejercicio y defensa de los derechos de
autor, o derechos conexos, que estas sociedades administran.

1.3. Al momento de verificar la legalidad de una delegacion de esta naturaleza, la
autoridad nacional competente debera remitirse a los estatutos de la sociedad de
gestion colectiva y a los contratos en particular que esta celebre, respetando la
autonomia de la voluntad de las partes. Asimismo, la autoridad nacional
competente deberd considerar la normativa nacional que sea aplicable al caso
concreto, de conformidad con el principio de complemento indispensable’.»

& El principio de complemento indispensable constituye un acto aclarado (...) en los términos de
los parrafos 31. a 37. del segundo punto de las paginas 63 y 64 de la interpretacion prejudicial
recaida en el proceso 03-1P-2022 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 90 y 91 de
la GOAC 5186 del 22 de mayo de 2023, disponible en el siguiente enlace:
bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdp

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.3. de las paginas 6 y 7 de la Interpretacion Prejudicial 27-IP-
2020 del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 7 y 8 de la GOAC 5534 del 22 de
agosto de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACETA%205534.pdf
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Capitulo IX

De la presuncion de
representacion a favor de las
sociedades de gestion colectiva

«Legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva

1.2. La legitimidad para obrar activa es la facultad con la que cuenta una persona
(natural o juridica) para actuar legalmente en cualquier procedimiento
administrativo o proceso judicial.

1.3. Al respecto, el Articulo 49 de la Decision 351, establece lo siguiente:

“Articulo 49.- I as sociedades de gestion colectiva estardan legitimadas, en los términos que
resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras, para
gjercer los derechos confiados a su administracion y bacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales.”

1.4.  Lanorma antes citada confiere a las sociedades de gestion colectiva la legitimidad
para obrar activa bajo dos supuestos™

a) Bajo los términos de sus propios estatutos.

b) Bajo los contratos que celebren con entidades extranjeras, para el ejercicio de
los derechos encomendados a ellas para su administraciéon y para que los
puedan ejecutar en toda clase de procedimientos administrativos y judiciales.

1.5. De lo anterior se puede establecer que toda sociedad de gestién colectiva para

poder actuar debera tener estatutos debidamente aprobados por la autoridad
competente y celebrar contratos con las personas a las que representen en los
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1.6.

1.7.

cuales se les autorice para que puedan a su vez a su nombre iniciar las acciones
necesarias en defensa de sus derechos, sea por via administrativa o judicial’.

Por otro lado, en relacién con la legitimidad procesal de una sociedad de gestion
colectiva, mediante Interpretacion Prejudicial 165-IP-2015 este Tribunal ha
manifestado lo siguiente:

“(...) para que una sociedad de gestion colectiva ejerza a nombre y en representacion de los
titulares las acciones legales encaminadas a la proteccion de los derechos de antor, debe contar
con la facultad para actnar a nombre de un tercero, la cual puede ser conferida por el propio
afiliado (mandato voluntario), por mandato estatutario o por inperio de la ley, a través de una

presuncion legal.
(o)

[articulo 49]

(-..) la citada norma andina establece una presuncion relativa, iuris tantum, de representacion
0_legitimacion _procesal, tanto en la fase administrativa como en la judicial, en favor de las
sociedades de gestion colectiva legalmente establecidas en el territorio andino’. Esta presuncion
de representacion o legitimacion procesal vuelve mas eficiente el sistema de gestion de derechos de
antory derechos conexos, y facilita su defensa y proteccion, que, de lo contrario, en muchos casos,
no seria posible por cuenta del propio derecho-habiente (...)”.

7 De conformidad con la presente interpretacion prejudicial, véase, por ejemplo, el articulo 20.4)
de la Ley de Propiedad Intelectnal de Esparia, que establece la presuncion de afiliacion a una
sociedad de gestion colectiva; el articnlo 53 de la Ley sobre Derechos de auntor de Francia, que
establece una presuncion de gestion de derechos en favor de las sociedades de gestion colectivay el
articnlo 200 de la ey Federal del Derecho de Antor de México, gue establece una presuncion
de legitimacion respecto de autores residentes en México; la primera parte del articulo 147 del
Decreto 1egislativo 822 del Perd, que establece una presuncion relativa (inris tantum) con
respecto a la legitimacion de las entidades de gestion colectiva, estando a cargo de la denunciada
acreditar lo contario, pues de no hacerlo, se tendrd por vilida dicha presuncion legal”.*

Sobre la presuncion de representacion o legitimacion procesal de una sociedad
de gestion colectiva, este Tribunal considera que lo que se busca es proporcionar
al autor y a los demas titulares de derechos, a través de la sociedad de gestion
colectiva, una herramienta eficaz y eficiente que permita proteger y ejercer de
manera eficiente los derechos patrimoniales que se encuentran bajo su
administracién, asi como una adecuada recaudacién de los estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tuviera que demostrar la
representacion de todo su repertorio para que recién pueda protegerlo ante una
autoridad y recaudar el derecho de sus asociados, implicarfa que cada vez que
dicha sociedad exija a un tercero el pago por el uso no autorizado de los
fonogramas que administra tenga que incurrir en cuantiosos gastos economicos,
circunstancias que harfan inviable una eficiente y adecuada recaudacién de los
derechos de sus asociados.

Mas aun si consideramos que el repertorio de los productores fonograficos
afiliados a una sociedad de gestién colectiva nacional o extranjera puede variar
constantemente y que las incorporaciones de nuevos asociados a este tipo de
entidades pueden efectuarse en cualquier momento, lo cual harfa imposible que
las sociedades de gestion colectiva puedan demostrar a tiempo real todo el
repertorio que se encuentran bajo su administraciéon al momento de iniciar la
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1.8.

1.9.

«

3

defensa de los derechos de sus asociados o al momento de efectuar la
recaudacion patrimonial correspondiente. Por dichas razones, se justifica que
una sociedad de gestiéon colectiva no se encuentre obligada a demostrar la
representaciéon de todo su repertorio por cada proceso iniciado o cada
requerimiento de pago efectuado a un tercero.

Existe, por lo tanto, una presuncion zuris tantum de que las sociedades de gestion
colectiva estan legitimadas, conforme a lo que indiquen sus estatutos, para
ejercer los derechos confiados a su administracion ante cualquier autoridad
administrativa o judicial. Para tal efecto, basta presentar dichos estatutos para
presumir, salvo prueba en contrario, que los derechos ejercidos les han sido
confiados por los correspondientes titulares.

Dado que se trata de una presuncion zuris tantum, admite prueba en contrario,
que serfa la actuacion directa del titular del derecho. En caso de tratarse del
derecho conexo propio de los productores de fonogramas, la persona a quien se
le acuse de estar utilizando fonogramas musicales sin contar con la autorizacion
respectiva debera demostrar que el productor del fonograma no es afiliado de la
sociedad de gestion colectiva o que no se encuentra incorporado a la sociedad
colectiva extranjera con la cual mantiene contratos de representacion reciproca.»

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 519-1P-2016 del 7 de julio de 2017.
Ibidem.

Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 165-1P-2015 del 4 de febrero de 2016.»

Fuente: Ver parrafos 1.2. a 1.9. de las paginas 3 a 5 de la Interpretacion Prejudicial 421-IP-
2016 del 7 de septiembre de 2018, que constan en las paginas 4 a 6 de la GOAC 3382 del 1
de octubre de 2018, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas / Gaceta%203382.pdf

https:
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Capitulo X

Sobre la prueba en contrario que
hace desaparecer la presuncion de

legitimidad a favor de las

sociedades de gestion colectiva'

«1.1. En su jurisprudencia, el TJCA ha explicado que, en virtud del principio de

1.2

1.3.

exclusividad, no se puede confiar la administracion de los mismos derechos de
autor o derechos conexos a dos sociedades de gestion colectiva (SGC) distintas
de manera simultanea. Tampoco es admisible que un titular de derechos de autor
o derechos conexos encargue a una SGC la administracion de ciertas obras vy, al
mismo tiempo, las gestione individualmente u otorgue su administraciéon a otro
tipo de entidades.’

Dicha regla también aplica cuando el repertorio de una SGC se confia a otra por
efecto de un convenio de representacion reciproca, en el sentido de que cada
SGC adquiere los mismos derechos y obligaciones que la otra tiene sobre su
propio repertorio®. Las restricciones a la gestion simultdnea de las mismas obras
se extienden a este escenario, pero tomando a todas las SGC vinculadas por el
convenio de representacion reciproca como miembros de un mismo grupo.

Cuando los titulares de derechos de autor y derechos conexos confian sus obras
a una SGC es importante que tomen en cuenta los convenios de representacion
reciproca que esta mantenga, pues podrian incidir en su capacidad para gestionar
sus derechos en otras jurisdicciones, ya sea por su cuenta, por terceros o incluso
otras SGC que no mantienen convenios de representacion reciproca.

Nota: en el proceso 05-IP-2022, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emiti6 voto disidente.
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

«

Si bien la jurisprudencia del TJCA ha reconocido que la normativa comunitaria
andina presume la legitimidad de las SGC en la defensa de las obras de su
repertorio, aquella ha sefialado de manera reiterada y uniforme que dicha
presuncion admite prueba en contrario. Esto significa que, si el usuario acredita
que cuenta con una licencia obtenida de un tercero de las obras o prestaciones
protegidas por los derechos conexos que utiliza, dicha presuncion de legitimidad
desaparece.

En efecto, si el usuario exhibe un contrato de licencia u otro acto juridico
celebrado con un tercero que le autoriza la explotacién del derecho de autor o
derecho conexo de que se trate —de modo que: (i) se individualicen las obras o
prestaciones autorizadas; (i) existe prueba de que el uso versa sobre estas; y, (iii)
se acredita que la autorizacion la otorga el titular del derecho o su representante
o gestor, 0 un tercero por cuenta de este—, la presuncion de legitimidad a que
se refiere el articulo 49 de la Decision 351 queda desvirtuada.

La prueba en contrario que desvirtta la presunciéon de legitimidad no significa el
desconocimiento del derecho que, eventualmente, le puede asistir a la SGC. En
un escenario en el que la SGC considera que a ella le corresponde la gestion del
derecho (de autor o conexo) controvertido, lo que es rebatido por el usuario que
exhibe el titulo que le autoriza la explotacién del mencionado derecho, la
autoridad administrativa o jurisdiccional que resuelva la controversia debera
determinar quién posee un mejor titulo, si es la SGC o el usuario. En este
escenario, la SGC si debe exhibir el titulo que le autoriza la administracion de un
determinado repertorio, y la mencionada autoridad, a la luz de las pruebas
correspondientes, determinara si dicho titulo es mejor o no que el exhibido por
el usuario. En caso de que este tenga un mejor derecho, la SGC no podra cobrar
las regalias o remuneraciones que pretendia.

Para dilucidar la controversia, la referida autoridad tendra en cuenta, entre otros
factores, la fecha (de preferencia cierta) de los contratos, convenios o titulos
involucrados, asi como si estos se inscribieron o no en el registro de derechos
de autor correspondiente (lo que otorga la publicidad y oponibilidad respectiva).

Para garantizar la aplicaciéon del principio de exclusividad, es importante la
publicidad no solo de los actos juridicos vigentes que otorgan la autorizaciéon o
titulo al usuario, sino también de la resolucién, rescisién, revocacidon o
modificacién de los actos juridicos anteriores que acreditan que la SGC ya no
gestiona un determinado repertorio.

Ver parrafos 4.6 y 4.8 de la sentencia de interpretacion prejudicial en el proceso 383-1P-2021 del
17 de mayo de 2023, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5186 del 22 de
mayo de 2023.

Ver sentencia de interpretacién prejudicial en el proceso 60-IP-2021 del 16 de julio de 2024,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5534 del 22 de agosto de 2024.»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.8. de las paginas 7 a 9 de la Interpretaciéon Prejudicial 05-IP-
2022 del 27 de agosto de 2024, que constan en las paginas 9 a 11 de la GOAC 5540 del 2 de
septiembre de 2024, disponible en:

www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205540.pdf
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Capitulo XI

Validez y alcance de los convenios
de representacion reciproca
celebrados entre sociedades de
gestion colectiva®

«1.1. Elarticulo 49 de la Decision 351 establece lo siguiente:

“Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en los
términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren

con entidades extranjeras, para ejercer los derechos confiados a su

administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos
y judiciales.”

(Enfasis agregado)

1.2.  Entre los contratos que las sociedades de gestion colectiva pueden celebrar con
otras entidades extranjeras estan los contratos o convenios de representacion
reciproca. Ivonne Sleman explica que:

“El convenio de reciprocidad entre las sociedades de gestién colectiva de
nacionalidades distintas, es un acuerdo de voluntades por virtud del cual, se
obligan a hacer valer en el territorio en que actia cada una, los derechos de los
asociados de la otra sociedad en la misma forma, condiciones y medida en que lo
hacen respecto de sus propios asociados, asi como hacerlo dentro de los limites

13 Nota: en el proceso 60-IP-2021, los magistrados Rogelio Mayta Mayta y Sandra Catalina Charris, de
forma independiente, emitieron voto aclaratorio.
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de la proteccion legal concedida a las obras extranjeras en el pafs en que se
reclama la proteccioén.

El convenio de reciprocidad legitima a las sociedades de gestién colectiva para
negociar, recaudat o reclamar los derechos de los autores o titulares de derechos
conexos extranjeros al pais en el cual la sociedad opera”®.

1.3.  Jorge Luis Ordelin Font afiade que, en virtud de este tipo de convenios:

1.4.

1.5.

1.0.

5
«

“...una entidad de gestién colectiva encomienda a otra la concesién de licencias
multiterritoriales de derechos de obras o prestaciones de su propio repertorio sin
que exista restriccion territorial. Ello hace que cualquier usuatio pueda obtener
una licencia valida en cualquier entidad de gestién de cualquier pafs que forme
parte de estos acuerdos. Nos encontramos asi ante la posibilidad de que sean
celebrados acuerdos de representacion reciproca no solo multirrepertorio sino
también multiterritoriales™ ©.

Para que un convenio de representacion reciproca sea valido, es necesario que
cada sociedad de gestion colectiva contratante esté efectivamente legitimada para
ejercer los derechos confiados a su administraciéon. De otra manera, no harfa
sentido que autoricen a otras para ejercer la administracion de un repertorio que
ellas mismas no administran. Por otro lado, las sociedades de gestién colectiva
no pueden incluir en un convenio de representacion reciproca piezas de su
repertorio que sus titulares expresamente hayan prohibido someter a este tipo
de contrato.

De lo anterior se colige que los convenios de representacion reciproca tienen un
alcance limitado. Las sociedades contratantes pueden someter su repertorio al
convenio, en todo o en parte, en la medida que estén facultadas para ello. Si las
sociedades convienen la representacion reciproca de los derechos de un
compositor con relacién dnicamente al album “A”, no podran invocar el
convenio con relaciéon al album “B”. De igual manera, si las sociedades
unicamente convienen la representacion reciproca de sus repertorios musicales,
no podran invocar el convenio con relacion a sus repertorios audiovisuales. En
ese sentido, la autoridad que analice un convenio de representacion reciproca
debera verificar su alcance real, mas alla de considerar cuales son las partes
contratantes.

No obstante lo anterior, es importante mencionar que las sociedades de gestion
colectiva que actian al amparo de un convenio de representacion reciproca
preservan su presuncion de representacion o legitimacion procesal en los
mismos términos que con relaciéon a su propio repertorio. Por supuesto, esta
presuncién admite prueba en contrario, por lo que quien dispute la legitimidad
de la sociedad de gestion colectiva para participar en un proceso determinado
debera probar la inexistencia, invalidez o insuficiencia del convenio de
representacion reciproca con base en el cual justifica su participacion’»

Ivonne Sleman Valdés, La gestion colectiva del derecho de antor y derechos conexos en la ey Federal del
derecho de antor, En: Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 2, nam. 2, 2006, pp. 171-
172. Disponible en:

bttp:/ [ bistorico juridicas.unam.mx/ publica/ librev/ rev/ posder/ cont/ 2/ ent/ ent10.pdf

(Consultado el 5 de marzo de 2024)

350


http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/2/cnt/cnt10.pdf

0 Jorge Luis Ordelin Font, E/ futuro de la gestion colectiva: un andlisis desde la concesion de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea, En: Revista La Propiedad
Inmaterial, nam. 20, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 10. Disponible en:
https:/ [ revistas.uexcternado.edn.co/ indexc.php | propin/ article/ view/ 4345 /4929
(Consultado el 5 de marzo de 2024)

7 Ver sentencia de interpretacion prejudicial recaida en el proceso 383-1P-2021, Op. Cit. , p. 22.

[Sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el proceso 383-IP-2021 del 17 de mayo de
2023, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5186 del 22 de mayo de 2023.
Disponible en:

https:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf]»

Fuente: Ver parrafos 1.1. a 1.6. de las paginas 7 a 9 de la Interpretacion Prejudicial 60-IP-
2021 del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 20 a 22 de la GOAC 5534 del 22 de
agosto de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACETA%205534.pdf
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Capitulo XII

Requisitos para la efectividad

«5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

de las autorizaciones a las
sociedades de gestion
colectiva't

¢La retransmision autorizada de programaciéon de un organismo de
radiodifusién por otro, requiere de éste obtener la autorizacion de los
autores de obras audiovisuales, contenidas en dicha parrilla?

¢La autorizacién del 6rgano de gestion colectiva a un organismo de
radiodifusiéon para transmitir obras audiovisuales lleva implicita la
autorizacion para que otro organismo de radiodifusion las retransmita?

¢La autorizacion obtenida por un operador de television por suscripcion
para retransmitir sefial y programacion de otro organismo de
radiodifusién permite la de obras audiovisuales sin autorizaciéon de sus
autores?

¢Debe entenderse que la autorizacion dada a un operador de television
para retransmitir una sefal de television lleva implicita la autorizacion
para retransmitir la parrilla de programaciéon de un organismo de
radiodifusion?

Nota: el marco tedrico responde a interrogantes relacionados con si la autorizacion del titular de un
derecho de autor o de la sociedad de gestion colectiva que opera y gestiona sus derechos, para la
reproducciéon o comunicacién publica de una obra, entre otros, a través de la retransmision de emisiones,
debe ser expresa y previa.
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Dada la vinculacién de las preguntas formuladas por la Sala consultante, este
Tribunal brindara una unica respuesta:

La autorizacion del titular de un derecho de autor o de la sociedad de gestion
colectiva que opera y gestiona sus derechos, para la reproduccién o
comunicacién publica de una obra, entre otros, a través de la retransmision de
emisiones, deber ser expresa y previa. No puede presumirse la existencia de
autorizacion. Si no hay autorizacion, la retransmisioén de sefiales constituye una
violacién al derecho de autor correspondiente.

La norma andina no exige una formalidad especifica para la autorizacién, por lo
que debe ajustarse a los requisitos de validez y eficacia de las licencias de uso
regulados por la normativa interna de los Paises Miembros.

Veamos el siguiente ejemplo hipotético: asumamos que “A” es el titular de un
derecho de autor que autoriz6 de manera expresa y previa la reproducciéon o
comunicacioén publica de su obra a la empresa de radiodifusion “B”. La empresa
“B”, a su vez, como titular de derechos conexos, autorizd la retransmision de
sus emisiones a la empresa "C", de manera tal que existe un vinculo contractual
Cntre CCB” y CGC”

En este supuesto, por el solo hecho de que “B” cuenta con la autorizaciéon de
“A”, ¢se puede asumir que “C” también cuenta con la autorizacion de “A” para
la reproduccién y comunicacion publica de su obra, mediante la retransmision
de las emisiones de “B”? La respuesta es no. La empresa “C” debe contar con la
autorizacion expresa y previa de “A” para reproducir o comunicar publicamente
su obra, inclusive a través de la retransmision de las sefiales de "B".»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.4. de las paginas 11 a 12 de la Interpretacién Prejudicial 570-
IP-2018 del 28 de febrero de 2020, que constan en las paginas 20 a 21 de la GOAC 3949 del
7 de mayo de 2020, disponible en:

www.comunidadandina.oro

DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%203949.pdf
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Capitulo XIII

Las tarifas a cobrar por parte de las
entidades de gestidon colectiva

«[5.1.] La tarifa es el precio que debe pagar quien pretende usar el repertorio
administrado por la sociedad de gestion colectiva y sirve, ademas, para soportar
las acciones administrativas y judiciales en caso de infraccion a los derechos
administrados por la sociedad. Asimismo, las tarifas:

“...constituyen un mecanismo iddneo para garantizar la ignaldad de trato, frente a la entidad,
de todos los eventnales usuarios del repertorio, lo que tiene una importancia decisiva desde el

punto de vista del Derecho de la competencia. ..”?

[5.2.] Las tarifas que deben cobrar las sociedades de gestion colectiva, de conformidad

con la

[5.2.1]

[5.2.2]

Decision 351, tienen las siguientes caracteristicas™:

Deben estar consignadas en un reglamento de tarifas elaborado por la
sociedad de gestion colectiva (literal g del articulo 45).

Las tarifas generales por el uso de los derechos de sus afiliados deben ser
publicadas por lo menos una vez al afio en un medio de amplia
circulacion (literal h del articulo 45).

Sobre el particular, corresponde mencionar que la obligacién prevista en
el literal h) del articulo 45 de la Decisiéon 351, en el sentido de que la
sociedad de gestiéon colectiva debe publicar en un medio de amplia
circulaciéon nacional y cuando menos anualmente las tarifas generales por
el uso de los derechos que representa, tiene por objeto garantizar que los
usuarios conozcan de antemano el monto (y los criterios o parametros
para su calculo) de las remuneraciones (o regalias) que deberan pagar en
caso decidan utilizar obras, interpretaciones o ejecuciones, fonogramas
u otros derechos conexos.
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[5.3]

29 anos después de la vigencia de la Decision 351, el internet permite
que los usuarios puedan acceder a dicho conocimiento de una manera
mucho mas rapida y gratuita, como serfa el hecho de que la sociedad de
gestion colectiva publique su tarifario en su pagina web, a la cual pueden
acceder los usuarios todos los dias y en cualquier momento.

En tal sentido, y en ejercicio de los métodos de interpretacion teleologico
y evolutivo, el Tribunal considera que, si una sociedad de gestion
colectiva publica integramente su tarifario en su pagina web, de modo
que su acceso es asequible” y sencillo™ para los usuarios, y lo hace sin
interrupcion alguna todos los dias del afio y a cualquier hora, se cumple
el mandato establecido en el literal h) del articulo 45 de la Decisién 351,
con relacién a la publicidad del tarifario.

[5.2.3] Deben ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la
utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o
producciones fonograficas, salvo que la normativa interna de los Pafses
Miembros establezca algo diferente (articulo 48)™.

Uno de los pilares basicos del sistema comunitario de proteccion de los derechos
de autor es la libre disposicion de los derechos patrimoniales de autor por parte
de los titulares de los mismos, salvo ciertas excepciones expresamente
consagradas. De conformidad con su naturaleza, los derechos patrimoniales son
transferibles, renunciables y temporales. Son derechos exclusivos, lo que
significa que nadie puede explotar el objeto protegible sin la respectiva
autorizacion de su titular. El articulo 54 de la Decision 351 es una consecuencia
de lo anterior, ya que establece que, para la utilizacion de una obra,
interpretacion, produccion fonografica, emision de la radiodifusion, o prestacion
de apoyo para su utilizacion, se debe contar siempre con la autorizacion previa
y expresa del titular del derecho o su representante y, por lo tanto, nadie puede
autorizar su utilizacién sin este requisito esencial™.

[5.4.] En ese mismo sentido, conforme al articulo 54 de la Decision 351, para que una

[5.5.]

persona natural o juridica, incluso una autoridad, pueda autorizar la utilizacién,
interpretacion, produccion fonografica, radiodifusion de una obra, debera contar
con la autorizaciéon expresa por parte del titular del derecho o de su
representante; caso contrario podra ser solidariamente responsable35.

Lo anterior esta en consonancia con el manto de exclusividad que cubre el
derecho de autor, impidiendo que se explote el objeto protegido sin que el titular
lo autorice. Salvo excepciones expresamente consagradas, la explotacion sin
autorizacion previa y expresa constituiria una infraccion a los derechos de autor
y darfa lugar a tramites administrativos e interposicion de acciones judiciales para
el cese de la actividad ilicita y la busqueda de una reparacioén. Es 1égico, pues,
que el titular de los derechos de autor esté interesado en autorizar la utilizacion
y acordar los términos de la misma™.»

«®  Juan José Marin Loépez, Tema 13 — Las entidades de gestion, en AA.VV. (Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano, Coordinador), Manual de Propiedad Intelectual, sexta
edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 320.
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32

33

34

35

36

Ver Interpretacion Prejudicial nimero 119-IP-2010 de 8 de abril de 2011, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 1949 del 3 de junio de 2011.

Incluso podtia estar, si la sociedad de gestion colectiva lo considera pertinente, no solo
en castellano, sino también en otros idiomas o lenguas (que tengan expresioén escrita)
utilizados por los usuarios.

Es decir, facil de navegar y encontrar la informacién buscada.

Las tarifas, por cierto, deben guardar correspondencia con el volumen de repertorio que
administra la sociedad de gestion colectiva en el territorio del Pais Miembro de la
Comunidad Andina, lo que significa que si dicha sociedad representa a un porcentaje
pequefio o minimo de las obras que se utilizan en el referido territorio, no podtia cobrar
tarifas como si representara a la mayor parte de las obras (por ejemplo, un repertorio
practicamente universal) que se utilizan en el mencionado territorio.

Ver Interpretacion Prejudicial numero 119-IP-2010 de 8 de abril de 2011, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 1949 del 3 de junio de 2011.

Ver Interpretacion Prejudicial nimero 154-1P-2015 de 24 de abril de 2017, publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena numero 3045 del 26 de junio de 2017.

Ibidem.»

Fuente: Ver parrafos 5.1. a 5.5. de las paginas 18 a 19 de la Interpretacién Prejudicial 383-
IP-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 19 a 20 de la GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACETA%205186.pdf
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Capitulo XIV

Tarifas de sociedades de gestion
colectiva y concursos para
concertacion de precios®

«3.6. ¢Coémo influye en la determinacion de la responsabilidad de un sujeto que
infringe los derechos patrimoniales de un autor el hecho de que la
sociedad gestora que lo representa no preste su concurso para concertar
la tarifa a pagar por la comunicacién de la obra con la persona natural o
juridica que la representa?

¢Es factible presumir la remuneraciéon que debe recibir el autor de una
obra musical en el evento en que no medie previa concertacion para su
ejecucion publica por un intérprete? ¢La legislacion interna de un Pais
Miembro puede establecer una norma supletoria que determine una tarifa
presunta para ese efecto?

El usuario de la obra sujeta a derechos de autor debe pagar la tarifa que
corresponda por el solo uso de los derechos. No es necesario que el usuario
acuerde un precio especifico con el titular de los derechos o con la sociedad de
gestion colectiva que los administra para que la tarifa se haga exigible. En ese
sentido, si el usuario llega a un acuerdo con el titular o con la sociedad de gestién
colectiva, estara obligado a pagar el monto acordado. Pero si hace uso de la obra
sin acordar un precio, debera atenerse a los precios establecidos en el tarifario
de la sociedad de gestion colectiva o al valor que razonablemente se calcule por
el uso concreto de la obra, segin corresponda.

Nota: en el proceso 60-IP-2021, los magistrados Rogelio Mayta Mayta y Sandra Catalina Charris, de
forma independiente, emitieron voto aclaratorio.
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10

Conforme al articulo 48 de la Decision 351, las tarifas a cobrar por parte de las
entidades de gestion colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos que se
obtengan con la utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas
o producciones fonograficas, segin corresponda, salvo que las legislaciones
internas de los Pafses Miembros expresamente dispongan algo distinto. En
consecuencia, los Pafses Miembros pueden establecer en su legislacion interna,

de manera expresa, algo distinto a lo previsto en el articulo 48 de la Decision
351.

Tratandose de la fijacion de tarifas, es preciso tomar en consideracion la
legislacion interna de los Paises Miembros en la materia, asi como el deber de las
sociedades de gestion colectiva de tener reglamentos sobre tarifas y el de
publicar, cuando menos anualmente, las tarifas generales por el uso de los
derechos que representan (articulo 45, literales g) y h) de la Decisiéon 351). El
Tribunal ha explicado en su jurisprudencia el régimen correspondiente a las
tarifas fijadas por las sociedades de gestién colectiva®. Asimismo, ha explicado
algunos de los criterios generales que pueden ser considerados por estas
entidades para el establecimiento de tales tarifas’. Por su parte, los Paises
Miembros han adoptado normas internas en esta materia, por ejemplo,
sujetando a aprobacién las tarifas, estableciendo montos maximos o incluso
autorizando tratos especiales y diferenciados para atender necesidades de ciertas
comunidades". Por eso, para determinar si es posible adelantar una negociacion
sobre tarifas especiales con terceros, es necesario remitirse a la norma interna del
respectivo Pafs Miembro, en caso este lo haya regulado de manera expresa.

Las sociedades de gestion colectiva, en ejercicio de sus facultades estatutarias y
libertad contractual, bien podrian convenir con terceros, tarifas distintas a las
establecidas en sus tarifarios aprobados por la autoridad nacional competente,
siempre y cuando la norma interna no lo prohiba o no haya establecido
condiciones para su ejercicio —en caso la norma nacional haya establecido
condiciones para su ejercicio, dichas condiciones deberan acatarse—, y ello
represente un beneficio justificado para los titulares de derechos de autor y
CONexos que representan.»

Ver parrafos 5.1. a 5.5. de la sentencia de interpretacion prejudicial recaida en el proceso 383-1P-
2021 del 17 de mayo de 2023, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5186 del
22 de mayo de 2023. Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf

Ver respuesta a la pregunta 7 de la sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el proceso
29-1P-2020 del 23 de enero de 2024, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
5405 del 26 de enero de 2024. Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205405. pdf

Ver por ejemplo el articulo 251 del Cédigo Organico de la Economifa Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacién de la Republica del Ecuador.»

Fuente: Ver parrafo 3.6. de las paginas 13 y 14 de la Interpretaciéon Prejudicial 60-IP-2021
del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 26 y 27 de la GOAC 5534 del 22 de agosto
de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas/ GACETA%205534.pdf
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Capitulo XV

Criterios referenciales para calculo
de tarifas de sociedades de gestion

«7.

colectiva

¢Coémo se tasan los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos
derivados de la comunicacion publica de una obra?

La autoridad consultante debera considerar los criterios juridicos interpretativos
de los parrafos 5.1. a 5.5. de la sentencia de interpretacion prejudicial emitida en
el Proceso 383-IP-2021 antes mencionados, salvo que la legislacién nacional
haya establecido algo distinto.

Sin petjuicio de lo anterior, como criterio orientativo adicional a lo dispuesto en
el articulo 48 de la Decision 351, el Tribunal expresa los siguientes criterios que
podrian ser tomados en cuenta para calcular el monto de la tarifa de una sociedad
de gestion colectiva, respecto del uso de las obras en su repertorio:

@

(1)
(iii)

(iv)
\)

(vi)

La proporcionalidad de la tarifa con relaciéon a los ingresos que se
obtengan con la utilizacion de las obras, asi como la relevancia de este uso
para la actividad econémica desarrollada por el usuario.

El aforo del establecimiento del usuario.

LLa modalidad e intensidad de uso de las obras en la actividad econémica
que desarrolla el usuario, lo cual involucra también la tecnologia que se
emplea.

El uso efectivo o potencial de las obras, cuando corresponda.

La aplicacién de condiciones diferenciadas a los usuatios en funcién de
criterios objetivos y razonables.

El volumen del repertorio que administra la sociedad de gestion colectiva
en el territorio del Pafs Miembro de la Comunidad Andina, lo que significa
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que si dicha sociedad representa a un porcentaje pequefio o minimo de las
obras que se utilizan en el referido territorio, no podra cobrar tarifas como
si representara a la mayor parte de las obras (por ejemplo, un repertorio
practicamente universal) que se utilizan en el mencionado territorio. (Ver
pie de pagina 33 de la sentencia de interpretacion prejudicial emitida en el
Proceso 383-1P-2021 del 17 de mayo de 2023, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena 5186 del 22 de mayo de 2023).

(vii)  Otros que permitan apreciar la razonabilidad y proporcionalidad de la
tarifa.

En cualquier caso, tal y como dispone el articulo 48 de la Decision 351, los Paises
Miembros estan facultados para adoptar y desarrollar sus propios criterios de
acuerdo con el principio de complemento indispensable ya que las
consideraciones enumeradas son meramente orientativas.»

Fuente: Ver parrafo 7. de la pagina 7 de la Interpretacion Prejudicial 29-IP-2020 del 23 de
enero de 2024, que consta en la pagina 8 la GOAC 5405 del 26 de enero de 2024, disponible

en: https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACETA%205405.pdf
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Capitulo XVI

De la publicacidon de las tarifas de
las sociedades de gestion colectiva

«lLa obligacion prevista en el Literal h) del Articulo 45 de la Decision 351, en el
sentido de que la sociedad de gestién colectiva debe publicar en un medio de
amplia circulacién nacional y cuando menos anualmente las tarifas generales por
el uso de los derechos que representa, tiene por objeto garantizar que los
usuarios conozcan de antemano el monto (y los criterios o parametros para su
calculo) de las remuneraciones (o regalias) que deberan pagar en caso decidan
utilizar obras, interpretaciones o ejecuciones, fonogramas u otros derechos
CONExos.

29 afios después de la vigencia de la Decision 351, el internet permite que los
usuarios puedan acceder a dicho conocimiento de una manera mucho mas rapida
y gratuita, como seria el hecho de que la sociedad de gestién colectiva publique
su tarifario en su pagina web, a la cual pueden acceder los usuarios todos los dias
y en cualquier momento.

En tal sentido, y en ejercicio de los métodos de interpretacion teleoldgico y
evolutivo, el Tribunal considera que, si una sociedad de gestiéon colectiva publica
integramente su tarifario en su pagina web, de modo que su acceso es asequible'
y sencillo’ para los usuarios, y lo hace sin interrupcion alguna todos los dias del
afio y a cualquier hora, se cumple el mandato establecido en el Literal h) del
Articulo 45 de la Decisiéon 351, con relacion a la publicidad del tarifario.»

«4 Incluso podtia estar, si la sociedad de gestion colectiva lo considera pertinente, no solo
en castellano, sino también en otros idiomas o lenguas (que tengan expresion escrita)
utilizados por los usuarios.

15 Es decir, facil de navegar y encontrar la informacién buscada.»
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Fuente: Ver respuestas a los parrafos 4.6. a 4.7. de las paginas 11 a 12 de la Interpretacion
Prejudicial 205-IP-2022 del 19 de octubre de 2022, que constan en las paginas 12 a 13 de la
GOAC 5063 del 25 de octubre de 2022, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205063.pdf
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Capitulo XVII

Las sociedades de gestion
colectiva tienen que establecer
criterios o parametros que
permitan diferenciar aquellos
casos en los que la utilizacion de
las obras es de naturaleza
predominante de las que no

«LLas sociedades de gestion colectiva, con el objeto de cobrar tarifas razonables
y proporcionales, tienen que establecer criterios o parametros que permitan
diferenciar aquellos casos en los que la utilizacion de las obras es de naturaleza
predominante (como ocurre en las discotecas) de las que no (como sucede en
los centros de salud).»

Fuente: Ver respuesta al parrafo 4.8. de la pagina 12 de la Interpretacién Prejudicial 205-IP-
2022 del 19 de octubre de 2022, que consta en la pagina 13 de la GOAC 5063 del 25 de
octubre de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%205063.pdf
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Capitulo XVIII

Las Sociedades de Gestion
Colectiva reducen costos de
transaccion en la gestion de
derechos de autor y derechos
conexos®

«3.3.1.1 Sino existieran las SGC, los autores (de obras literarias, artisticas, musicales,
audiovisuales, coreograficas, fotograficas, etc.), los intérpretes, los
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion
(en adelante, los titulares de derechos de autor y derechos conexos)
tendrfan que autorizar la utilizacién de obras, interpretaciones, ejecuciones,
producciones fonograficas o emisiones de radiodifusién, asi como negociar y
recaudar las regalias correspondientes, con cada uno de los usuarios que
utilizan en sus actividades econémicas los mencionados derechos, los que
pueden ser cines, empresas de radio o television (de sefial abierta o cerrada),
discotecas, bares, restaurantes, hoteles, empresas de transporte (terrestre,
aéreo, maritimo, fluvial) y los miles de establecimientos comerciales u otros
que utilizan tales creaciones intelectuales como parte de sus actividades
econémicas y, a su vez, estos miles de establecimientos comerciales u otros
tendrfan que solicitar autorizacion y negociar el pago de remuneraciones con
cada uno de los miles de titulares de derechos de autor y derechos conexos,
lo que serfa, en términos econémicos, costosisimo para ambas partes. Las
SGC, al intermediar entre los titulares de derechos de autor y derechos
conexos y los usuarios de estos derechos, reducen los costos de transaccion
involucrados, logrando, de manera eficiente, que los primeros perciban los

16 Nota: en el Anexo 2 de la presente compilacién se encuentra adjunta la totalidad de la Sentencia del 11
de marzo de 2022, emitida en el proceso 01-AI-2019.
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beneficios de sus derechos de propiedad intelectual y los segundos utilicen
dichos derechos en sus actividades econémicas y sociales.»

Fuente: Ver parrafo 3.3.1.1. de las paginas 10 y 11 de la Sentencia del 11 de marzo de 2022
en el proceso 01-AI-2019, que consta en las paginas 11 a 12 de la GOAC 4442 del 22 de
marzo de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204442.pdf
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Capitulo XIX

La posicion monopolica de las
Sociedades de Gestion Colectiva

«3.3.2.1 A mayor numero de titulares de derechos de autor y derechos conexos
miembros de una SGC y a mayor el nimero de usuarios, la gestion colectiva
se beneficia de economias de red, de economias de escala y se vuelve mas
valiosa la participaciéon de cada miembro y usuario adicional, todo lo cual
genera una barrera de entrada al mercado para un competidor'”: una SGC del
mismo rubro, género o rama. Por tanto, e independientemente de si la
legislacion nacional estableciera o no un monopolio legal, lo cierto es que en
la practica es sumamente complicado que compitan dos o mas SGC del
mismo rubro (género o rama) entre si, como setfa, hipotéticamente hablando,
que dos o tres sociedades de autores y compositores compitieran entre si al
interior de un pafs miembro.

3.3.2.2 Existe un monopolio (o monopsonio), cuando en el mercado relevante hay
un solo agente que oferta (0 compra) un determinado bien o servicio, el cual
carece de sustitutos razonables. La ausencia de sustitutos razonables es lo que
realmente otorga la condicién de monopolio (o poder de mercado). Es un
error pensar que la gestion individual es un sustituto de la gestién colectiva
porque para los titulares de derechos de autor o derechos conexos no es
indistinto el optar por la gestién individual o la colectiva, en la medida que las
caracteristicas, precios y condiciones de ambas difieren. Se podtia sospechar
de cierta sustituibilidad en mercados en los que la gestiéon individual
disciplina'® el monto de las tarifas de la gestién colectiva, pero no existe
evidencia de que algo asf ocurra en los pafses miembros de la Comunidad
Andina.

3.3.23 La mencionada situaciéon monopolica se traduce en que una SGC tiene,
también en la practica, y en su respectivo rubro (género o rama), dos
mercados cautivos. El primero, relacionado con los titulares de los derechos
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3.3.2.4

3.3.25

de autor y derechos conexos gestionados por la SGC; y, el segundo, respecto
de los usuarios de dichos derechos. Asi, por ejemplo, en el caso de una SGC
que agrupa a autores y compositores (el rubro), tratandose de la gestién
colectiva (que es distinta a la individual), los autores y compositores
constituyen un mercado cautivo pues no tienen otra eleccion'” (en el pais
miembro de que se trate) que acudir a la inica SGC de ese rubro; y lo mismo
ocurre respecto de los usuarios que utilizan en sus actividades econémicas los
derechos de los autores y compositores, pues ellos no pueden elegir a qué
entidad le pagan las regalias, sino que el pago lo tienen que efectuar,
necesariamente, ante la tnica SGC del rubro, que es la SGC que agrupa a
autores y compositores. Para dichos usuarios, esta SGC es un monopolio.

En la medida que, en la practica, una SGC actia en régimen de monopolio,
su presencia constituye lo que se conoce como una falla de mercado (el poder
de mercado que existe ante la ausencia de competencia efectiva), lo que
justifica la intervencion regulatoria del Estado con el objetivo de evitar abusos
tanto respecto de los miles de titulares de los derechos gestionados por ella
como con relacién de los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en
sus actividades econémicas o particulares.

Dicha intervencion regulatoria se expresa en que el Estado autoriza el
funcionamiento de la SGC, le aprueba sus estatutos (y sus modificaciones),
ejerce sobre ella facultades de inspeccién y vigilancia (fiscalizacion vy
supervisiéon) —como, por ejemplo, el requerimiento de informacion vy
documentacion—, le ordena la realizacion de auditorfas contables y
financieras, le aprueba sus reglamentos (de socios, de tarifas y de
distribucion), le impone sanciones en casos de incumplimiento normativo
(multas, la suspension o la revocacion de la autorizacion de funcionamiento),
etc.y

« Con cada titular de derecho de autor o conexo adicional y con cada usuario adicional, disminuye
el costo total medio de la gestion colectiva, de una manera bastante similar a lo que ocutrre en las
industrias de red que califican como monopolios naturales.

16 Es decir, que la gestion individual evitara el incremento de las tarifas de la gestion colectiva.

17 En el supuesto de que opten por la gestién colectiva.»

Fuente: Ver parrafo 3.3.2.1. de las paginas 11 y 12 de la Sentencia del 11 de marzo de 2022
en el proceso 01-AI-2019, que consta en las paginas 12 a 13 de la GOAC 4442 del 22 de
marzo de 2022, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204442.pdf
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Capitulo XX

La intensidad de la regulacion
depende de la magnitud del
interés publico involucrado: la
magnitud de las externalidades
negativas que podria ocasionar la
actividad regulada

«3.3.3.1 El Estado regula, a través de potestades administrativas (reglamentaria, de
policia, de fiscalizacion, de sancion, entre otros), las actividades econdémicas
y sociales con el objeto de evitar dafios a los involucrados (a los que realizan
la actividad y a los destinatarios de ella) y a terceros (personas ajenas a la
transaccion, el ambiente, etc.), lo que se traduce en la prevencion, reduccion
o eliminacién de externalidades negativas.

3.3.3.2 La intervencién del Estado es mas o menos intensa en funcion del interés
publico involucrado, de modo que si la actividad es susceptible de generar
pocas externalidades negativas (z.g., afectar a pocas personas), la intervencion
sera leve, mientras que si ella puede generar muchas externalidades negativas
(v.g, afectar a muchas personas), la intervencioén serda mayor. Si la actividad
podria afectar a pocas personas, la intervenciéon del Estado sera leve al
limitarse a autorizar el funcionamiento del establecimiento y fiscalizarlo. En
cambio, si la actividad podtia afectar a muchas personas, la intervencioén
estatal se torna mas intensa, pudiendo comprender la obtenciéon de
autorizaciones o permisos adicionales, la exigencia de reservas legales, el
establecimiento de limitaciones y prohibiciones a los actos de gestién, la
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aprobacion de clausulas generales de contratacion, y/o la exigencia de seguros
obligatorios, seguin las circunstancias de cada caso concreto.»

Fuente: Ver parrafos 3.3.3.1 a 3.3.3.2 de la pagina 12 de la Sentencia del 11 de marzo de
2022 en el proceso 01-AI-2019, que consta en la pagina 13 de la GOAC 4442 del 22 de marzo
de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%204442.pdf

372


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204442.pdf

Capitulo XXI

La Sociedad de Gestion Colectiva y
el interés publico subyacente

«3.3.4.1 El interés publico que preocupa respecto del funcionamiento de una SGC
son los miles de titulares de los derechos de autor y derechos conexos
gestionados por ella y los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en
sus actividades econémicas o particulares. Lo que busca la normativa andina
y nacional existente es evitar que la SGC abuse (o se aproveche
indebidamente) de los miles de titulares de los derechos de autor y derechos
conexos gestionados por ella y de los miles de usuarios de dichos derechos.
Por el nimero de posibles afectados, el interés publico subyacente es
significativo, como ocurre con los miles de ahorristas que tienen los bancos
o los miles de asegurados que tienen las companias de seguros. De alguna
forma, las SGC se asemejan a los bancos y a las compafifas de seguros, por lo
que la intervenciéon del Estado no se reduce a la autorizacién de su
funcionamiento, sino que, ademas, requiere el control de aspectos relativos a
la administracion de estas entidades. En la pagina 15 de la demanda, citando
a Ricardo Antequera Parilli, Sayco reconoce que las SGC, al igual que los
bancos y las companias de seguros, son organizaciones privadas que pueden
afectar intereses colectivos.

Fuente: Ver parrafo 3.3.4.1 de la pagina 13 de la Sentencia del 11 de marzo de 2022 en el
proceso 01-AI-2019, que consta en la pagina 14 de la GOAC 4442 del 22 de marzo de 2022,
disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gacetao204442.pdf
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Capitulo XXII

Las potestades de supervision y

control de los actos de

administracion de las Sociedades

de Gestion Colectiva

«3.3.5.1 De conformidad con lo establecido en los arts. 43 y 44 de la Decisién 351,
las SGC estan sometidas a la inspeccion y vigilancia por parte del Estado,
debiendo obtener de la oficina nacional competente la correspondiente
autorizacién para su funcionamiento, la cual se concedera solo si dichas
entidades cumplen con los siguientes requisitos:

)
b)

0

d)

Que se constituyan de conformidad con las leyes que rigen estas
sociedades en cada uno de los paises miembros;

Que tengan como objeto social la gestién del derecho de autor o de los
derechos conexos;

Que se obliguen a aceptar la administraciéon del derecho de autor o
derechos conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y
fines;

Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de
participacion apropiado en las decisiones de la entidad,;

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 derechos, en forma proporcional a
la utilizacién real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas,
o fonogramas, segin el caso;

Que de los datos aportados y de la informacién obtenida, se deduzca
que la sociedad reune las condiciones necesarias para garantizar el
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3.3.5.2

3.3.5.3

3.3.5.4

respeto a las disposiciones legales, y una eficaz administracion de los
derechos cuya gestion solicita;

2)  Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

h)  Que se obliguen a publicar, cuando menos anualmente, en un medio
de comunicacioén de amplia circulacion nacional, el balance general, los
estados financieros, asi como las tarifas generales por el uso de los
derechos que representan;

1) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacioén periddica,
completa y detallada sobre todas las actividades de la sociedad que
puedan interesar al ejercicio de sus derechos;

) Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a
que las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al
de cubrir los gastos efectivos de administracion de los derechos
respectivos y distribuir el importe restante de las remuneraciones, una
vez deducidos esos gastos;

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestién
colectiva del mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas;

) Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones
internas de los paises miembros.

Se advierte del listado de requisitos antes consignado que la supervision
(fiscalizacioén) que ejerce el Estado sobre las SGC es intensa, y esta intensidad
llega a los actos de administracion de dichas entidades (participacion
apropiada de los miembros en la decisiones de la entidad, distribucion
equitativa de las regalias, transparencia y administracion eficaz, aprobacion de
determinados reglamentos, aprobacién y publicacién de balance general y
estados financieros, limitaciones para los gastos administrativos, reglas para
cubrir los gastos efectivos de administracion, entre otros). La autoridad
administrativa no suele inmiscuirse en los actos de administracion de
restaurantes, ferreterfas, discotecas o sastrerias, que son establecimientos
comerciales que operan previa obtencion de la autorizacion administrativa
correspondiente, pero si lo hace respecto de compafifas como bancos,
entidades financieras, seguros, cooperativas, fondos de inversion, entre otros,
que ademas de contar con autorizacién para su funcionamiento, se
encuentran obligadas a cumplir con ambitos regulatorios que inciden sobre
la administraciéon de dichas compafias.

Adicionalmente, el art. 48 de la Decisién 351 establece que las tarifas a cobrar
port parte de las SGC deben ser proporcionales a los ingresos que se obtengan
con la utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o
producciones fonograficas, segin sea el caso, salvo que las legislaciones
internas de los paises miembros expresamente dispongan algo distinto; y su
art. 50 sefala que las SGC estan obligadas a inscribir ante la oficina nacional
competente, en los términos que determinen las legislaciones de los paises
andinos, la designacion de los miembros de sus 6rganos directivos, asi como
los instrumentos que acrediten las representaciones que ejerzan de
asoclaciones u organizaciones extranjeras.

La autoridad administrativa no suele inmiscuirse en los precios de los
restaurantes, ferreterias, discotecas o sastrerfas, tampoco les exige a esta clase
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3.3.5.5

3.3.5.6

de establecimientos registrar a sus 6rganos directivos, lo que no ocurre con
las SGC, donde resulta razonable establecer parametros de control sobre sus
tarifas dada la natural situacion de monopolio de estas entidades, asi como
registrar a los integrantes de sus 6rganos directivos como parte del proceso
de supervision intensa que existe sobre los actos de administracion de dichas
entidades.

Lo anterior revela que las SGC, si bien son organizaciones privadas, también
son de interés publico, pues la actividad que realizan puede afectar un interés
colectivo (los miles de titulares de los derechos de autor y derechos conexos
gestionados por ellas y los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en
sus actividades econdmicas o particulares) que justifica la necesidad de ejercer
sobre ellas un intenso nivel de regulacién y control. Como lo ha mencionado
este Tribunal a través de su jurisprudencia: “...las sociedades de gestion
colectiva si bien son de caracter privado también son de interés publico, ya
que protegen intereses colectivos soportados en la salvaguarda de los
derechos de autor...”".

En su jurisprudencia, esta Corte Internacional ha reconocido que la autoridad
nacional competente tiene competencia para ejercer las siguientes potestades
de fiscalizacion, supervision, inspeccion, vigilancia y control sobre las SGC,
que inciden sobre sus actos de administracion:

Sobre los gastos de la SGC

a)  Verificar que los gastos en los que incurre la SGC tienen por objeto la
consecucion de sus fines institucionales, como son percibir o recaudar
el dinero proveniente de autorizaciones acordadas sobre el repertorio
que ellas representan, negociar las autorizaciones por concepto de uso
de obras que formen parte del repertorio que representan, perseguir los
usos no autorizados de tales obras y distribuir el importe restante entre
los asociados (o afiliados).”’

b)  Verificar que la SGC no incurra en gastos que no respondan a su objeto
o naturaleza y que impidan o amenacen la realizacién de alguno de sus
fines, como el repartir el importe restante entre sus afiliados luego de
deducir los respectivos gastos de administracién.”!

9 Verificar, respecto de la SGC, que son permisibles los gastos que le
permitan recaudar el dinero proveniente de autorizaciones acordadas
sobre el repertorio que representan, negociar las autorizaciones por el
uso de las obras que administran y perseguir los usos no autorizados de
dichas obras con mayor eficiencia, principalmente econdmica, de
manera tal que ningdn asociado vea mermado el monto
correspondiente a las regalias percibidas por parte de la SGC, en
nombre de este, por concepto del uso o explotaciéon de sus obras,
interpretaciones, ejecuciones o fonogramas.”

d)  Verificar que la SGC cuenta con los suficientes recursos humanos y

técnicos para el cumplimiento de sus fines institucionales y asi
garantizar la recaudacion de las regalias que corresponden a sus
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3.3.5.7

afiliados, asi como la posible efectividad de la gestion en el extranjero
del repertorio que se aspira administrar.”

Sobre el reparto de las regalias recaudadas entre los titulares de derechos (los
asociados o sus causahabientes)

e)  Verificar que las remuneraciones recaudadas por la SGC se destinen
exclusivamente a los titulares de los derechos de autor y conexos, asi
como a los gastos que implica gestionar dichos derechos, salvo que la
Asamblea General o los asociados acuerden fines adicionales que no
contravengan o desnaturalicen la razén de ser de la SGC.**

f) Verificar, respecto de las normas de reparto de la SGC, que una vez
deducidos los gastos administrativos hasta por el porcentaje maximo
previsto en las disposiciones legales o estatutarias, se garantice una
distribucién equitativa entre los titulares de los derechos, en forma
proporcional a la utilizaciéon real de las obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, o fonogramas, segin el caso.”

Sobre la participacion apropiada de los miembros en la toma de decisiones
dela SGC

@) Verificar, respecto de las reglas de participacion de los asociados en las
decisiones de la SGC, que de ninguna manera se vulnere el derecho de
los miembros que no hagan parte de la expansion en el mercado, pues
a ellos los puede mover mas un interés cultural, artistico o literario.”*

Sobre el particular, el TJCA ha senalado que se puede normar la
participacion en la toma de decisiones estableciendo ciertos criterios de
participacion, como la antigliedad de los socios; su representacion en
ciertos grupos de autores, intérpretes o ejecutantes; entre otros criterios
que permitan una participacién adecuada.”

La exigencia de transparencia y auditorfa

h)  Verificar que la SGC tenga reglamentos de socios, de tarifas y de
distribucién; que publique cuando menos anualmente, en un medio de
amplia circulacién nacional, el balance general, los estados financieros,
asi como las tarifas generales por el uso de los derechos que
representan; y que remita a sus miembros, informacién periddica,
completa y detallada sobre todas las actividades de la SGC que puedan
interesar al ejercicio de sus derechos.”

Este Tribunal advierte del listado antes citado dos asuntos a destacar. El
primero, que en efecto, la supervision efectuada sobre las SGC no es
superficial, sino que es tan invasiva que ingresa al terreno de los actos de
gestion o administracion de estas entidades (el controlar sus gastos, el
verificar el reparto equitativo de los ingresos por concepto de regalias, el
constatar la existencia de recursos humanos suficientes, el verificar que los
miembros —e independientemente de si los titulares reciben o no grandes
sumas de dinero por las gestion de sus derechos— gocen de un derecho de
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participacion apropiado en las decisiones de la entidad, entre otros). El
segundo, que la necesidad de supervisar los actos de gestion o administracion,
hablando terminolégicamente, va mas alldi de una simple inspeccion y
vigilancia, arribando al ambito del término “control”, que es una forma de
intervencion mas intensa. El término “control” ha sido expresamente
reconocido por el TJCA en la Interpretacion Prejudicial 525-1P-2015 del 20
de abril de 2017, oportunidad en la cual esta Corte sefial6 lo siguiente:

“...En conclusion, las sociedades de gestidn colectiva se encuentran
sometidas a un especial control y supervisiéon por parte del Estado. El
Articulo 43 de la Decisiéon 351 establece que dichas sociedades estin
sometidas a la inspeccidn y vigilancia por parte del Estado, debiendo
obtener de la oficina nacional competente la correspondiente autorizacién de
funcionamiento.”>!

(Enfasis agregado)

3.3.5.8 La jurisprudencia de este Tribunal acredita que las SGC no solo estan

«19

20

21

22

23

24

25

26

27

sometidas a la «inspeccion y vigilancia» de la oficina nacional competente,
sino también a su «control y supervisiény, cuatro verbos (a los que sin ningin
problema se le podrian agregar los verbos «monitorear, «fiscalizary,
«auditar») que evidencian una intervencién estatal intensa que tiene por objeto
asegurar que el funcionamiento y administraciéon de dichas entidades no
perjudique a los titulares de los derechos de autor y derechos conexos
gestionados por ellas, como tampoco a los usuarios que utilizan dichos
derechos en el mercado. Esta intervencion estatal intensa se asemeja a la que
los paises ejercen sobre los bancos y las aseguradoras, precisamente para
cautelar los intereses de los miles de ahorristas y asegurados.»

Interpretacion Prejudicial 136-IP-2013 del 13 de noviembre de 2013, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 2295 del 17 de febrero de 2014, p. 73 de dicha Gaceta.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas| GACE2295 pdf

Interpretacién Prejudicial 525-IP-2015 del 20 de abril de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena nam. 3123 del 27 de octubre de 2017, p. 12.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACE3123.pdf

Ibidem, p. 13
Ibidem, p. 14.
Interpretacién Prejudicial 387-1P-2016 del 11 de mayo de 2017, publicada en la Gaceta Oficial

del Acuerdo de Cartagena nim. 3050 del 26 de junio de 2017, p. 27.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACE3050.pdf

Ibidem, 26 y 27.

Literal e) del art. 45 de la Decisién 351 e Interpretacién Prejudicial 64-IP-2018 del 16 de
septiembre de 2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nam. 3789 del 24
de octubre de 2019, p. 13.

Disponible en: https:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ Gaceta%203789.pdf

Interpretacién Prejudicial 550-IP-2016 del 14 de diciembre de 2018, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 3663 del 17 de junio de 2019, p. 20.
Disponible en: https:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas| Gaceta%203663.pdf

Respecto de la participacion apropiada de los afiliados en las decisiones de la SGC, el TJCA, en
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28

29

30

31

la Interpretacion Prejudicial 136-IP-2013 del 13 de noviembre de 2013, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nam. 2295 del 17 de febrero de 2014, ha sefialado lo siguiente:

“...Cuando la norma prevé que se debe reconocer a los miembros de la sociedad colectiva
un derecho de “participacién apropiado”, el legislador comunitario no estaba pensando
unicamente en los autores que reciben grandes sumas de dinero por la gestién de sus
derechos de autor. Estaba sopesando en el interés publico que estd detras de esta figura
de gestion colectiva. La proteccién de los derechos de autor y conexos, en donde
evidentemente se encuentra la labor de las mencionadas sociedades, no puede ser
unicamente dirigida a la proteccién de los autores de “espectaculo rentable”; esta no es
ni puede ser la finalidad de dicha proteccién. Si bien la industria del espectaculo, en todos
sus niveles, genera grandes sumas de dinero, no se puede descuidar la esencia propia de
una protecciéon de los derechos de autor: la salvaguardia de la creacién del espiritu
humano representada en obras, ya que esto condensa ciertos bienes culturales que le
interesa a la generalidad de individuos de una sociedad.

El Tribunal advierte que una cosa es la distribucién equitativa de los recaudos, y otra es
la participaciéon en las decisiones de la entidad. La normativa comunitaria, de
conformidad con lo expuesto, no puede hacer depender la participacion al nivel de
distribucion. Debe quedar claro que las sociedades de gestién colectiva no tienen un
cardcter eminentemente mercantil.

Por lo tanto, el legislador comunitario, precisamente con la norma estudiada, previé una
adecuada participacién de todos los miembros de la sociedad colectiva: los artistas de
‘gran rentabilidad’ y los que no han logrado o no les interesa dicha ‘gran rentabilidad’. De
conformidad con el interés publico que cobija las sociedades de gestién colectiva, la
participacion apropiada es el espacio que la normativa comunitaria abre para una real y
efectiva participacion de todos los grupos de autores, intérpretes o ejecutantes miembros
de éstas.

En consecuencia, el Tribunal entiende que una patticipacion apropiada es la que permite
una adecuada participaciéon de todos los grupos de miembros. En este sentido, las
sociedades de gestion colectiva si pueden generar reglas de participacion, pero de ninguna
manera vulnerando el derecho de miembros que no hagan parte de la expansion en el
mercado, ya que a éstos los mueve un interés cultural, artistico o literario. Se puede
normar la participacién en la toma de decisiones estableciendo ciertos criterios de
participacion de conformidad con lo mencionado: antigiedad de los socios,
representantes de ciertos grupos de autores, intérpretes o ejecutantes, entre otros muchos
que permitan una participacién adecuada.”

Interpretacién Prejudicial 550-IP-2016, p. 20.
Literales g), h) e i) del art. 45 de la Decision 351 e Interpretacion Prejudicial 64-1P-2018, p. 13.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 3123 del 27 de octubre de 2017.

Interpretacién Prejudicial 525-1P-2015, p. 53.»

Fuente: Ver parrafos 3.3.5.1 a 3.3.5.8 de las paginas 13 y 18 de la Sentencia del 11 de marzo
de 2022 en el proceso 01-AI-2019, que consta en las paginas 14 a 19 de la GOAC 4442 del
22 de marzo de 2022, disponible en:

www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles/ Gacetas/Gaceta%204442.pdf

https:
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Capitulo XXIII

La potestad sancionadora sobre las
Sociedades de Gestion Colectiva

«3.3.6.1 Las funciones de inspeccion, vigilancia, fiscalizacion, supervisiéon y control
sobre las SGC han sido acompafiadas de una potestad muy importante que
tiene por objeto garantizar el cumplimiento de la normativa andina y nacional,
que es la sancionadora, tal como se advierte de las siguientes disposiciones de
la Decision 351:

“Articulo 46.- En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el presente
Capitulo, la autorizacién de la sociedad de gestién colectiva podra ser
revocada de conformidad con lo dispuesto en las legislaciones internas de los
Paises Miembros.

Articulo 47.- La autoridad nacional competente podra imponer a las
sociedades de gestion colectiva, las siguientes sanciones:

a) Amonestacion;

b) Multa;

9) Suspension; y,

d) Las demas que establezcan las legislaciones internas de los Paises
Miembros.”

3.3.6.2 Este 6rgano jurisdiccional aprecia, de los articulos antes citados, que la norma
andina faculta a los pafses miembros no solo a revocar (cancelar) la
autorizacién de funcionamiento de la SGC, sino que también los faculta a la
“suspension”, lo que puede comprender tanto la suspension de las actividades
de la SGC como la suspension de las funciones de sus 6rganos de direccion.»

Fuente: Ver parrafos 3.3.6.1 a 3.3.6.2 de las paginas 18 y 19 de la Sentencia del 11 de marzo
de 2022 en el proceso 01-AI-2019, que consta en las paginas 19 a 20 de la GOAC 4442 del
22 de marzo de 2022, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%o204442.pdf
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Capitulo XXIV

El abuso de posicion de dominio
en el mercado: el caso de las
sociedades de gestion colectiva y la
libertad contractual de estas
sociedades para negociar el pago
de montos distintos a las tarifas"

«3.1. Considerando las normas objeto de interpretacion, resulta importante
delimitar el alcance de los supuestos previstos en el articulo 8 de la Decisién
608; sin ignorar que, en aplicacion de lo establecido en el literal g) de dicho
articulo, estos supuestos son numerus apertus. En el presente asunto, interesa
principalmente el supuesto del literal d) segun el cual:

“Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una
posicion de dominio en el mercado:

d) La adopciéon de condiciones desiguales con relaciéon a terceros
contratantes de situacién analoga, en el caso de prestaciones u
operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva;
( )77
17 Nota: en el proceso 227-IP-2023, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emitié voto disidente. Por lo
demas, la sentencia emitida en el proceso 227-IP-2023 se adjunta en el Anexo 3 de la presente obra

compilatoria.
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3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.0.

A la luz de lo establecido en el articulo 8 de la Decision 608, constituyen
modalidades de abuso de posicion de dominio todas aquellas conductas que
impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econémica.

La eficiencia econémica traduce el esfuerzo empresarial de ofrecer al mercado
productos o servicios a menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad,
acceso mas rapido y facil, o con mejores servicios de pre o post venta para los
consumidores. Estas eficiencias permiten a las empresas atraer mas clientes y
consumidores. La competencia entre las empresas por captar mas clientes las
incentiva a satisfacer los gustos, preferencias y capacidad de gasto de los
consumidores, todo lo cual lleva a ofrecer mejores posibilidades de eleccién
a los consumidores.

Las eficiencias econémicas implementadas por una empresa que cuente con
posicion de dominio pueden tener un efecto exclusorio en el mercado, pues
las empresas competidoras que no tengan la capacidad de enfrentar o desafiar
los menores precios, mejor calidad, mayor variedad, etc. ofrecidos por la
dominante, probablemente saldrin del mercado por elecciéon de los
consumidores. El esfuerzo empresarial que significa adoptar eficiencias
productivas o innovativas constituye una barrera licita que dificulta la
permanencia de los competidores en el mercado, provocando su salida, o que
impide el ingreso de nuevos competidores. Es lo que se conoce como el dafio
concutrrencial licito.

El reproche al abuso de posiciéon de dominio es que la empresa incumbente,
en lugar de introducir eficiencias econémicas —esto es, ofertar en el mercado
productos o servicios a menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad
o mas accesibles— para conservar o fortalecer su posicion de dominio, utiliza
esta posicion para incrementar sus ventas o cuota de mercado, eliminar a sus
competidores o impedir que nuevos competidores entren al mercado,
obtener mas ganancias, etc. En otras palabras, el abuso de la posicién de
dominio consiste en obtener beneficios, ventajas o ganancias —de manera
directa o indirecta— a través de la posicion de dominio y no sobre la base del
esfuerzo empresarial: la competencia por méritos.

La literatura juridica y econémica especializada, asi como la jurisprudencia
comparada, suelen diferenciar dos modalidades de abuso de posicién de
dominio: el abuso “explotativo” y el abuso “exclusotio”". El primero expresa
el simple ejercicio de la posiciéon de dominio (poder de mercado), y la
modalidad por excelencia —pero no la tnica— de este tipo de ilicito es el
denominado precio abusivo o inequitativo. El segundo, en cambio, es el
abuso que restringe la competencia; que perjudica a los competidores actuales
o potenciales. Por “competidores” se entiende a los competidores de:

a) la empresa dominante;
b) empresas vinculadas a la empresa dominante; o

C) empresas que representan un interés para la empresa dominante.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
ha mencionado que:
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3.7.

3.8.

3.9.

“Tradicionalmente, las leyes de competencia y los organismos
encargados de su implementaciéon han reconocido como abusivos dos
amplios tipos de conducta empresarial:

o Abusos explotativos, en los que una empresa se aprovecha de su
poder de mercado cobrando precios excesivamente altos a sus
clientes, discriminando entre consumidores, pagando precios
bajos a sus proveedores o mediante practicas relacionadas.

° Abusos exclusorios, en los que una empresa intenta suprimir la
competencia, por ejemplo, negandose a negociar con un
competidor, aumentando los costos de entrada de los
competidores a un mercado o cobrando precios predatorios™’.

En linea con lo anterior, la Oficina de Comercio Justo del Reino Unido
explica que:

“La conducta abusiva generalmente entra en una de las siguientes
categorias o ambas:

. conductas que explotan a los clientes o proveedores (por
ejemplo, precios excesivamente altos), o

° conductas exclusorias, porque eliminan o debilitan la
competencia de competidores existentes, o establece o fortalece
barreras de entrada, eliminando o debilitando de esta manera
potencial competencia.

El comportamiento exclusorio puede incluir precios excesivamente
bajos y ciertos esquemas de descuento, cuando su (probable) efecto sea
cerrar un mercado, asi como restricciones verticales o negativas a
brindar suministro cuando (posiblemente) cierren mercados o debiliten
la competencia. Sin embargo, cualquiera que sea la forma del
comportamiento en cuestion, su posible efecto sobre la competencia
dependera de las circunstancias del caso...”"”

El resultado del abuso es un “beneficio” para la empresa dominante. El
beneficio puede ser directo para la empresa dominante o indirecto, lo que
significa, en este segundo supuesto, un beneficio para el grupo econémico
o grupo de interés de la firma dominante. De ah{ que resulta pertinente
reiterar que no hay abuso si la empresa dominante no gana nada. Menos hay
abuso si ella pierde. Sila empresa cuya conducta es analizada por la autoridad
de competencia no puede imponer sus condiciones; si ella se ve forzada a
asumir condiciones que la perjudican, no solo no hay abuso, sino que
posiblemente ni siquiera haya poder de mercado.

A la luz de lo anterior, se tiene que el literal d) del articulo 8 de la Decision
608 proscribe la conducta de la empresa dominante que adopta condiciones
desiguales con relacion a terceros contratantes de situacién analoga, en el caso
de prestaciones u operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja
competitiva.
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3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

3.14.

En la medida que la conducta a que se refiere esta norma (la practica
discriminatoria prevista el literal d) del articulo 8 de la Decisiéon 608) es una
practica exclusoria, si es requisito, para que se configure el abuso de la
posicion de dominio, que el agente econémico dominante obtenga beneficios
y perjudique a competidores reales o potenciales. Esto podria traducirse en
un incremento de sus ventas, ganancias o cuota de mercado, la eliminacién
de sus competidores, o el establecimiento de condiciones que impidan el
ingreso al mercado de nuevos competidores. El agente econémico dominante
debe restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales. Y por competidores, se
entiende a los competidores reales o potenciales del operador econémico
dominante, o de operadores econémicos vinculados a este de una u otra
forma, o que representan un interés a aquel.

Sobre si existe una posicion de dominio ejercida por las Sociedades de

Gestidn Colectiva

El literal k) del articulo 45 de la Decision 351 recoge el principio de exclusividad,
explicado en la jurisprudencia del TJCA —los parrafos /4.6] al [4.73] de las
paginas 15 a 18 de la Interpretacion Prejudicial 383-1P-2021 del 17 de mayo
de 2023, que constan en las paginas 16 a 19 de la GOAC 5186 del 22 de mayo
de 2023"—, segtin el cual la administracién de un determinado derecho de
autor o conexo puede ser confiada a mas de una SGC o mantenerse bajo
gestion individual. No es posible que dos SGC gestionen el mismo derecho,
ni que sobre este haya una gestion colectiva e individual al mismo tiempo.

El principio de exclusividad, por si mismo, no constituye una barrera de
entrada al mercado que impida la competencia entre dos SGC del mismo
rubro (género o rama). Sin embargo, como lo sefalé el TJCA en la Sentencia
de fecha 11 de marzo de 2022, dentro del Proceso 01-AI-2019, a mayor
namero de titulares de derechos de autor y derechos conexos miembros de
una SGC y a mayor el numero de usuarios, la gestion colectiva se beneficia
de economias de red, de economias de escala y se vuelve mas valiosa la
participaciéon de cada miembro y usuario adicional, todo lo cual genera una
barrera de entrada al mercado para un competidor: una SGC del mismo
rubro, género o rama."”

En dicha sentencia, el TJCA reconoci6 que las SGC tienen, en la practica, dos
mercados cautivos. El primero, relacionado con los titulares de los derechos
de autor y derechos conexos que gestionan; y, el segundo, respecto de los
usuarios de dichos detrechos.

En ese escenario, la existencia de contratos de representacion reciproca y el
principio de exclusividad son elementos que coadyuvan a impedir que dos o
mas SGC del mismo rubro (género o rama) compitan entre si. Como ha
quedado sefialado, el articulo 45 de la Decision 351 dispone que la
autorizacién de los titulares de derechos al momento de afiliarse a una
sociedad de gestion colectiva se dara cuando se den en cumplimiento de una
serie de requisitos, entre los que se encuentra, el compromiso de no aceptar
miembros de otras SGC del mismo género, del pafs o del extranjero, que no
hubieran renunciado previa y expresamente a ellas (literal k).

386



3.15.

3.16.

3.17.

3.18.

Conforme al articulo 9 de la Decision 608 se entiende que uno o mas agentes
econémicos tienen posicion de dominio en el mercado relevante, cuando
tienen la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial,
las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los demas
agentes economicos competidores o no, potenciales o reales, o los
consumidores puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad. En esa medida, la existencia de una barrera
legal que impide, dificulta, retrasa o hace mas costosa la entrada de
competidores al mercado es un elemento que debe ser analizado por la
autoridad de defensa de la competencia supranacional al momento de analizar
si la empresa denunciada tiene o no posicion de dominio en los términos
previstos en el articulo 9 de la Decision 608.

El establecimiento de tarifas por parte de las Sociedades de Gestién Colectiva

v posibilidad de negociacién con terceros

Conforme al articulo 48 de la Decision 351, las tarifas a cobrar por parte de
las entidades de gestién colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos
que se obtengan con la utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones
artisticas o producciones fonograficas, segun corresponda, salvo que las
legislaciones internas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo
distinto. En consecuencia, los Paises Miembros pueden establecer en su
legislacion interna, de manera expresa, algo distinto a lo previsto en el articulo
48 de la Decisiéon 351.

Tratandose de la fijaciéon de tarifas, es preciso tomar en consideracion la
legislacion interna de los Pafses Miembros en la materia, asi como el deber de
las SGC de tener reglamentos sobre tarifas y el de publicar cuando menos
anualmente, las tarifas generales por el uso de los derechos que representan
(articulo 45, literales g) y h) de la Decision 351). El Tribunal ha explicado en
su jurisprudencia el régimen correspondiente a las tarifas fijadas por las
SGC?. Asimismo, ha explicado algunos de los criterios generales que pueden
ser considerados por estas entidades para el establecimiento de tales tarifas™.
Por su parte los Paises Miembros han adoptado normas internas en esta
materia, por ejemplo, sujetando a aprobaciéon las tarifas, estableciendo
montos maximos o incluso autorizando tratos especiales y diferenciados para
atender necesidades de ciertas comunidades™. Por eso, para determinar si es
posible adelantar una negociaciéon sobre tarifas especiales con terceros, es
necesario remitirse a la norma interna del respectivo Pais Miembro, en caso
este lo haya regulado de manera expresa.

Las SGC, en ejercicio de sus facultades estatutarias y libertad contractual, bien
podrian convenir con terceros, tarifas distintas a las establecidas en sus
tarifarios aprobados por la autoridad nacional competente, siempre y cuando
la norma interna no lo prohiba o no haya establecido condiciones para su
ejercicio —en caso la norma nacional haya establecido condiciones para su
ejercicio, dichas condiciones deberan acatarse—, y ello represente un
beneficio justificado para los titulares de derechos de autor y conexos que
representan.
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3.19.

3.20.

3.21.

3.22.

3.23.

3.24.

3.25.

Lo cierto es que, al ser aprobadas por una autoridad publica, sera preciso que
tomen en consideracion los criterios de proporcionalidad y razonabilidad
contemplados en el articulo 48 de la Decisiéon 351, antes citado. En ese
sentido, dificilmente podra una SGC abusar de su posiciéon de dominio al
cobrar los valores establecidos en su tarifario que ha sido previamente
aprobado por la autoridad nacional competente.

Sobre las consecuencias competitivas que podria traer el establecimiento de

tarifas desiguales por parte de Sociedades de Gestion Colectiva

Como se explicé en lineas anteriores, la posicion de dominio, de la que
generalmente gozan las SGC, no representa per se una restriccion competitiva
sancionable. Es su empleo abusivo el que puede ser sometido al escrutinio de
las autoridades de competencia correspondiente.

En el caso particular del literal d) del articulo 8 de la Decisiéon 608, como se
explico en lineas anteriores, la frase “colocandolos en desventaja

competitiva” evidencia el caracter exclusorio de la conducta tipificada en
dicho literal.

Si en un determinado mercado, la legislacién ha establecido un régimen de
regulacién econémica, en el sentido de que una autoridad administrativa
autoriza, fija o establece el precio (o tarifa) que va a cobrar la empresa o
empresas de dicho mercado por un determinado producto o setvicio, es
evidente que no se podria cuestionar dicho precio, pues no puede ser abusivo
un precio establecido por la autoridad administrativa. En este caso, quien se
considere perjudicado por dicho precio podria cuestionar, por las vias legales
que corresponda, el acto administrativo que ha establecido el mencionado
precio, de conformidad con la legislacion aplicable.

Como se explico en la seccion anterior, el articulo 48 de la Decision 351
faculta a los Paises Miembros a regular autbnomamente ciertos aspectos
relacionados con el calculo y cobro de tarifas por parte de SGC. En
consecuencia, nada impide que la legislaciéon nacional establezca que la
autoridad nacional competente aprobara, establecera o fijara las tarifas de las

SGC.

Dada la condicién de las SGC, la aprobacién administrativa de sus tarifas lo
que busca es que estas sean razonables, equitativas y proporcionales. La
norma andina contiene los elementos esenciales que se deben garantizar en
relacién con las tarifas y no ha prohibido que, sobre la base de la libertad
contractual, las SGC tengan la potestad de convenir con los usuarios en las
tarifas a ser pagadas, pero esta potestad podria quedar delimitada a la luz de
lo expresamente regulado en el derecho interno.

Con base en lo anterior, las SGC podrian convenir con los usuarios (o
asociaciones o gremios de usuarios) tarifas distintas a las aprobadas
administrativamente o negociar descuentos por volumen, pronto pago, pago
anticipado, entre otras, siempre que la adopcioén de condiciones diferenciales
no ponga en condiciones de desventaja competitiva a terceros contratantes
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3.26.

«15

16

20

de una situaciéon andloga, en el caso de prestaciones u operaciones
equivalentes.

Sin perjuicio de lo anterior, se aclara nuevamente que esta es la interpretacion
particular de la norma contenida en la Decision 608, la cual es vinculante en
casos de conductas anticompetitivas transfronterizas. Este criterio puede ser
empleado orientativamente por las autoridades nacionales que analicen
conductas que se restrinjan a sus jurisdicciones si lo vieran conveniente.»

Banco Mundial & OCDE, A framework for the design and implementation of competition law and policy,
Washington, 1998. Disponible en:
bttps:/ [ documents1.worldbank.org/ curated/ en/ 977331468759588195 / pdf] multi-page.pdf

Traduccién propia del original en inglés:

“Two broad types of business conduct have traditionally been recognized as abusive by
competition laws and enforcement agencies:

e Exploitative abuses, in which a firm takes advantage of its market power by charging
excessively high prices to its customers, discriminating among customers, paying low prices
to suppliers, or through related practices.

e Exclusionary abuses, in which a firm attempts to suppress competition —for example, by
refusing to deal with a competitor, raising competitors’ costs of entering a market, or
charging predatory prices”.

Banco Mundial & OCDE, Op. Cit., p. 72.
Traduccién propia del original en inglés:
“Abusive conduct generally falls into one or both of the following categories:

e conduct which exploits customers or suppliers (for example, excessively high prices), or

e conduct which amounts to exclusionary behaviour, because it removes or weakens
competition from existing competitors, or establishes or strengthens entry barriers, thereby
removing or weakening potential competition.

Exclusionary behaviour may include excessively low prices and certain discount schemes, where
its (likely) effect is to foreclose a market, as well as vertical restraints or refusals to supply where
these (are likely to) foreclose markets or dampen competition. However, whatever the form of
the behaviour in question, its likely effect on competition will depend on the circumstances at
hand and the OFT assesses alleged abuses on a case-by-case basis”.

Office of Fair Trading, Abuse of a dominant position, Competition Law, 2004, p. 19. Disponible en:
bttps:/ [ assets.publishing.service gov.uk/ media/ 5a74c497ed915d4d83b5 ecd] / oft402.pdf

Disponible en:
bitps:/ [ www.comunidadandina.oro/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf

Sentencia de fecha 11 de marzo de 2022, recaida en el Proceso 01-AI-2019, publicada en la
GOAC 4442 del 22 de marzo de 2022, p. 11. Disponible en:
bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%20444 2. pdf

Ver parrafos 5.1. a 5.5. de las paginas 18 a 20 de la sentencia de interpretacién prejudicial recaida
en el proceso 383-1P-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 19 a 21 de la
GOAC 5186 del 22 de mayo de 2023. Disponible en:

bttps:/ / www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf
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https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205186.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204442.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205186.pdf

21 Ver respuesta a la pregunta 7 de la pagina 7 de la sentencia de interpretacion prejudicial recaida

en el proceso 29-IP-2020 del 23 de enero de 2024, que consta en la pagina 8 de la GOAC 5405
del 26 de enero de 2024. Disponible en:
bttps:/ [ www.comunidadandina.ors/ DocOficialesFiles | Gacetas/ GACET A%205405.pdf

22 Ver por ejemplo el articulo 251 del Cédigo Organico de la Economia Social de los

Conocimientos, creatividad e innovacién del Ecuador.»

Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.26. de las paginas 10 a 17 de la Interpretacion Prejudicial 227-
IP-2023 del 27 de agosto de 2024, que consta en las paginas 45 a 52 de la GOAC 5540 del 2
de septiembre de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205540.pdf
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Titulo 12

De las infracciones y
responsabilidades
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Capitulo I

Naturaleza de la responsabilidad

al calificar un acto como

infraccion a los derechos de autor

sobre una obra

«2.2. Para verificar la existencia de una infraccion al derecho de autor, la autoridad

2.3.

24.

2.5.

competente debe analizar el hecho denunciado o demandado en su integridad,
apreciando todas las circunstancias, conductas y relaciones que dan contexto al
referido hecho.

El articulo 13 de la Decision 351 establece el derecho de autor o de sus
derechohabientes, a realizar, autorizar o prohibir: 1) la reproduccion de la obra
por cualquier forma o procedimiento; ii) la comunicacién publica de la obra por
cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las
imagenes; iii) la distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante
la venta, arrendamiento o alquiler; iv) la importacion al territorio de cualquier
Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del derecho;
v) la traduccién, adaptacidn, arreglo u otra transformaciéon de la obra. En
concordancia con ello, los articulos 56 y 57 de la misma Decision mencionan las
medidas que la autoridad puede adoptar en contra del infractor.

Independientemente de si la accién por infraccién del derecho de autor se
conduce a través de un procedimiento administrativo o un proceso
jurisdiccional, la autoridad competente debe aplicar el criterio de la
responsabilidad objetiva, al momento de verificar si la conducta denunciada o
demandada constituye uno o mas de los supuestos de hechos previstos en el
articulo 13 de la Decision 351.

Dado que la responsabilidad objetiva por la infraccién del derecho de autor es
objetiva, la autoridad administrativa o jurisdiccional que esta conociendo la
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denuncia o demanda, no necesita demostrar que el investigado ha actuado con
dolo o culpa para acreditar la existencia de la infraccion, sino que bastarfa con
verificar de la conducta del investigado encaja en uno o mas de los supuestos de
hecho, de los tipos infractores previstos en la norma antes citada.

2.6. En consecuencia, las tinicas eximentes en la determinacion de la responsabilidad
por infraccién de derechos de autor son: las limitaciones al derecho de autor
contenidas en el articulo 22 de la Decision 351, el caso fortuito, la fuerza mayor
o el hecho exclusivo y determinante de un tercero’, los cuales tienen que ser
imprevisibles e irresistibles. La autoridad nacional competente no tiene la
obligacién de entrar a analizar si el investigado actué con dolo o culpa en la
realizacion de la conducta sefialada en la norma referenciada para la existencia
de la imputacion, limitandose a la verificacion del nexo causal.»

« Se agrega lo referido al hecho exclusivo y determinante de un tercero, pese a no recogetlo
de modo expreso la Decisién 4806, debido a que dicho eximente de responsabilidad es
propio de cualquier escenatio de fractura del nexo causal, lo que es aplicable tanto en la
responsabilidad civil como en la administrativa.»

Fuente: Ver parrafos 2.1. a 2.6. de las paginas 5 a 6 de la Interpretacion Prejudicial 418-IP-
2017 del 3 de octubre de 2018, que constan en las paginas 24 a 25 de la GOAC 3418 del 5
de noviembre de 2018, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%203418.pdf
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Capitulo 11

La naturaleza de la responsabilidad
por la infraccion a los derechos de

autor sobre una obra, y las

condiciones atenuantes de dicha

infraccion

«5.2. Para verificar la existencia de una infraccion al derecho de autor, la autoridad

5.3.

5.4.

competente debe analizar el hecho denunciado o demandado en su integridad,
apreciando todas las circunstancias, conductas y relaciones que dan contexto al
referido hecho.

El Articulo 13 de la Decisién 351 establece el derecho de autor o de sus
derechohabientes, a realizar, autorizar o prohibir: i) la reproduccién de la obra
por cualquier forma o procedimiento; ii) la comunicacién publica de la obra por
cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las
imagenes; iii) la distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante
la venta, arrendamiento o alquiler; iv) la importacién al territorio de cualquier
Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del derecho; v) la
traduccion, adaptacién, arreglo u otra transformaciéon de la obra. En
concordancia con ello, los Articulos 56 y 57 de la misma Decisién mencionan
las medidas que la autoridad puede adoptar en contra del infractor.

Independientemente de si la accién por infracciéon del derecho de autor se
conduce a través de un procedimiento administrativo o un proceso
jurisdiccional, la autoridad competente debe aplicar el criterio de la
responsabilidad objetiva, al momento de verificar si la conducta denunciada o
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5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

demandada constituye uno o mas de los supuestos de hechos previstos en el
Articulo 13 de la Decisiéon 351.

Dado que la responsabilidad objetiva por la infracciéon del derecho de autor es
objetiva, la autoridad administrativa o jurisdiccional que esta conociendo la
denuncia o demanda, no necesita demostrar que el investigado ha actuado con
dolo o culpa para acreditar la existencia de la infraccion, sino que bastarfa con
verificar de la conducta del investigado encaja en uno o mas de los supuestos de
hecho, de los tipos infractores previstos en la norma antes citada.

En consecuencia, las tnicas eximentes en la determinacion de la responsabilidad
por infraccién de derechos de autor son: las limitaciones al derecho de autor
contenidas en el Articulo 22 de la Decision 351, el caso fortuito, la fuerza mayor
o el hecho exclusivo y determinante de un tercero™, los cuales tienen que ser
imprevisibles e irresistibles. La autoridad nacional competente no tiene la
obligacién de entrar a analizar si el investigado actué con dolo o culpa en la
realizacion de la conducta sefialada en la norma referenciada para la existencia
de la imputacion, limitandose a la verificacion del nexo causal.

Tampoco resulta relevante al analisis de la autoridad administrativa o
jurisdiccional el que la infraccion haya cesado al momento en que la denuncia o
demanda fue presentada. En efecto, bien podria ocurrir que la parte infractora
cese su conducta y alegue esta circunstancia como un eximente de
responsabilidad. La infraccién investigada puede generar dafios a los derechos
morales y patrimoniales del autor y estos deben poder ser declarados por la
autoridad pertinente. Por lo tanto, bajo los parametros que la normativa nacional
imponga, la parte agredida debera poder interponer la denuncia o demanda
correspondiente por infraccion a sus derechos de autor, incluso si la conducta
ha cesado. Esto, a fin de que los dafios puedan ser indemnizados.

Ahora bien, aunque se demuestre la existencia de una infracciéon de derechos de
autor, la autoridad nacional competente debe considerar el contexto en el que
esta tuvo lugar, asi como la actitud del infractor. A partir de estas
consideraciones, la autoridad podra declarar la presencia de condiciones
atenuantes o agravantes de la infracciéon. En otras palabras, la responsabilidad
objetiva del infractor se mantendra, pero la sanciéon que le corresponda podra
ser modulada dependiendo de las circunstancias que rodeen su conducta
especifica.

Refiriéndonos concretamente a las condiciones atenuantes de una infraccién de
derechos de autor, puede ser que el infractor dé pruebas de no haber actuado de
mala fe, tenga claro propésito de enmienda o haya tomado inmediatas medidas
correctivas. De esta manera, es evidentemente mas reprochable la actitud de
quien deliberadamente extrae una obra no publicada de la base de datos personal
de su autor, la altera y publica como suya, que la de quien por impericia cita mal
o de manera incompleta una obra publicada®. Asimismo, serd mas noble la
actitud del infractor que por su propia cuenta cese su conducta y pida disculpas
publicas al percatarse de su error, ofreciendo compensar al titular de la obra
cuanto antes, que la de aquel que tiene que esperar a recibir un reclamo formal
del autor para cesar su conducta y aun asi demora injustificadamente la
implementaciéon de medidas correctivas.
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5.10. Los casos propuestos representan infracciones al derecho de autor, pero
describen también contextos y actitudes diferentes por parte de los infractores,
consideraciéon que, en justicia, debera tomarse en cuenta a la hora de aplicar
sanciones a los involucrados u ordenar el pago de indemnizaciones. La autoridad
nacional competente debera analizar estas variables caso por caso siguiendo un
estricto estandar de proporcionalidad.

5.11. Con lo anterior no se pretende justificar el descuido o impericia de los
infractores. Quien pretenda hacer uso del contenido de un tercero debe procurar
al maximo respetar sus derechos de autor mediante el uso adecuado de citas o
la obtencién del permiso correspondiente al uso que se quiere hacer de la obra.
Este cuidado debe ser especialmente elevado tratindose de contenidos
disponibles en internet por la facilidad con que pueden ser reproducidos y
alterados. Siempre sera errado considerar que la informacién que obra en
internet se puede utilizar libremente, a menos que expresamente su autor lo
permita o la disponibilice en bases de datos de acceso libre o royalty free.”™»

« Se agrega lo referido al hecho exclusivo y determinante de un tercero, pese a no recogerlo
de modo expreso [...] debido a que dicha eximente de responsabilidad es propia de
cualquier escenatio de fractura del nexo causal, lo que es aplicable tanto en la
responsabilidad civil como en la administrativa.

3 Sobre el particular, este Tribunal ha sefialado que:

“...La facilidad con que la informacién puede estar al alcance de muchas personas
constituye un riesgo al derecho de autor. Es bastante sencillo copiar un texto ajeno
colgado en internet y hacerlo pasar como uno propio. Las obras, como es el caso
de los textos literarios, tienen un autor. Es cierto que existen las obras anénimas,
caso en el cual el investigador debe indicar como fuente que el autor es andénimo.
Lo que es errado es considerar que la informacién que obra en internet se puede
utilizar libremente.

...En el ambito de la investigacion académica la responsabilidad es mayor. Un
investigador debe desconfiar si encuentra en internet un texto sin autor, situacién
en la cual puede presumir que la persona que colgd el referido texto ha omitido,
por la razén que fuere, el nombre del autor. Por tanto, debe realizar, diligentemente,
un esfuerzo mayor en buscar al autor del texto, utilizando para tal efecto otras
fuentes de bases de informacién. Lo anterior, sin petjuicio de, siempre, citar la
direccion especifica de la ubicacion del texto en internet (URL) y la fecha en que
efectud la descarga.”

Ver Interpretacion Prejudicial N© 215-1P-2018 de fecha 29 de marzo de 2019, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3637 del 16 de mayo de 2019.

37 1bidem.»

Fuente: Ver parrafos 5.2. a 5.11. de las paginas 19 a 21 de la Interpretacién Prejudicial 191-
IP-2021 del 21 de septiembre de 2022, que constan en las paginas 20 a 22 de la GOAC 5047
del 30 de septiembre de 2022, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%205047.pdf
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Capitulo III

Infraccion a derechos de autor
por vulneracion a la integridad

«4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

«@3

24

de la obra

La Decisién 351 establece en el Capitulo XIII “De los Aspectos Procesales” algunos
parametros generales en cuanto a los procesos o procedimientos que deben
seguirse ante la autoridad nacional competente en relacion con la proteccion del
derecho de autor.”

El titular de un derecho de autor esta facultado para acudir a la autoridad
nacional competente para iniciar acciones administrativas o judiciales cuando
estime que existe alguna forma de vulneracion a sus derechos. En el caso de que
la autoridad compruebe que se ha vulnerado un derecho de autor, el infractor
tendrd que asumir consecuencias administrativas, civiles y penales, sin excluir la
responsabilidad pecuniaria.”

El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de oponerse a toda deformacién, mutilacién o modificacién que
atente contra el decoro de la obra o la reputacion del autor.

Sin embargo, al momento de determinar la existencia de una infraccién al
derecho moral a la integridad de la obra se debera ponderar los derechos
confrontados, conforme a los criterios sefialados en los puntos precedentes,
atendiendo a las circunstancias de cada caso en particular.»

Ver Interpretacién Prejudicial N© 124-1P-2014 de fecha 10 de abril de 2015, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2511 de 5 de junio de 2015.

Ibidem.»
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Fuente: Ver parrafos 4.2. a 4.5. de la pagina 16 de la Interpretacion Prejudicial 117-1P-2020
del 7 de octubre de 2020, que consta en la pagina 56 de la GOAC 4118 del 19 de noviembre
de 2020, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%204118.pdf
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Capitulo IV

Indemnizacion por dafios y
petjuicios en los casos de

vulneracion al derecho moral a la

«06.2.

6.3.

6.4.

6.5.

6.0.

integridad

El Literal a) del Articulo 57 de la Decision 351 sefala lo siguiente:

“Articulo 57.- La antoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

a) E/ pago al titular del derecho infringido de nna reparacion o indemnizacion adecnada
en compensacion por los daiios y perjuicios sufridos con motive de la violacion de su
derecho;

En anteriores pronunciamientos, este Tribunal ha dicho que la indemnizacién
por dafios y perjuicios debe ser integral y, por tanto, incluir el dafio emergente,
el lucro cesante y el dafio moral.”

La doctrina sostiene que el dafio emergente es la pérdida patrimonial sufrida
efectivamente por la victima. En tal sentido, se habla de dafio emergente cuando
un bien econémico sale efectivamente de la esfera patrimonial de la victima.

El lucro cesante es el conjunto de ganancias que la victima habrfa obtenido en
caso de no haberse realizado la afectacion, lo que equivale a decir que es aquella
parte del patrimonio que la victima dejé de percibir como consecuencia de la
afectacion.

Por su parte, el dafio moral o extrapatrimonial es la afectacién a aquellos bienes
que son dificiles de valorar en dinero y que estan relacionados directamente con
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6.7.

6.8.

6.9.

@30

31

la vida personal y afectiva de cada persona, tales bienes pueden ser la libertad, la
intimidad, la tranquilidad, entre otros.

El concepto de reparacion o indemnizacion es mucho mas amplio que el simple
pago compensatorio de las remuneraciones dejadas de percibir (lucro cesante),
pues también incluye la reparacion pecuniaria por lo que efectivamente perdié
(dano emergente) y la reparacion por la afectacion de clertos bienes que
pertenecen a la esfera personal o subjetiva (dano moral).

Ahora bien, la reparacién o indemnizacion del dafio, sea cual fuere el tipo de
afectacion que se haya realizado (dafio emergente, lucro cesante o dafio moral)
implica el traslado de la afectacion a aquella persona que la produjo. En esa linea
se ha pronunciado la doctrina al sefialar que “la reparacion del dafio no es otra
cosa que trasladar las consecuencias negativas que sufre el damnificado por las

pérdidas sufridas a causa del dafio”.”!

Corresponde a los Paises Miembros regular, mediante su legislacion interna, las
vias (sede administrativa o instancia judicial) a través de las cuales las personas
pueden obtener la reparacién o indemnizacion por los dafios generados por la
configuracion de infracciones contra sus derechos de autor.»

Véase las Interpretaciones Prejudiciales recaidas en los Procesos 07-1P-2014 y 124-1P-2014.

PEREZ FUENTES, Gisela Maria. E/ Dasio Moral en Theroamérica. Universidad Juirez Auténoma
de Tabasco. México, 2008, p. 205.»

Fuente: Ver parrafos 6.2. a2 6.9. de las paginas 17 a 18 de la Interpretacion Prejudicial 47-IP-
2017 del 7 de julio de 2017, que consta en las paginas 51 a 52 de la GOAC 3118 del 20 de
octubre de 2017, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACE3118.pdf
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Capitulo V

La responsabilidad solidaria a la
que se refiere el articulo 54 de la

Decision 351

«3.2. El Articulo 54 de la Decisiéon 351 dispone que ninguna autoridad publica, ni

3.3.

persona natural o juridica, podria autorizar la utilizacion de una obra,
interpretacion, produccion fonografica o emision de radiodifusion o prestar su
apoyo para su utilizacion, si el usuario no cuenta con la autorizacién expresa
previa del titular del derecho o de su representante. En caso de incumplimiento,
dicha autoridad publica, o la persona natural o juridica de que se trate, sera
solidariamente responsable.

Tratandose del incumplimiento de una autoridad publica, en una anterior
interpretacion prejudicial el Tribunal sefial6 lo siguiente:

“Igualmente, es solidariamente responsable la autoridad judicial o administrativa
que estando en conocimiento de la violacién de los referidos derechos, tolere o
haga caso omiso de ésta, debiendo entenderse tal hecho una prestacion de apoyo
para su utilizacién, toda vez que ‘apoyo’ es amparo, respaldo, asistencia,
cooperacion y colaboracion, razén por la cual debe considerarse que la prestacion
de apoyo no sélo incluye actos positivos o de accién, sino también actos
negativos o de omision.

En tal sentido, todo proceder o comportamiento dirigido a secundar, respaldar,
proteger o permitir usos no autorizados de obras amparadas por el derecho de
autor, y en este caso, de programas de ordenador, aun cuando se trate de
conductas omisivas, encuadran dentro del supuesto de hecho contenido en el
Articulo 54 de la Decisién 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena”?0.
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3.4. La responsabilidad solidaria que nace del incumplimiento previsto en el Articulo
54 de la Decision 351 se aplica a las respectivas responsabilidades que emergen
del referido incumplimiento, las que pueden tener tanto naturaleza civil como
administrativa.

3.5. En efecto, la responsabilidad solidaria a la que se refiere el Articulo 54 de la
Decision 351 implica el deber de satisfacer las remuneraciones debidas por el
uso, el resarcimiento de los dafios y perjuicios causado con la explotacion ilicita
y, de ser el caso, el pago de las multas emergentes de la responsabilidad
administrativa aplicable®'.»

«0 Interpretacién Prejudicial N© 24-IP-98 de fecha 25 de septiembre de 1998, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 394 del 15 de diciembre de 1998.

21 “La responsabilidad solidaria implica el deber de satisfacer las remuneraciones debidas por el
uso, asi como de resarcir los dafios y perjuicios causados con la explotacion ilicita, sin perjuicio
de la administrativa o penal que pueda corresponderle de acuerdo a la propia ley autoral u otras
leyes.”

(Ricardo Antequera Parilli, y Marysol Ferreyros Castafieda, El Nuevo Derecho de Autor en el
Pert. Pert Reporting, 1996, Lima, p. 149).»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.6. de las paginas 11 a 12 de la Interpretacion Prejudicial 156-
IP-2021 del 15 de diciembre de 2022, que constan en las paginas 30 a 31 de la GOAC 5136
del 23 de febrero de 2023, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205136.pdf
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Capitulo VI

La grabacion de un espectaculo
en vivo (un concierto de musica)
como medio de prueba de una

infraccion®®

«2.1. La grabacion (v.g, la filmacién a través de un teléfono celular) de un concierto

2.2

de musica u otro tipo de espectaculo en vivo puede significar la infraccién de los
derechos de los autores de la letra, canciones o musica que son interpretadas o
ejecutadas, asf como de los derechos conexos de los artistas intérpretes (2.4, los
cantantes) o ejecutantes (v.g., los guitarristas, bateristas, pianistas, etc.). También
puede haber una infraccion al derecho a la imagen de tales artistas.

A continuaciéon, nos vamos a centrar en los derechos conexos de los artistas
intérpretes o ejecutantes.

Sobre el particular, de conformidad con lo dispuesto en el primer parrafo del
articulo 34 de la Decisién 351, los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la fijacién y reproduccién de sus
interpretaciones o ejecuciones. Grabar con un smartphone un concierto en vivo
constituye la fijacién en un soporte material de las interpretaciones o ejecuciones
de tales artistas. Precisamente, el literal b) del numeral 1 del articulo 7 de la
Convencion de Roma de 1961 —sobre la protecciéon de los artistas intérpretes
o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion— establece a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes la
facultad de impedir la fijacién sobre una base material (que es la grabacion del

Nota: en el proceso 60-IP-2021, los magistrados Rogelio Mayta Mayta y Sandra Catalina Charris, de
forma independiente, emitieron voto aclaratorio.
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2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

espectaculo en vivo a través de un teléfono celular), sin su consentimiento, de su
interpretacion o ejecuciéon no fijada.

Asi, en primer lugar, a menos que exista autorizacion expresa por parte de los
artistas intérpretes o ejecutantes o del organizador del concierto o espectaculo,
ninguna persona asistente a este evento puede grabar (2.g., con su swartphone), de
manera parcial (unos segundos o minutos) o total, la interpretacién o ejecucion
de los artistas intérpretes o ejecutantes (derecho conexo), pues ello significaria
infringir el derecho exclusivo de estos de autorizar la fijacion de sus
interpretaciones o ejecuciones. Con mayor razén no pueden efectuar tal
grabacién si los artistas intérpretes o ejecutantes, o los organizadores del
espectaculo, lo han prohibido expresamente, indicandolo oralmente a viva voz,
en los boletos de entrada, en avisos o letreros que pueden ser vistos por el
publico espectador, entre otros. La grabacion, en estos casos, es ilegal.

El articulo 42 de la Decisién 351 establece que, en los casos permitidos por la
Convencion de Roma, las legislaciones internas de los Pafses Miembros podran
establecer limites a los derechos reconocidos en dicha ley andina. El numeral 2
del articulo 15 de la Convenciéon de Roma recoge el denominado principio del
paralelismo, por virtud del cual todo pais podra establecer en su legislacion
nacional y respecto a la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los
productores de fonogramas y de los organismos de radiodifusion, limitaciones
de la misma naturaleza que las establecidas en tal legislaciéon nacional respecto
de la proteccién del derecho de autor sobre las obras literarias y artisticas.

En tal sentido, tratandose de excepciones y limitaciones a los derechos conexos,
habra que atenerse a lo dispuesto en las respectivas legislaciones nacionales —
algunas de las cuales, por cierto, en aplicacion del principio del paralelismo, han
establecido que las limitaciones y excepciones aplicables al derecho de autor se
extienden a los derechos conexos—.

Ahora bien, si alguna de las legislaciones nacionales no ha previsto para los
derechos conexos una limitacién similar a la contemplada en el literal d) del
articulo 22 de la Decisién 351—que permite, sin la autorizaciéon del autor y sin
el pago de remuneracion alguna, la reproduccion de una obra para actuaciones
judiciales o administrativas, en la medida justificada por el fin que se persiga—,
la autoridad nacional competente podra aplicarla, pues dicha excepcién, por su
naturaleza e incidencia en la preservacion de la legalidad y valoracion probatoria,
es aplicable tanto al derecho de autor como a los derechos conexos.

En consecuencia, en aplicacion del principio del paralelismo de los derechos conexos
con el derecho de autor, previsto en el numeral 2 del articulo 15 de la
Convencion de Roma, es posible aplicar a los derechos conexos la excepcion
prevista en el literal d) del articulo 22 de la Decision 351, de modo que es licito
que una persona grabe un espectaculo en vivo (un concierto de musica), incluso
en contra de la voluntad de los artistas intérpretes o ejecutantes o del organizador
del espectaculo, si es que dicha grabacion se realiza con el unico propésito de
obtener un medio probatorio que busca acreditar la existencia de una infraccién
a los derechos de autor o derechos conexos.
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2.8.  Asi, por ejemplo, si se considera que el artista intérprete (2.g., cantante) no cuenta
con autorizacion del autor (2.g., el compositor) de la obra (2, la cancién) que
esta interpretando, procede la grabacion (la fijacion sobre una base material) de
la interpretacion para ser aportada como medio probatorio en un procedimiento
administrativo o un proceso judicial.»

Fuente: Ver parrafos 2.1. a 2.8. de las paginas 9 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 60-IP-
2021 del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 22 a 24 de la GOAC 5534 del 22 de
agosto de 2024, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205534.pdf
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«3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Capitulo VII

Indemnizacion por dafos y
petjuicios

El Literal a) del Articulo 57 de la Decision 351 sefala lo siguiente:

“Articulo 57.- La antoridad nacional competente, podri asimismo ordenar lo siguiente:
a) E/ pago al titular del derecho infringido de una reparacion o indenmizacion adecuada en
compensacion por los dasios y perjuicios sufridos con motivo de la violacion de su derecho;

(.)

En anteriores pronunciamientos, este Tribunal ha dicho que la indemnizacion
por dafios y petjuicios debe ser integral y, por tanto, incluir el dafio emergente,
el lucro cesante y el dafio moral'.

El concepto de reparacion o indemnizacion es mucho mas amplio que el simple
pago compensatorio de las remuneraciones dejadas de percibir (lucro cesante),
pues también incluye la reparacién pecuniaria por lo que efectivamente perdié
(dano emergente) y la reparacion por la afectacion de ciertos bienes que
pertenecen a la esfera personal o subjetiva (dafio moral).

Ahora bien, la reparacién o indemnizacién del dafio, sea cual fuere el tipo de
afectacion que se haya realizado (dafio emergente, lucro cesante o dafio moral)
implica el traslado de la afectacion a aquella persona que la produjo. En esa linea
se ha pronunciado la doctrina al sefialar que “la reparacion del dafio no es otra
cosa que trasladar las consecuencias negativas que sufre el damnificado por las
pérdidas sufridas a causa del dano”.

Cortresponde a los Paises Miembros regular, mediante su legislacion interna, las
vias (sede administrativa o instancia judicial) a través de las cuales las personas
pueden obtener la reparaciéon o indemnizacion por los dafios generados por la
configuracion de infracciones contra sus derechos de autor.»
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«lo Véase las Interpretaciones Prejudiciales recaidas en los Procesos 07-1P-2014 del 3 de julio de 2014 y 124-

IP-2014 del 10 de abril de 2015.»

Fuente: Ver parrafos 3.2. a 3.6. de las paginas 10 a 11 de la Interpretacion Prejudicial 544-

IP-2018 del 26 de febrero de 2019, que constan en las paginas 30 a 31 de la GOAC 3625 del
14 de mayo de 2019, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%203625.pdf
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Capitulo VIII

La indemnizacion por dafios y

«7.1]

[7.2]

petjuicios en los casos de
derechos de autor

El articulo 57 de la Decisioén 351 senala lo siguiente:
“Articulo 57.- La antoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguzente:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacion o indemmizacion adecnada en
compensacion por los dasios y perjuicios sufridos con motivo de la violacion de su derecho;

()"

En anteriores pronunciamientos este Tribunal ha indicado que la indemnizacion
q

por dafios y perjuicios debe ser integral y, por tanto, incluir el dafio emergente,

el lucro cesante y el dafio moral.?

La doctrina sostiene que el dafio emergente es la pérdida patrimonial sufrida
efectivamente por la victima. En tal sentido, se habla de dafio emergente cuando
un bien econémico sale efectivamente de la esfera patrimonial de la victima.

El lucro cesante es el conjunto de ganancias que la victima habria obtenido en
caso de no haberse realizado la afectacion, lo que equivale a decir que es aquella
parte del patrimonio que la victima dejé de percibir como consecuencia de la
afectacion.

Por su parte, el dafio moral o extrapatrimonial es la afectacion a aquellos bienes
que son dificiles de valorar en dinero y que estan relacionados directamente con
la vida personal y afectiva de cada persona, tales bienes pueden ser la libertad,
la intimidad, la tranquilidad, entre otros.
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[7.6] El concepto de reparacion o indemnizacion es mucho mas amplio que el simple
pago compensatorio de las remuneraciones dejadas de percibir (lucro cesante),
pues también incluye la reparacion pecuniaria por lo que efectivamente perdio
(dano emergente) y la reparacion por la afectaciéon de ciertos bienes que
pertenecen a la esfera personal o subjetiva (dafio moral).

[7.7] Ahora bien, la reparacién o indemnizacién del dafio sea cual fuere el tipo de
afectacion que se haya realizado (dafio emergente, lucro cesante o dafio moral)
implica el traslado de la afectacion a aquella persona que la produjo. En esa linea
se ha pronunciado la doctrina al sefialar que “...la reparaciéon del dafio no es
otra cosa que trasladar las consecuencias negativas que sufre el damnificado por

las pérdidas sufridas a causa del dafio”. !

[7.8] Corresponde a los Paises Miembros regular, mediante su legislacion interna, las
vias (sede administrativa o instancia judicial) a través de las cuales las personas
pueden obtener la reparacion o indemnizacion por los dafios generados por la
configuracion de infracciones contra sus derechos de autor.»

«o Ver las Interpretaciones Prejudiciales nimero 7-1P-2014 de 3 de julio de 2014, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 2380 del 22 de agosto de 2014; y nimero 124-1P-2014 de 10 de
abril de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 2511 del 5 de junio de 2015.

« Gisela Marfa Pérez Fuentes, E/ Daito Moral en lberoamérica, Universidad Juarez Auténoma de Tabasco,
México, 2006, p 205.»

Fuente: Ver parrafos 7.1. a 7.8. de las paginas 23 a 24 de la Interpretacién Prejudicial 383-
IP-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 24 a 25 de la GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023, disponible en:

https://www.comunidadandina.ore/DocOficialesFiles / Gacetas/GACETA%205186.pdf
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Capitulo IX

Indemnizacion por dafos y
petjuicios en los casos de

programas de ordenador o software

«3.1. El Literal a) del Articulo 57 de la Decision 486 sefiala lo siguiente:

3.2

3.3.

3.4.

3.5.

“Articulo 57.- La antoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

a) E/ pago al titular del derecho infringido de una reparacion o indemmnizacion adecnada en
compensacion por los darios y perjuicios sufridos con motivo de la violacion de su derecho;

(..)"

. unciami by . " . L,
En anteriores pronunciamientos, este Tribunal ha dicho que la indemnizacién
por dafios y petjuicios debe ser integral y, por tanto, incluir el dafio emergente,
el lucro cesante y el dafio moral.”

La doctrina sostiene que el dafo emergente es la pérdida patrimonial sufrida
efectivamente por la victima. En tal sentido, se habla de dafio emergente cuando
un bien econémico sale efectivamente de la esfera patrimonial de la victima.

Por su parte, el dafio moral o extrapatrimonial es la afectacion a aquellos bienes
que son dificiles de valorar en dinero y que estan relacionados directamente con
la vida personal y afectiva de cada persona, tales bienes pueden ser la libertad, la
intimidad, la tranquilidad, entre otros.

Teniendo en cuenta la materia controvertida del caso, el TJCA considera
pertinente hacer una mencién aparte de la figura del lucro cesante, la cual ha sido
desarrollada por diversos tratadistas, los cuales la han conceptualizado en los
siguientes términos:
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3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

«5

“Ganancia dejada de obtener como consecuencia del incumplimiento de una obligacion, por la
infraccion de un deber o por un sacrificio patrimonial legitimo, que normalmente debe ser
indemmizada por el causante del daro.”'o

“(...) el lucro cesante se habria obtenido de no haber existido infraccion contra los derechos del
titular. Pero aqui no se da la alternativa de reclamar el importe del beneficio que la actividad
ilicita bha generado al infractor (...) sino la remuneracion que el titular del derecho habria
obtenido en caso de haber antorizado convenientemente la explotacion levada a cabo.”’'7

“Este daio material toma el nombre de (...) lucro cesante cnando se refiere a la ganancia que
tba a recibir y que fue eliminada por el hecho ilegitimo y el cansante tiene que responder por
ellos.”18

De las definiciones antes mencionadas, se puede colegir que el lucro cesante es
el conjunto de ganancias que la victima habrfa obtenido en caso de no haberse
realizado la afectacion, lo que equivale a decir que es aquella parte del patrimonio
que la victima dej6 de percibir como consecuencia de la afectacion.

En el derecho de autor, el lucro cesante se puede entender como aquellas
ganancias que el titular de la obra dejé de percibir como consecuencia de la
infraccion; esto es, el monto equivalente a lo que habria obtenido en caso de
haberse pagado por la licencia a usar la obra.

Por lo anterior, se puede concluir que el concepto de reparacion o indemnizacion
es mucho mas amplio que el simple pago compensatorio de las remuneraciones
dejadas de percibir (lucro cesante), pues también incluye la reparacion pecuniaria
por lo que efectivamente perdié (dafio emergente) y la reparaciéon por la
afectacion de ciertos bienes que pertenecen a esfera personal o subjetiva (dafo
moral).

Ahora bien, la reparaciéon o indemnizacién del dafio, sea cual fuere el tipo de
afectacion que se haya realizado (dafo emergente, lucro cesante o dafio moral)
implica el traslado de la afectacion a aquella persona que la produjo. En esa linea
se ha pronunciado la doctrina al senalar que “/a reparacion del dasio no es otra cosa
que trasladar las consecuencias negativas que sufre el dammnificado por las pérdidas sufridas a

cansa del daio”.”

En el derecho de autor, la reparacion del lucro cesante equivaldria al reembolso
a favor del titular de aquellas ganancias dejadas de percibir a partir de la
infraccién.

En tal sentido, el Literal a) del Articulo 57 de la Decisiéon 351 habilita a las
autoridades competentes de los paises miembros de la Comunidad Andina a
reparar el dafio, sea que este sea producto del lucro cesante, dafio emergente o
dafo moral.

Corresponde a los paises miembros regular, mediante su legislacion interna, las
vias (sede administrativa o instancia judicial) a través de las cuales las personas
pueden obtener la reparaciéon o indemnizacion por los dafios generados por la
configuracion de infracciones contra sus derechos de autor.»

Véase las Interpretaciones Prejudiciales recaidas en los Procesos 07-1P-2014 y 124-1P-2014.
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16 HERNANDO CUADRADO, Luis Alberto. E/ lenguaje juridico. Editorial Verdum. Madrid. 2003. p. 51.

17 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano y ARIAS MAIZ, Vicente. Dasios y Perjuicios en la Propiedad Intelectnal
por una nueva regulacion. Editotial Trama. Madrid. 2006. p. s/n.

18 MEDINA PABON, Juan Enrique. Derecho Civil. Aproximaciin al Derecho de Personas. Editorial Universidad
del Rosario. Bogota. 2010. p 396.

19 PEREZ FUENTES, Gisela Maria. 5/ Dasio Moral en Iberoamérica. Universidad Juarez Auténoma de Tabasco.
México. 2006. p 205.»

Fuente: Ver parrafos 3.1. a 3.12. de las paginas 16 a 18 de la Interpretacion Prejudicial 440-
IP-2015 del 9 de marzo de 2017, que constan en las paginas 56 a 58 de la GOAC 2991 del
21 de abril de 2017, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACE2991.pdf
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Capitulo X

La figura del downgradey su
aplicacion para el calculo de la
reparacion o indemnizacion potr
dafos y perjuicios

«4.1. En los procedimientos de infracciéon al derecho de autor, especificamente
aquellos referidos al uso no autorizado de soffware, la compra de programas de
ordenador actualizados que implique la posibilidad de usar sus versiones

anteriores se denomina downgrade o downgrade automatico.

4.2.  En pronunciamientos anteriores, el TJCA ha sido de la opinién que la figura del
downgrade no constitufa un elemento a tomar en cuenta para reducir el monto de
aquello que correspondia pagar por concepto de reparacion o indemnizacion en

los términos que establece el Literal a) del Articulo 57 de la Decision 351.

En efecto, el TJCA, en pronunciamientos anteriores, se pronuncié en los

siguientes términos:®

“La figura del downgrade no es aplicable como parametro resarcitorio o indemnizatorio en el
marco de la normativa comunitaria. Regularizar el software ilegal de ninguna manera repara
los daitos cansados con la infraccion, lo que debe incluir las remuneraciones traidas a valor
presente y dejadas de percibir con la accion infractora, asi como el lucro cesante y el daiio

extrapatrimonial que pudiera presentarse.

(.)

4.3.  El actual colegiado coincide con el texto citado en el extremo que sefiala que la
reparacion de los dafios causado incluye las remuneraciones traidas a valor
presente. Atendiendo la correcta naturaleza del lucro cesante, las remuneraciones
traidas a valor presente no son otra cosa que el monto de las licencias que el
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4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

4.9.

infractor no pago, traidas a valor presente. En efecto, como se ha mencionado
anteriormente, en el campo del derecho de autor, la reparacion del lucro cesante
implicar el pago de aquellas ganancias dejadas de percibir en su momento por el
titular de la obra (la cual puede ser un soffware) a partir de la infraccion, traidas a
valor presente.

Para calcular las remuneraciones traidas a valor presente, la autoridad
competente puede establecer diversas metodologias. Por ejemplo, calcular el
monto de las licencias no pagadas mas los intereses correspondientes, actualizar
el monto de las licencias no pagadas a un parametro inflacionario (v.g. el indice
de precios al consumidor), entre otros. Corresponde a la autoridad nacional
competente establecer la metodologia para calcular las remuneraciones traidas a
valor presente.

Teniendo en cuenta que e downgrade implica un pago que permite usar tanto la
version anterior como la version actualizada de un determinado soffware, es
posible inferir razonablemente que (aunque no corresponda a la licencia del
software anterior) dicho pago es un monto de dinero que sale del patrimonio del
infractor e ingresa al patrimonio del titular del software y, en tal sentido,
compensa de algun modo el lucro cesante dejado de percibir inicialmente.

Asi, por ejemplo, si la autoridad competente calculara las remuneraciones no
pagadas traidas a valor presente en 10000 unidades, y el pago de la licencia del
software actualizado equivale a 1000 unidades, el infractor solo deberia, por
concepto de remuneraciones devengadas, la suma de 9000 unidades.

Como puede advertirse, la figura del downgrade ayuda a paliar (disminuir, atenuar)
lo que el titular del software dejé de percibir como consecuencia de la infraccion.

Es importante precisar que la figura del downgrade no elimina la responsabilidad
del infractor, ni lo exime de asumir la sancién correspondiente. Tampoco dicha
figura significa que el infractor ya no debe remuneracion alguna. La figura del
downgrade (...) sirve unicamente para paliar (disminuir, atenuar), segun el calculo
correspondiente, las remuneraciones no pagadas traidas a valor presente. En
efecto, es evidente que el infractor tiene que pagar por el uso del software por el
tiempo anterior a la adquisicion de la licencia actualizada.

Esta interpretacion de los alcances del downgrade en lo que atane a las
remuneraciones no pagadas incentiva la formalizacién, en el sentido de que
incentiva a los agentes econémicos a dejar la situacion de ilegalidad en la que
estan y adquirir las licencias correspondientes, cumpliendo de esta manera con
la legislacion que protege el derecho de autor.

Sobre la base de lo expuesto, se deberd tomar en cuenta que la figura del
downgrade si es un parametro a tomar en cuenta para el calculo del monto que se

debe pagar al titular del derecho por reparaciéon de lucro cesante en los términos
de lo sefialado en el Literal a) del Articulo 57 de la Decisiéon 351. Cada pais

miembro, en atencién a su legislacion interna, determinara la forma en que se
realizara dicho célculo, ya sea como indemnizacién en la via judicial o a través
de figuras similares como podria ser el pago de remuneraciones no pagadas en
sede administrativa.»
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«20 Véase las Interpretaciones Prejudiciales recaidas en los Procesos 07-1P-2014, 124-1P-2014 y 180-IP-2014.»

Fuente: Ver parrafos 4.1. a 4.9. de las paginas 18 a 19 de la Interpretacion Prejudicial 440-
IP-2015 del 9 de marzo de 2017, que constan en las paginas 58 a 59 de la GOAC 2991 del
21 de abril de 2017, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACE2991.pdf
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Capitulo XI

Criterios a tener en cuenta para
determinar la infraccion a los
derechos patrimoniales de
importacion de obras artisticas

«lla Sala consultante primero debera verificar si se efectué una importacion de
productos con la reproducciéon de una obra protegida por el derecho de autor al
territorio de cualquier pais miembro. En segundo lugar, tendra que determinar si
existié o no autorizacién del titular de la obra para que el importador de la mercaderia
pueda realizar el acto de importacién cuestionado...»

Fuente: Ver respuesta al parrafo 3.1. de la pagina 7 de la Interpretacién Prejudicial 418-IP-
2017 del 3 de octubre de 2018, que consta en la pagina 26 de la GOAC 3418 del 5 de
noviembre de 2018, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas / Gaceta%203418.pdf
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Capitulo XII

Criterios a tener en cuenta para
establecer el nexo entre el infractor
y la mercancia importada

«Si bien la norma comunitaria no establece los criterios que puedan establecer el nexo
entre infractor y la mercancia, el consultante debera considerar, en aplicacién de la
responsabilidad objetiva, el nivel o grado de control, injerencia o vinculacién que tuvo
o tiene el importador sobre la mercancia que importa. Y es que solo sera posible
imputarle una conducta a titulo de infraccion, en aplicacion del principio de causalidad,
si el importador tuvo o tiene, de manera directa o indirecta, algin tipo de control,
injerencia o vinculaciéon sobre la mercancia que importa, no siéndole imputable
cualquier accion atribuible al hecho determinante de un tercero.

Para la fractura del nexo causal correspondiente, el importador tiene que presentar
pruebas pertinentes y contundentes que permitan constatar de modo fehaciente que la
mercancia que arribo al pafs no corresponde a la solicitada o requerida por él, y que
esta circunstancia fue advertida y comunicada a la autoridad en la primera oportunidad
posible.»

Fuente: Ver respuesta al parrafo 3.2. de la pagina 7 de la Interpretacién Prejudicial 418-IP-
2017 del 3 de octubre de 2018, que consta en la pagina 26 de la GOAC 3418 del 5 de
noviembre de 2018, disponible en:

https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles / Gacetas / Gaceta%203418.pdf
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Capitulo XIII

Sobre la pérdida o destruccion de
las mercancias incautadas y su
incidencia en la probanza de la

infraccion de derechos de autor”

«3.9. En el caso de que la mercancia que fue incautada por la autoridad
nacional competente por presuntamente vulnerar los derechos de autor
haya sido hurtada, desapareciendo los medios de prueba de la infraccion,
¢la denuncia debe considerarse infundada?

La pérdida o destrucciéon, bajo cualquier circunstancia, de las mercancias
incautadas en el marco de una investigacion por presunta infraccion de derechos
de autor no desvirtda, necesariamente, la probanza del cometimiento de la
infracciéon. Es posible que la autoridad preserve otros medios probatorios
relevantes como el acta de la inspeccién realizada, el acta de incautacion de las
mercancias, facturas comerciales, gufas de remisién, contratos, testimonios,
entre otros, los cuales podran ser empleados en el proceso. No hay pruebas
tasadas, de modo que corresponde a la autoridad, sobre la base de la sana critica,
la valoraciéon de los elementos probatorios que obran en el expediente. Una o
mas pruebas distintas a las mercancias incautadas o hurtadas podrian ser
suficientes para acreditar, con plena conviccién, la existencia de la infraccién a
los derechos de autot.

En efecto, la determinacion de la infraccién del derecho de autor descansa en la
valoracion de los medios probatorios que obren en el expediente. El hurto o
desaparicion de los productos incautados objeto de valoracion probatoria no

Nota: en el proceso 232-1P-2021, el magistrado Rogelio Mayta Mayta emitié voto aclaratorio.
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hace desaparecer la infraccion, y esta podria ser acreditada conforme a las reglas
internas de valoracién probatoria, como se sefial6é en el parrafo anterior, con
otro u otros elementos probatorios, lo que incluye, por cierto, no solo los
documentos, sino también la declaracién de parte y de testigos, las inspecciones
y los peritajes.»

Fuente: Ver parrafo 4. de las paginas 4 y 5 del Auto en el proceso de Interpretacion
Prejudicial 232-IP-2021 del 16 de julio de 2024, que constan en las paginas 35 y 36 de la
GOAC 5534 del 22 de agosto de 2024, disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACETA%205534.pdf
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Capitulo I

Medidas cautelares ante la
presunta infraccion de derechos
de autor?

«3.9. ¢Las medidas cautelares que puede disponer la autoridad nacional
competente en materia de derechos de autor son tinicamente las que
establece el articulo 56 de la Decision 351 o es factible que esta disponga
medidas de otra naturaleza, incluso de acuerdo con la legislacién interna?

El articulo 56 de la Decisién 351 establece tres modalidades de medida cautelar
aplicables en el marco de una denuncia por infraccién de derechos. La redaccion
de estas modalidades es lo suficientemente amplia para abarcar una serie de
presupuestos no enumerados que la normativa nacional podria desarrollar en
aplicaciéon del principio del complemento indispensable.

En ese sentido, las autoridades nacionales competentes estarfan facultadas para
ordenar las medidas cautelares previstas en el articulo de referencia y aquellas
que, siendo compatibles con las enumeradas en la Decision 351, prevea el
ordenamiento juridico de sus paises. Lo fundamental es que las medidas que sean
impuestas: (i) sean idéneas y proporcionales para interrumpir o prevenir la
infraccién de derechos; (ii) sean acompafiadas con un argumento verosimil sobre
la presunta infraccion; y, (iii) se justifiquen en la actualidad o inminencia de la
infraccion.»

Fuente: Ver parrafo 3.9. de la pagina 15 de la Interpretacién Prejudicial 60-IP-2021 del 16
de julio de 2024, que consta en la pagina 28 de la GOAC 5534 del 22 de agosto de 2024,

disponible en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/ GACETA%205534.pdf

20 Nota: en el proceso 60-IP-2021, los magistrados Rogelio Mayta Mayta y Sandra Catalina Charris, de
forma independiente, emitieron voto aclaratorio.

429


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205534.pdf

430



Capitulo 11

El principio de complemento

indispensable

«6.2. El principio de complemento indispensable de la normativa comunitaria andina

6.3.

6.4.

6.5.

consagra lo que alounos tratadistas denominan “norma de clausura”’, segtn la
bl

cual se deja a la legislacion de los paises miembros la solucién legislativa de
situaciones no contempladas en la ley comunitaria, ya que es posible que aquella
no prevea todos los casos susceptibles de regulacion juridica.

Este Tribunal, en reiterada jurisprudencia, ha manifestado lo siguiente:

“(...) la norma communitaria, la doctrina y la_jurisprudencia recomiendan aplicar criterios
restrictivos, como el principio del ‘complemento indispensable’ para medir hasta donde pueden
llegar las innovaciones normativas de derecho interno, anotando que sélo serian legitimas
aquellas complementarias que resulten ser ‘estrictamente necesarias para la ejecucion de la norma
comunitaria y, por tanto, que favorecan su aplicacion y que de ningiin modo la entraben o
desvirtiien’ (...) advirtid la inaplicabilidad del derecho interno que sea contrario al ordenaniiento
Juridico comunitario, debiendo quedar substraidos de la competencia legislativa interna los
asuntos regulados por la legislacion comunitaria. De esta manera, ‘la norma interna que sea
contraria a la norma comunitaria, que de algiin modo la contradiga o que resulte irreconciliable
con ella, si bien no queda propiamente derogada, dejard de aplicarse antomadticamente, bien sea
anterior (subrayamos) o posterior a la norma integracionista’.3®

En asf que el TJCA ha establecido que no son aplicables las normas de derecho
interno que sean contrarias al ordenamiento juridico comunitario andino.
Asimismo, deben quedar substraidos de la competencia legislativa interna los
asuntos regulados por la legislacién comunitaria andina. El Tribunal ha
expresado que ‘%o es posible la expedicion de normas nacionales sobre el mismo asunto,

salyo que sean necesarias para la corvecta aplicacion de aguellas”’”’

De modo que los paises miembros no pueden expedir normas sobre asuntos
regulados por las normas comunitarias andinas, salvo que sean necesarias para
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6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

«37

38

39

40

41

42

43

su cofrecta ejecucion y, en consecuencia, no pueden, so pretexto de reglamentar
normas comunitarias, establecer nuevos derechos u obligaciones o modificar los
ya existentes y previstos en las normas comunitarias.

No obstante lo anterior, cuando la norma comunitaria deja a la responsabilidad
de los paises miembros la implementacion o desarrollo de aspectos no regulados
por aquella, en aplicaciéon del principio de complemento indispensable, le
corresponde a esos paises llevar a cabo tales implementaciones, sin que estas
puedan establecer, desde luego, exigencias, requisitos adicionales o constituir
reglamentaciones que de una u otra manera afecten el derecho comunitario

andino o, restrinjan aspectos esenciales por ¢él regulados de manera que
signifiquen, por ejemplo, una menor proteccion a los derechos consagrados por

la norma comunitaria andina.*

La Decisiéon 351 establece en el Capitulo XIII “De los Aspectos Procesales”
algunos parametros generales en cuanto a los procesos o procedimientos que se
sigan ante la autoridad nacional competente en relaciéon con la proteccion del
derecho de autor. Asimismo, establece algunas medidas cautelares, resarcitorias
y sancionatorias de caracter penal que la referida autoridad puede tomar en
cuenta en el transcurso del proceso o procedimiento o en el acto que resuelve el
fondo del asunto®.

Se advierte que las anteriores previsiones consagradas en la norma comunitaria,
al ser tan generales en materia de procedimiento, dejan abierto un gran margen
para que el ordenamiento interno de los paises miembros regule los
procedimientos y procesos teniendo como base o soporte la norma comunitaria,
de conformidad con el principio de complemento indispensable®.

En atencion a lo expuesto, lo relacionado con los requisitos, validez, eficacia y
caracteristicas de las licencias de uso en materia de derecho de autor debera ser
regulado por la normativa interna de cada pais®.»

NAVARRO, Pablo E. Nomnas permisivas y clansnra de los sistemas normativos. En: Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México (ITAM). ISONOMIA - Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. Numero 34, 2011, pp.
://www.isonomia.itam.mx/docs/isonomia34/Isono_345.pdf (Consulta: 21 de febrero

de 2017).

Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 129-1P-2012 del 25 de abril de 2013, que cita la
Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 121-1P-2004 de fecha 6 de octubre de 2004.

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 111-1P-2014 del 23 de septiembre de 2014.

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 142-1P-2015 del 24 de agosto de 2015 e Interpretacion
Prejudicial recaida en el Proceso 67-1P-2013 del 8 de mayo de 2013.

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 110-1P-2007 del 4 de diciembre de 2007.
Ver Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 177-1P-2013 del 13 de noviembre de 2013.

Ibidem.»

Fuente: Ver parrafos 6.2. a 6.9. de las paginas 22 a 24 de la Interpretacion Prejudicial 371-
IP-2017 del 8 de febrero de 2018, que constan en las paginas 60 a 62 de la GOAC 3188 del
13 de febrero de 2018, disponible en:

https:/ /www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles /Gacetas/GACE3188.pdf
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Anexo 1

Decision 351 de 1993
Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos

Publicada en la GOAC 145 del 21 de diciembre de 1993.

Disponible en: bttps:/ / www.comunidadandina.org/ DocOficialesEiles/ Gacetas/ gace145.pdf

433


https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace145.pdf

434



DECISION 351

Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos

LA COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA,

VISTOS: El Articulo 30 del Acuerdo de Cartagena y la Propuesta 261 de la

Junta;
DECIDE:

Aprobar el siguiente:
REGIMEN COMUN SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

CAPITULO 1
DEL ALCANCE DE LA PROTECCION

Articulo 1.- Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad reconocer una adecuada
y efectiva proteccion a los autores y demis titulares de derechos, sobre las obras del ingenio, en el
campo literario, artistico o cientifico, cualquiera que sea el género o forma de expresion y sin importar

el mérito literario o artistico ni su destino.

Asimismo, se protegen los Derechos Conexos a que hace referencia el Capitulo X de la presente
Decision.

Articulo 2.- Cada Pais Miembro concedera a los nacionales de otro pafs, una proteccién no menos
favorable que la reconocida a sus propios nacionales en materia de Derecho de Autor y Derechos
Conexos.

Articulo 3.- A los efectos de esta Decisién se entiende por:

- Autor: Persona fisica que realiza la creacion intelectual.

- Artista intérprete o ejecutante: Persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o
ejecuta en cualquier forma una obra.

- Autoridad Nacional Competente: Organo designado al efecto, por la legislacién nacional
sobre la materia.

- Copia o ejemplar: Soporte material que contiene la obra, como resultado de un acto de
reproduccion.

- Derechohabiente: Persona natural o juridica a quien por cualquier titulo se transmiten
derechos reconocidos en la presente Decision.

- Distribucion al publico: Puesta a disposicion del pablico del original o copias de la obra
mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.

- Divulgacion: Hacer accesible la obra al piblico por cualquier medio o procedimiento.
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Emision: Difusion a distancia de sonidos o de imagenes y sonidos para su recepcioén por
el publico.

Fijacion: Incorporaciéon de signos, sonidos o imdigenes sobre una base material que
permita su percepcién, reproduccién o comunicacion.

Fonograma: Toda fijacién exclusivamente sonora de los sonidos de una representacién o
ejecuciébn o de otros sonidos. Las grabaciones gramofénicas y magnetofénicas se
consideran copias de fonogramas.

Grabacion Efimera: Fijacién sonora o audiovisual de una representacién o ejecucion o
de una emisién de radiodifusion, realizada por un petiodo transitorio por un organismo de
radiodifusién, utilizando sus propios medios, y empleada en sus propias emisiones de
radiodifusion.

Obra: Toda creacién intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.

Obra audiovisual: Toda creacién expresada mediante una serie de imagenes asociadas,
con o sin sonotrizaciéon incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a
través de aparatos de proyeccién o cualquier otro medio de comunicacién de la imagen y
de sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contiene.

Obra de arte aplicado: Creacidn artistica con funciones utilitarias o incorporada en un
articulo util, ya sea una obra de artesania o producida en escala industrial.

Obra Plastica o de bellas artes: Creacion artistica cuya finalidad apela al sentido estético
de la persona que la contempla, como las pinturas, dibujos, grabados y litograffas. No
quedan comprendidas en la definicion, a los efectos de la presente Decision, las fotografias,
las obras arquitectonicas y las audiovisuales.

Oficina Nacional Competente: Organo administrativo encargado de la proteccién y
aplicacién del Derecho de Autor y Derechos Conexos.

Organismo de radiodifusion: Empresa de radio o televisiéon que transmite programas al
publico.

Productor: Persona natural o juridica que tiene la iniciativa, la coordinacién y la
responsabilidad en la produccién de la obra, por ejemplo, de la obra audiovisual o del
programa de ordenador.

Productor de fonogramas: Persona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad
y coordinacion, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos.

Programa de ordenador (Software): Expresion de un conjunto de instrucciones
mediante palabras, c6digos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un ordenador -un aparato
electronico o similar capaz de elaborar informaciones-, ejecute determinada tarea u obtenga
determinado resultado. El programa de ordenador comprende también la documentacion
técnica y los manuales de uso.

Publicacion: Produccién de ejemplares puestos al alcance del publico con el
consentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que la disponibilidad de tales
ejemplares permita satisfacer las necesidades razonables del publico, teniendo en cuenta la
naturaleza de la obra.
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- Retransmision: Reemisién de una sefial o de un programa recibido de otra fuente,
efectuada por difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes, o mediante hilo, cable,
fibra éptica u otro procedimiento analogo.

- Titularidad: Calidad del titular de derechos reconocidos por la presente Decision.

- Usos honrados: Los que no interfieren con la explotacién normal de la obra ni causan un
petjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor.

- Uso personal: Reproduccion u otra forma de utilizacion, de la obra de otra persona, en un
solo ejemplar, exclusivamente para el propio uso de un individuo, en casos tales como la
investigacion y el esparcimiento personal.

CAPITULO 11
DEL OBJETO DE LA PROTECCION

Articulo 4.- La proteccién reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias,
artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o
por conocet, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra
expresada mediante letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;

9 Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramatico-musicales;

e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematograficas y demas obras audiovisuales expresadas por cualquier
procedimiento;

2) Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

1) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia;

D) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plasticas relativas a la
geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias;

) Los programas de ordenador;

1I) Las antologfas o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccién

o disposicion de las materias constituyan creaciones personales.
Articulo 5.- Sin petjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y de su previa autorizacion,
son obras del ingenio distintas de la original, las traducciones, adaptaciones, transformaciones o

arreglos de otras obras.

Articulo 6.- Los derechos reconocidos por la presente Decisién son independientes de la propiedad
del objeto material en el cual esté incorporada la obra.

Articulo 7.- Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, o el contenido
ideolodgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial.
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CAPITULO III
DE LOS TITULARES DE DERECHOS

Articulo 8.- Se presume autor, salvo prueba en contrario, la persona cuyo nombre, seudénimo u otro
signo que la identifique, aparezca indicado en la obra.

Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar la titularidad de los
derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones internas
de los Pafses Miembros.

Articulo 10.- Las personas naturales o juridicas ejercen la titularidad originaria o derivada, de
conformidad con la legislacién nacional, de los derechos patrimoniales de las obras creadas por su
encargo o bajo relacion laboral, salvo prueba en contrario.

CAPITULO IV
DEL DERECHO MORAL

Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y,
9) Oponerse a toda deformacién, mutilacién o modificacién que atente contra el decoro de la

obra o la reputacion del autor.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus derechohabientes, por
el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente Decisién. Una vez extinguido el derecho
patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran la defensa de la paternidad del autor

y de la integridad de su obra.

Articulo 12.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros derechos de
orden moral.

CAPITULO V
DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES

Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizat,
autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

o) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento
o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pafs Miembro de copias hechas sin autorizacion
del titular del derecho;

e) La traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.

Articulo 14.- Se entiende por reproduccion, la fijacién de la obra en un medio que permita su
comunicacién o la obtencién de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento.

Articulo 15.- Se entiende por comunicacién publica, todo acto por el cual una pluralidad de personas,

reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares
a cada una de ellas, y en especial las siguientes:
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a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las obras
dramaticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cualquier medio o

procedimiento;

b) La proyeccién o exhibicién puablica de las obras cinematograficas y de las demds obras
audiovisuales;

o) La emisién de cualesquiera obras por radiodifusiéon o por cualquier otro medio que sirva

para la difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes.
El concepto de emisién comprende, asimismo, la produccion de sefiales desde una estacion
terrestre hacia un satélite de radiodifusién o de telecomunicacién;

d) La transmisién de obras al publico por hilo, cable, fibra 6ptica u otro procedimiento
analogo, sea 0 no mediante abono;

e) La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores y por una
entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

f) La emisién o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra difundida por radio o television;

o) La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacién, cuando
éstas incorporen o constituyan obras protegidas; e,

1) En general, la difusién, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los

signos, las palabras, los sonidos o las imagenes.

Articulo 16.- Los autores de obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes, tienen el derecho
inalienable de obtener una participacién en las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra, en
subasta publica o por intermedio de un negociante profesional en obras de arte. Los Pafses Miembros
reglamentaran este derecho.

Articulo 17.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros derechos de
caricter patrimonial.

CAPITULO VI
DE LA DURACION DE LA PROTECCION

Articulo 18.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59, la duracién de la proteccién de los
derechos reconocidos en la presente Decisién, no serd inferior a la vida del autor y cincuenta afios
después de su muerte.

Cuando la titularidad de los derechos corresponda a una persona juridica, el plazo de proteccioén no
serd inferior a cincuenta afios contados a partir de la realizacién, divulgacién o publicacién de la obra,
segun el caso.

Articulo 19.- Los Paises Miembros podran establecer, de conformidad con el Convenio de Berna
para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, que el plazo de proteccion, para determinadas
obras, se cuente a partir de la fecha de su realizacién, divulgacién o publicacién.

Articulo 20.- El plazo de proteccién se contard a partir del primero de enero del afio siguiente al de
la muerte del autor o al de la realizacién, divulgacién o publicacién de la obra, segin proceda.

CAPITULO VII
DE LAS LIMITACIONES Y EXCEPCIONES

Articulo 21.- Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan mediante las
legislaciones internas de los Pafses Miembros, se circunscribiran a aquellos casos que no atenten
contra la normal explotacién de las obras o no causen petjuicio injustificado a los legitimos intereses
del titular o titulares de los derechos.
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Articulo 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo anterior, serd licito realizar,
sin la autorizacién del autor y sin el pago de remuneracion alguna, los siguientes actos:

2

b)

d

g

h)

k)

Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la fuente y el nombre del
autot, a condicién que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga;

Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza o para la realizacién de exdmenes
en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en peridédicos o colecciones periddicas, o breves extractos de obras
licitamente publicadas, a condicién que tal utilizacion se haga conforme a los usos honrados
y que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa
o indirectamente fines de lucro;

Reproducir en forma individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas actividades
no tengan directa ni indirectamente fines de lucro, cuando el ejemplar respectivo se
encuentre en la coleccién permanente de la biblioteca o archivo, y dicha reproduccién se
realice con los siguientes fines:

1) Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccién o inutilizacion;
O’
2) Sustituir, en la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar que

se haya extraviado, destruido o inutilizado.
Reproducir una obra para actuaciones judiciales o administrativas, en la medida justificada
por el fin que se persiga;
Reproducir y distribuir por la prensa o emitir por radiodifusioén o transmisién publica por
cable, articulos de actualidad, de discusién econémica, politica o religiosa publicados en
periédicos o colecciones peribédicas, u obras radiodifundidas que tengan el mismo caracter,
en los casos en que la reproduccion, la radiodifusion o la transmisién publica no se hayan
reservado expresamente;
Reproducir y poner al alcance del publico, con ocasién de las informaciones relativas a
acontecimientos de actualidad por medio de la fotografia, la cinematografia o por la
radiodifusién o transmisiéon publica por cable, obras vistas u oidas en el curso de tales
acontecimientos, en la medida justificada por el fin de la informacion;
Reproducir por la prensa, la radiodifusion o la transmisién publica, discursos politicos, asi
como disertaciones, alocuciones, sermones, discursos pronunciados durante actuaciones
judiciales u otras obras de caricter similar pronunciadas en publico, con fines de
informacién sobre los hechos de actualidad, en la medida en que lo justifiquen los fines
perseguidos, y conservando los autores sus derechos a la publicacién de colecciones de
tales obras;
Realizar la reproduccién, emisién por radiodifusiéon o transmision publica por cable, de la
imagen de una obra arquitecténica, de una obra de las bellas artes, de una obra fotografica
o de una obra de artes aplicadas, que se encuentre situada en forma permanente en un lugar
abierto al publico;
La realizacién, por parte de los organismos de radiodifusién, de grabaciones efimeras
mediante sus propios equipos y para su utilizacién en sus propias emisiones de
radiodifusién, de una obra sobre la cual tengan el derecho para radiodifundirla. El
organismo de radiodifusién estard obligado a destruir tal grabacién en el plazo o
condiciones previstas en cada legislacién nacional;
Realizar la representacién o ejecucion de una obra en el curso de las actividades de una
institucién de ensefianza por el personal y los estudiantes de tal institucién, siempre que no
se cobre por la entrada ni tenga algun fin lucrativo directo o indirecto, y el publico esté
compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucion o padres o tutores
de alumnos y otras personas directamente vinculadas con las actividades de la institucion;
La realizacién de una transmisién o retransmisiéon, por parte de un organismo de
radiodifusién, de una obra originalmente radiodifundida por é€l, siempre que tal
retransmision o transmision publica, sea simultinea con la radiodifusion original y que la
obra se emita por radiodifusion o se transmita publicamente sin alteraciones.
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CAPITULO VIII
DE LOS PROGRAMAS DE ORDENADOR Y BASES DE DATOS

Articulo 23.- Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras
literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los programas operativos como a los programas
aplicativos, ya sea en forma de cédigo fuente o cédigo objeto.

En estos casos, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 6 bis del Convenio de Berna para la
Protecciéon de las Obras Literarias y Artisticas, referente a los derechos morales.

Sin petjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador podran autorizar las
modificaciones necesarias para la correcta utilizacién de los programas.

Articulo 24.- El propietario de un ejemplar del programa de ordenador de circulacién licita podra
realizar una copia o una adaptacién de dicho programa, siempre y cuando:

a) Sea indispensable para la utilizacién del programa; o,
b) Sea con fines de archivo, es decir, destinada exclusivamente a sustituir la copia
legitimamente adquirida, cuando ésta ya no pueda utilizarse por dafio o pérdida.

Articulo 25.- La reproduccion de un programa de ordenador, incluso para uso personal, exigird la
autorizacién del titular de los derechos, con excepcion de la copia de seguridad.

Articulo 26.- No constituye reproduccién ilegal de un programa de ordenador, la introduccién del
mismo en la memoria interna del respectivo aparato, para efectos de su exclusivo uso personal.

No sera licito, en consecuencia, el aprovechamiento del programa por varias personas, mediante la
instalacion de redes, estaciones de trabajo u otro procedimiento analogo, sin el consentimiento del
titular de los derechos.

Articulo 27.- No constituye transformacion, a los efectos previstos en la presente Decision, la
adaptacién de un programa realizada por el usuario para su exclusiva utilizacion.

Articulo 28.- Las bases de datos son protegidas siempre que la seleccién o disposicion de las materias
constituyan una creacion intelectual. La proteccion concedida no se hard extensiva a los datos o
informacién compilados, pero no afectard los derechos que pudieran subsistir sobre las obras o
materiales que la conforman.

CAPITULO IX
DE LA TRANSMISION Y CESION DE DERECHOS

Articulo 29.- El derecho de autor puede ser transmitido por sucesién de acuerdo a lo dispuesto en
la legislacién nacional aplicable.

Articulo 30.- Las disposiciones relativas a la cesiéon o concesién de derechos patrimoniales y a las
licencias de uso de las obras protegidas, se regiran por lo previsto en las legislaciones internas de los
Paises Miembros.

Articulo 31.- Toda transferencia de los derechos patrimoniales, asi como las autorizaciones o
licencias de uso, se entenderan limitadas a las formas de explotacién y demas modalidades pactadas
expresamente en el contrato respectivo.

Articulo 32.- En ningln caso, las licencias legales u obligatorias previstas en las legislaciones internas

de los Pafses Miembros, podran exceder los limites permitidos por el Convenio de Berna para la
proteccién de las obras literarias y artisticas o por la Convencion Universal sobre Derecho de Autor.
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CAPITULO X
DE LOS DERECHOS CONEXOS

Articulo 33.- La protecciéon prevista para los Derechos Conexos no afectara en modo alguno la
proteccién del derecho de autor sobre las obras cientificas, artisticas o literarias. En consecuencia,
ninguna de las disposiciones contenidas en este Capitulo podra interpretarse de manera tal que
menoscabe dicha protecciéon. En caso de conflicto, se estard siempre a lo que mas favorezca al autor.

Articulo 34.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar o prohibir la
comunicacién al publico en cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como
la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la comunicaciéon publica de
su interpretacion o ejecucién, cuando constituyan por si mismas una ejecucioén radiodifundida o se
hagan a partir de una fijacién previamente autorizada.

Articulo 35.- Ademas de los derechos reconocidos en el articulo anterior, los artistas intérpretes
tienen el derecho de:

a) Exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretacién o ejecucion que se realice;
¥

b) Oponerse a toda deformacién, mutilacién o cualquier otro atentado sobre su interpretacién
0 ejecucion que pueda lesionar su prestigio o reputacion.

Articulo 36.- El término de proteccion de los derechos patrimoniales de los artistas intérpretes o

ejecutantes, no podra ser menor de cincuenta afios, contado a partir del primero de enero del afio
siguiente a aquél en que tuvo lugar la interpretacién o ejecucion, o de su fijacion, si éste fuere el caso.

Articulo 37.- Los productores de fonogramas tienen del derecho de:

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

b) Impedir la importacién de copias del fonograma, hechas sin la autorizacién del titular;

o) Autorizar o prohibir la distribucion publica del original y de cada copia del mismo, mediante
la venta, alquiler o cualquier otro medio de distribucién al publico; v,

d) Percibir una remuneracién por cada utilizacién del fonograma o copias del mismo con fines

comerciales, la que podra ser compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en los
términos que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.

Articulo 38.- El término de proteccién de los derechos de los productores de fonogramas, no podra
ser menor a cincuenta afios, contado a partir del primero de enero del afio siguiente al que se realizé

la fijacion.

Articulo 39.- Los organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir:

a) La retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;
b) La fijacién de sus emisiones sobre una base material; y,
9) La reproduccion de una fijacién de sus emisiones.

Articulo 40.- La emisién a que se refiere el articulo anterior, incluye la produccién de sefiales
portadoras de programas con destino a un satélite de radiodifusion o telecomunicacion, y comprende
la difusion al publico por una entidad que emita o difunda emisiones de otras, recibidas a través de
cualquiera de los mencionados satélites.
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Articulo 41.- El término de proteccion de los derechos de los organismos de radiodifusion, no podra
ser menor a cincuenta afios, contado a partir del primero de enero del afio siguiente a aquél en que
se haya realizado la emision.

Articulo 42.- En los casos permitidos por la Convenciéon de Roma para la Proteccién de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, las
legislaciones internas de los Paises Miembros podran establecer limites a los derechos reconocidos
en el presente Capitulo.

CAPITULO XI
DE LA GESTION COLECTIVA

Articulo 43.- Las sociedades de gestién colectiva de Derecho de Autor y de Derechos Conexos,
estaran sometidas a la inspeccién y vigilancia por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina
nacional competente la correspondiente autorizacién de funcionamiento.

Articulo 44.- La afiliacioén de los titulares de derechos a una sociedad de gestion colectiva de Derecho
de Autor o de Derechos Conexos, sera voluntaria, salvo disposicién expresa en contrario de la
legislacion interna de los Paises Miembros.

Articulo 45.- La autorizacién a que se refiere el articulo anterior, se concedera en cumplimiento de
los siguientes requisitos:

a) Que las sociedades de gestién colectiva se constituyan de conformidad con las leyes que
rigen estas sociedades en cada uno de los Paises Miembros;

b) Que las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de Autor o de los
Detechos Conexos;

9) Que se obliguen a aceptar la administracién del Derecho de Autor o Derechos Conexos
que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines;

d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de participacién apropiado en
las decisiones de la entidad;

e) 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
distribucién equitativa entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la
utilizacién real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segin
el caso;

f) Que de los datos aportados y de la informacién obtenida, se deduzca que la sociedad retne
las condiciones necesarias para garantizar el respeto a las disposiciones legales, y una eficaz
administracién de los derechos cuya gestion solicita;

o) Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

h) Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de amplia circulacién
nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas generales por el uso
de los derechos que representan;

) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacién periddica, completa y detallada
sobre todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus derechos;
) Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a que las

remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los gastos efectivos
de administracién de los derechos respectivos y distribuir el importe restante de las
remuneraciones, una vez deducidos esos gastos;

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestién colectiva del mismo
género, del pais o del extranjero, que no hubieran renunciado previa y expresamente a ellas;
) Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones internas de los

Paises Miembros.
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Articulo 46.- En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el presente Capitulo, la autorizacién de
la sociedad de gestiéon colectiva podra ser revocada de conformidad con lo dispuesto en las
legislaciones internas de los Pafses Miembros.

Articulo 47.- La autoridad nacional competente podra imponer a las sociedades de gestion colectiva,
las siguientes sanciones:

a) Amonestacion;

b) Multa;

o) Suspension; vy,

d) Las demas que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.

Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestién colectiva deberan ser
proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacién de las obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas o producciones fonograficas, segin sea el caso, salvo que las legislaciones
internas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo distinto.

Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en los términos que resulten de
sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras, para ejercer los
derechos confiados a su administracién y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales.

Articulo 50.- A fin de surtir efectos frente a terceros, las sociedades de gestion colectiva estan
obligadas a inscribir ante la oficina nacional competente, en los términos que determinen las
legislaciones internas de los Paises Miembros, la designacion de los miembros de sus 6rganos
directivos, asi como los instrumentos que acrediten las representaciones que ejerzan de asociaciones
u organizaciones extranjeras.

CAPITULO XII
DE LAS OFICINAS NACIONALES COMPETENTES DE DERECHO DE AUTORY
DERECHOS CONEXOS

Articulo 51.- Las Oficinas Nacionales de Derecho de Autor y Derechos Conexos, son competentes
para:

a) Organizar y administrar el Registro Nacional del Derecho de Autor y Derechos Conexos;

b) Ejercer la funcién de autorizacion, inspeccion y vigilancia de las asociaciones o entidades
de gestién colectiva;

o) Intervenir por via de conciliacién o arbitraje, en los conflictos que se presenten con motivo

del goce o ejercicio del Derecho de Autor o de los Derechos Conexos, de conformidad
con lo dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros;

d) Aplicar, de oficio o a peticién de parte, las sanciones contempladas en la presente Decision
o en las legislaciones internas de los Paises Miembros;

e) Desarrollar programas de difusion, capacitaciéon y formacion en Derecho de Autor y
Derechos Conexos;

f) Ejercer, de oficio o a peticiéon de parte, funciones de vigilancia e inspeccion sobre las

actividades que puedan dar lugar al ejercicio del Derecho de Autor o los Derechos Conexos,
en los términos establecidos por cada legislacion interna,
2 Las demas que determinen las respectivas legislaciones internas de los Paises Miembros.

Articulo 52.- La proteccién que se otorga a las obras literarias y artisticas, interpretaciones y demads
producciones salvaguardadas por el Derecho de Autor y los Derechos Conexos, en los términos de
la presente Decision, no estara subordinada a ningtn tipo de formalidad. En consecuencia, la omisién
del registro no impide el goce o el ejercicio de los derechos reconocidos en la presente Decision.
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Articulo 53.- El registro es declarativo y no constitutivo de derechos. Sin petjuicio de ello, la
inscripcion en el registro presume ciertos los hechos y actos que en ella consten, salvo prueba en
contrario. Toda inscripcién deja a salvo los derechos de terceros.

Articulo 54.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podra autorizar la utilizacién de una
obra, interpretacion, produccion fonografica o emision de radiodifusion o prestar su apoyo para su
utilizacion, si el usuario no cuenta con la autorizacién expresa previa del titular del derecho o de su
representante. En caso de incumplimiento sera solidariamente responsable.

CAPITULO XIII
DE LOS ASPECTOS PROCESALES

Articulo 55.- Los procedimientos que se sigan ante las autoridades nacionales competentes,
observaran el debido y adecuado proceso, segun los principios de economia procesal, celeridad,
igualdad de las partes ante la ley, eficacia e imparcialidad. Asimismo, permitirin que las pattes
conozcan de todas las actuaciones procesales, salvo disposicién especial en contrario.

Articulo 56.- La autoridad nacional competente, podra ordenar las medidas cautelares siguientes:

a) El cese inmediato de la actividad ilicita;

b) La incautacién, el embargo, decomiso o secuestro preventivo, segun corresponda, de los
¢jemplares producidos con infraccién de cualquiera de los derechos reconocidos en la
presente Decision;

9 La incautacién, embargo, decomiso o secuestro, de los aparatos o medios utilizados para la
comision del ilicito.

Las medidas cautelares no se aplicaran respecto del ejemplar adquirido de buena fe y para el exclusivo
uso personal.

Articulo 57.- La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o indemnizaciéon adecuada en
compensacion por los dafios y petjuicios sufridos con motivo de la violacién de su derecho;

b) Que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en que haya incurrido el titular del
derecho infringido;

9 El retiro definitivo de los canales comerciales, de los ejemplares que constituyan infraccién
del derecho;

d) Las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican a delitos de similar magnitud.

CAPITULO XIV

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Articulo 58.- Los programas de ordenador, como obras expresadas por escrito, y las bases de datos,
por su caracter de compilaciones, gozan de la proteccién por el derecho de autor, aun cuando se
hayan creado con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la presente Decision.

Articulo 59.- Los plazos de proteccién menotres que estuviesen corriendo, de conformidad con las
legislaciones internas de los Pafses Miembros quedarin automaticamente prorrogados hasta el
vencimiento de los plazos dispuestos en la presente Decision.

No obstante, se aplicaran los plazos de protecciéon contemplados en las legislaciones internas de los
Pafses Miembros, si éstos fueran mayores que los previstos en la presente Decision.

Articulo 60.- Los derechos sobre obras que no gozaban de proteccién conforme a las normas legales

nacionales anteriores a la presente Decision, por no haber sido registradas, gozaran automaticamente
de la proteccién reconocida por ésta, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros con
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anterioridad a la entrada en vigencia de la misma, siempre que se trate de utilizaciones ya realizadas o
en curso en dicha fecha.

Articulo 61.- Los Paises Miembros, con miras a la consolidacion de un sistema de administracion
comunitaria, se comprometen a garantizar la mejor aplicacion de las disposiciones contenidas en la
presente Decision, y a propender la autonomia y modernizacién de las oficinas nacionales
competentes, asi como de los sistemas y servicios de informacion.

CAPITULO XV
DISPOSICIONES TRANSITORIAS DISPOSICION TRANSITORIA

UNICA.- Las sociedades de gestion colectiva existentes, se adecuaran a lo dispuesto en el Capitulo
X1, en un plazo no mayor de tres meses contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la
presente Decision.

Dada en la ciudad de Lima, Perq, a los diecisiete dias del mes de diciembre de
mil novecientos noventa y tres.
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Anexo 2

Sentencia en accion de
incumplimiento emitida en el
proceso 01-AI-2019, caso Sociedad
de Autores y Compositores de
Colombia (Sayco) vs. Republica de
Colombia

Publicada en la GOAC 4442 del 22 de marzo de 2022.

Disponible en:
bitps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%204442.pdf
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 01-AI-2019

Accion de incumplimiento presentada por la Sociedad de Autores y Compositores
de Colombia contra la Republica de Colombia

Magistrado ponente: Hernan Rodrigo Romero Zambrano

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en la ciudad de San Francisco de Quito,
reunido en Sesion Judicial celebrada por medios telematicos ' el 11 de marzo de 2022, adopta
por unanimidad la presente Sentencia.

En la accién de incumplimiento presentada por la Sociedad de Autores y Compositores de
Colombia (en adelante, Sayco) contra la Republica de Colombia (en lo sucesivo, Colombia).

VISTO:
La audiencia publica celebrada por medios telematicos el 6 de abril de 2021.

Los escritos de alegatos de conclusion presentados por Colombia el 13 de abril de 2021 y
por Sayco el 14 de abril de 2021.

El escrito de solicitud de coadyuvancia del 6 de mayo de 2021 y el de regularizacion de la
referida solicitud del 22 de julio de 2021 presentados por la Asociaciéon Peruana de Autores
y Compositores (en adelante, Apdayc).

CONSIDERANDO:

Que, el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA (en adelante, el
TJCA o el Tribunal) es competente para conocer de la presente controversia en virtud de
lo previsto en el Articulo 25 de su Tratado de Creacién®, concordado con las normas del

De conformidad con lo establecido en el art. 17 del Reglamento Interno del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

2 Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado por la Decision 472
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.
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Capitulo II del Titulo IIT de su Estatuto’, mediante las cuales se regula lo pertinente a la
accion de incumplimiento.

Que, se han observado las formalidades inherentes a la accién de incumplimiento, sin que
exista irregularidad procesal alguna que invalide lo actuado.

Que, en este estado procesal y habiéndose agotado todo el tramite conforme lo establece la
normativa comunitaria andina, se procedera a dictar Sentencia, para lo cual el Tribunal estima
necesario referirse a los siguientes aspectos:

1.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

ANTECEDENTES

Proceso seguido ante el TJCA (principales hechos)

El 2 de mayo de 2019, Sayco present6 ante este Tribunal demanda en accién de
incumplimiento contra Colombia por el presunto incumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario andino a través de la aprobacién y puesta en
vigencia de los arts. 24 (parcial), 27 (numeral 9), 28, 29, 30 (literal b), 31, 32 y 34 de
la Ley 1493 del 26 de diciembre de 2011 (por la cual se toman medidas para
formalizar el sector del espectaculo publico de las artes escénicas, se otorgan
competencias de control y sancién sobre las sociedades de gestién colectiva y se
dictan otras disposiciones), los cuales manifestarfan un excesivo intervencionismo
estatal, violarfan las disposiciones de la Decision 351 — Régimen Comun sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos* que establecen los limites del 4ambito de
inspeccion y vigilancia que un pais miembro puede efectuar sobre las Sociedades de
Gestion Colectiva (en adelante, 1a o las SGC).

Mediante Auto del 28 de agosto de 2019, el TJCA decidié admitir a tramite la
demanda y otorgd a Colombia plazo para contestar la demanda.

Por Oficio OALI 1-2019-026542 del 9 de octubre de 2019, Colombia presentd
escrito de contestacion a la demanda y excepciones previas.

Mediante Auto del 22 de octubre de 2019, el TJCA decidié dar por contestada la
demanda por parte de Colombia y puso en conocimiento de la demandante las
excepciones previas planteadas por Colombia.

Por escrito del 1 de noviembre de 2019, la demandante contesté las excepciones
previas presentadas por Colombia.

Mediante Auto del 13 de marzo de 2020, el Tribunal decidié declarar infundadas
las excepciones previas de falta de competencia, falta de requisitos formales de la
demanda y cosa juzgada planteadas por la demandada en relacién con la primera
pretension de la demanda; y fundadas las excepciones previas de falta de
jurisdiccion, falta de competencia del Tribunal e indebida naturaleza de la accion
planteadas por la demandada respecto de la segunda pretension de la demanda.

4

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decisién 500 del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 145 del 21 de diciembre 1993.
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1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

Por Auto del 24 de febrero de 2021, el TJCA decidi6 no abrir término de prueba y
convocar a audiencia publica a las partes del presente proceso.

El 6 de abril de 2021 se celebr6 la audiencia publica (por medios telematicos) entre
las partes del presente proceso.

Por escritos del 13 y 14 de abril de 2021, Colombia y Sayco, respectivamente,
presentaron sus alegatos de conclusion.

Mediante escrito del 6 de mayo de 2021, Apdayc presenté solicitud de
coadyuvancia, y por escrito del 22 de julio de 2021 regulariz6 la mencionada

solicitud.

Principales arocumentos de la demandante (Sayco)

A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por Sayco en su
demanda, la audiencia puiblica y su escrito de alegatos de conclusion:

(i)  La conducta que constituirfa el incumplimiento por parte de Colombia serfa
la aprobacién o sancién de los arts. 24 (parcial), 27 (numeral 9), 28, 29, 30
(literal b), 31, 32y 34 de 1a Ley 1493 del 26 de diciembre de 2011, pues dichos
articulos desconocerfan los arts. 43, 44, 45 (literal d), 51 (literal b) de la
Decision 351 y de los arts. 2, 4 y 36 del Tratado de Creacién del TJCA.

(i)  Con la aprobacién de los referidos arts. de la Ley 1493 de 2011 se le habria
otorgado a la autoridad nacional competente, facultades que irfan mas alla de
la inspeccién y vigilancia (reconocidas por la Decisién 351); esto es, facultades
como las de control y toma de posesiéon desconociendo la voluntad del
legislador andino expresada en la Decision 351 consistente en que el Estado
solo pueda supervisar la labor de las SGC, lo cual no se podtia traducir en
intervencionismo ni estatismo.

(i) Concretamente, existirfan funciones asignadas por la Ley 1493 de 2011 que
rebasarfan el marco de inspeccion y vigilancia con el que la Decisiéon 351
faculté a las autoridades nacionales competentes en relaciéon con las SGC,
tales como:

(iii.1)  Sujetar a las SGC al control del Estado (arts. 24, 28 y 34 de la Ley
1493 de 2011).

(i.2)  Ordenar la modificaciéon de clausulas estatutarias (art. 29.1 de la Ley
1493 de 2011).

(iii.3)  Promover planes y programas —obligatorios— al interior de la
SGC (art. 29.2 de la Ley 1493 de 2011).

(ii.4)  Remover administradores, auditores y demas empleados de las SGC
(art. 29.2 de la Ley 1493 de 2011).

(ii.5)  Tomar posesion de la SGC: designar administrador y entregar a una
fiduciaria la gestién de la SGC (art. 32 de la Ley 1493 de 2011).

(ii.6)  Suspender a los administradores como medida cautelar (art. 30 de la
Ley 1493 de 2011).
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1.12.

Principales argumentos de la demandada (Colombia)

A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por Colombia
en su contestacion a la demanda, la audiencia publica y su escrito de alegatos de
conclusion:

@

(i)

(i)

Las medidas colombianas relacionadas con la supervision a las SGC no serfan
ajenas o extrafias a las adoptadas por otros paises miembros de la Comunidad
Andina.

La competencia para que la autoridad nacional competente; esto es, la
Direccién Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Interior de
Colombia (en adelante, la DNDA), ejerza las actividades de control descritas
por los arts. 24, 27 (numeral 9), 28, 29, 30 (literal b), 31, 32 y 34 de la Ley
1493 de 2011 obedeceria a una politica publica del Estado colombiano.

El control antes referido habria sido establecido por virtud de la figura del
complemento indispensable descrita por los arts. 44, 45 (literales a y 1), 46, 47
(literal d) y 51 (literales d y g) de la Decision 351, la cual confiere suficiente
espacio para que los pafses miembros desarrollen su politica publica en
relacion con la actividad que ejercen las SGC.

CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos de la demanda y de la contestacion a la demanda, asi
como de lo alegado por las partes en la audiencia publica, en sus alegatos de
conclusion y en escritos adicionales, los puntos controvertidos que constituyen
objeto de la sentencia del TJCA son:

1)
(i)
(iif)

(iv)
)

(vi)
(vi)

De la accién de incumplimiento.

De la controversia en la presente acciéon de incumplimiento.

Consideraciones previas:

(iii.1) Las SGC reducen costos de transaccion.

(ii.2) La posicion monopodlica de las SGC.

(iii.3) La intensidad de la regulacién depende de la magnitud del interés
publico involucrado: la magnitud de las externalidades negativas que
podria ocasionar la actividad regulada.

(ii.4) La SGCy el interés publico subyacente.

(iii.5) Las potestades de supervision y control de los actos de administracion
de las SGC.

(ii.6) La potestad sancionadora sobre las SGC.

Del principio de complemento indispensable.

Del anilisis de las disposiciones de la Ley 1493 de 2011.

Del analisis de la solicitud de coadyuvancia presentada por Apdayc.

De la condena en costas solicitada por la parte demandante.
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ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE

De la accién de incumplimiento

Naturaleza y alcances de la accién de incumplimiento

3.1.1.1. El art. 107 del Estatuto del TJCA otorga competencia a este 6rgano jurisdiccional

para pronunciarse respecto de la conducta de un pafs miembro considerada
contraria al ordenamiento juridico comunitario andino, a fin de dar cumplimiento
a las obligaciones y compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de
Cartagena’.

3.1.1.2. En vinculacién con ello, los arts. 23, 24 y 25 del Tratado de Creacion del TJCA

desarrollan las reglas procedimentales y los 6rganos comunitarios intervinientes en
la accién de incumplimiento.

3.1.1.3. El art. 23 establece el procedimiento aplicable cuando dicha accién es promovida

por la Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA)° y el att.
24, cuando es promovida por un pais miembro’.

v

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 107.- Objeto y finalidad

La accién de incumplimiento podra invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un Pafs Miembro,
cuya conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario, dé cumplimiento a las
obligaciones y compromisos contraidos en su condicion de miembro de la Comunidad Andina.

La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicién de normas internas contrarias
al ordenamiento juridico andino, por la no expedicién de normas que le den cumplimiento a dicho
ordenamiento o, por la realizacion de cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna
manera dificulten u obstaculicen su aplicacién.»

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 23.- Cuando la Secretarfa General considere que un Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, le formulara sus observaciones por escrito. El Pafs Miembro debera
contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad del caso, el cual
no deberd exceder de sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Secretarfa General, de
conformidad con su reglamento y dentro de los quince dfas siguientes, emitird un dictamen sobre el
estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pafs Miembro persistiere en la conducta que ha sido objeto
de obsetrvaciones, la Secretarfa General debera solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del
Tribunal. El Pais Miembro afectado podra adherirse a la accién de la Secretarfa General.»

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 24.- Cuando un Pafs Miembro considere que otro Pafs Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretarfa General con los antecedentes respectivos, para que
ésta realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el
primer parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se hubieren
obtenido resultados positivos, la Secretarfa General, de conformidad con su reglamento y dentro de los
quince dfas siguientes, emitira un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el
cual debera ser motivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pafs Miembro requerido
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3.1.14.

3.1.1.5.

3.1.1.0.

3.1.21

3.1.2.2

Por su parte, el art. 25 desarrolla los supuestos en los que la acciéon de
incumplimiento es promovida por personas naturales o juridicas que se consideren
afectadas en sus derechos®.

En armonia con lo previsto en el art. 23 del Tratado de Creacion del TJCA, en las
acciones de incumplimiento promovidas por personas naturales o juridicas
afectadas en sus derechos también corresponde que el caso sea previamente
remitido a la SGCA a fin de que esta realice las gestiones conducentes a subsanar el
incumplimiento.

En esa linea, solo en determinados supuestos —taxativamente establecidos por la
norma—, las personas naturales o juridicas pueden acudir directamente ante el
TJCA. Asi, por ejemplo, cuando la SGCA no emitiere su dictamen dentro de los
setenta y cinco (75) dias siguientes a la fecha de presentacion del reclamo.

Finalidad de la acciéon de incumplimiento

De conformidad con lo prescrito en el art. 107 del Estatuto del TJCA y en el art. 23
del Tratado de Creacion del TJCA, la accién de incumplimiento tiene por finalidad
que un pafs miembro, cuya conducta se considere contraria al ordenamiento
juridico comunitario andino, dé cumplimiento a las obligaciones y compromisos
asumidos en el marco del Acuerdo de Cartagena.

En la sentencia emitida en el Proceso 07-Al-99 se recalcé que al TJCA le
corresponde garantizar que los paises miembros cumplan las normas que integran
el ordenamiento juridico comunitario andino, respeten su intangibilidad y se
abstengan de adoptar medidas que lo contrarfen. Textualmente, se dispuso lo
siguiente:

«Requisito fundamental para la existencia y el logro de las finalidades del proceso de
integracion subregional originado en el Acuerdo de Cartagena y para el
cumplimiento de los derechos y obligaciones que dentro del mismo adquirieron los
Pafses Miembros, es el control de la legalidad del sistema, cuya salvaguardia ha sido
encomendada a este Tribunal desde el predmbulo mismo de su Tratado Fundacional,
en donde se le caracteriza como el 6rgano jurisdiccional exclusivo, del mas alto nivel,

persistiere en la conducta objeto del reclamo, la Secretarfa General debera solicitar el pronunciamiento

del Tribunal.

Si la Secretarfa General no intentare la accion dentro de los sesenta dias siguientes de emitido el

dictamen, el pafs reclamante podra acudir directamente al Tribunal. Si la Secretaria General no emitiere
su dictamen dentro de los setenta y cinco dias siguientes a la fecha de presentacién del reclamo o el
dictamen no fuere de incumplimiento, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.»

8 Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de
un Pais Miembro, podran acudir a la Secretarfa General y al Tribunal, con sujecién al procedimiento
previsto en el Articulo 24.

La accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir
simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma causa.»
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3.1.2.3

3.1.2.4

3.1.3.1

3.1.3.2

3.1.3.3

con capacidad de declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias que
surjan del mismo e interpretarlo uniformemente. En tal virtud le corresponde, en
primer lugar, velar por la recta aplicaciéon del ordenamiento juridico comunitario
conformado en el mismo Tratado que le da origen y, en segundo lugar, garantizar

que los Pafses Miembros cumplan las normas que lo integran, respeten su
intangibilidad y se abstengan de adoptar medidas que lo contratfen.

Esta accion, establecida v regulada en los articulos 23 a 27 del Tratado de Creacion

constituye el instrumento por excelencia, mediante el cual el Tribunal estd llamado a
vigilar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los Pafses Miembros de
acatar y no obstaculizar la aplicacién de las normas que constituyen el ordenamiento

juridico del Acuerdo de Cartagena.»

(Subrayado agregado)

En ese sentido, la acciéon de incumplimiento es el instrumento procesal del que se
sirve la normativa comunitaria andina para garantizar, controlar y vigilar que los
paises miembros acaten (dimensién positiva) y no obstaculicen (dimension
negativa) la aplicacién del ordenamiento juridico comunitario andino, conforme a
las obligaciones adquiridas en el marco del Acuerdo de Cartagena.

No se trata, por tanto, de un mecanismo que faculte al TJCA a identificar o
perseguir conductas de incumplimiento de los paises miembros para retribuirlas o
sancionatlas, sino que su finalidad se encuentra enfocada en lograr el cumplimiento
de las obligaciones y compromisos asumidos por los paises miembros; esto es, en
garantizar la eficacia del ordenamiento juridico comunitario andino.

La accién de incumplimiento como via paralela a los tribunales nacionales
competentes (jurisdiccionales o administrativos)

Sobre el particular, el art. 25 del Tratado de Creacién del TJCA dispone que:

«Articulo 25.- Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podrian acudir a la Secretarfa General y al
Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el Articulo 24.

La accién intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la

posibilidad de acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la

misma causa.»
(Subrayado agregado)
En esa linea, el art. 31 del Tratado de Creacion del TJCA establece que:

«Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los
Tribunales nacionales competentes, de conformidad con las prescripciones del
derecho interno, cuando los Paises Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo
4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho
incumplimiento.»

(Subrayado agregado)

Conforme a lo previsto en los arts. 25 y 31 del Tratado de Creacién del TJCA, las
personas naturales o juridicas que se consideren afectadas en sus derechos debido
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al incumplimiento de un pafs miembro se encuentran facultadas a optar por estas
vias paralelas:

- Acudir ante la SGCA y el TJCA con sujecién al procedimiento previsto en el
art. 24 del Tratado de Creacién del TJCA (accion de incumplimiento).

- Acudir ante los tribunales nacionales competentes conforme al derecho

interno cuando resulten afectados por el incumplimiento del Articulo 4 del
Tratado de Creacién del TJCA”.

3.1.3.4 De esta manera, la normativa faculta que las personas naturales o juridicas puedan

elegir reclamar la afectacién de sus derechos vulnerados debido al incumplimiento
de un pais miembro ante la jurisdicciéon comunitaria (SGCA y TJCA); o, ante el
tribunal nacional competente correspondiente, conforme se puede apreciar en el
siguiente grafico:

Grafico
SGCA Con sujecion al procedimiento
y previsto en el Articulo 24 del
TJCA Tratado de Creacién del TJCA
Persona ‘
natural o
juridica . Cuando los Paises Miembros
J ‘ Tribunales incumplan lo dispuesto en el
Que se conslderen nacionales Cre‘:g:;nu?e:':Jel:I:;ﬁ::r?i:ecrlliién
afectadas en sus competentes a lo dispuesto por el Articulo

derechos debido
al incumplimiento \
de un Pais '

Miembro
VIAS PARALELAS

31 de dicho Tratado

Fuente: arts. 4, 24 y 31 del Tratado de Creacion del TJCA.
Elaboracién propia.

3.1.3.5 De esta manera, la normativa comunitaria faculta, para el caso de los particulares,

dos posibilidades de accién no simultineas (vias paralelas alternativas, pero
excluyentes'); esto es, la jurisdiccion comunitatia de la SGCA y el TJCA conforme

Tratado de Creacion del TJCA.-

«Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas
o que de algiin modo obstaculice su aplicacién.»

La doctrina ha sefialado que fue a través del Protocolo de Cochabamba que se otorgé legitimacion a las
personas naturales o juridicas para formular el reclamo ante la SGCA, a causa del incumplimiento de
cualquiera de los Pafses Miembros, siempre que el incumplimiento de que se trate haya afectado los
derechos del reclamante (art. 25). Asimismo, precisé que esta nueva legitimacion introducida en el
Protocolo Modificatorio del Tratado se integré a la que el Tratado original les otorgaba (art. 27) y el
actual mantiene (art. 31) de acudir ante los Tribunales nacionales competentes para obtener la reparacion
de los dafios causados por el incumplimiento.
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3.1.3.6

3.1.3.7

3.1.4

3.1.4.1

3.1.4.2

3.14.3

3.1.4.4

al primer parrafo del art. 25 del Tratado de Creacion del TJCA; o, los tribunales
nacionales competentes en virtud de lo previsto en el art. 31 de la misma norma'’.

Dicha regla se condice también con el requisito de admisibilidad contemplado en el
literal c) del art. 49 del Estatuto del TJCA, norma que dispone que el actor de la
acciéon de incumplimiento debe adjuntar declaracién bajo juramento de que no se
esta litigando por los mismos hechos ante la jurisdiccion nacional.

Asi, por ejemplo, frente a un acto administrativo que viola o incumple una norma
andina, el administrado afectado por dicho acto puede acudir al proceso
contencioso administrativo (via nacional) o incoar la accién de incumplimiento
comunitaria, en este ultimo supuesto, el interesado debera acudir primero ante la
SGCA.

La acciéon de incumplimiento y su diferencia con un proceso contencioso
administrativo de plena jurisdicciéon y con la accién de nulidad

La acciéon de incumplimiento a cargo del TJCA no constituye un proceso
contencioso administrativo de plena jurisdiccion. Por tanto, en via de accion de
incumplimiento el TJCA no puede anular o revocar actos administrativos, como
tampoco puede otorgar derechos o declararlos, ni restablecer situaciones juridicas
subjetivas vulneradas.

Por la acciéon de incumplimiento el TJCA tiene la competencia para verificar y, de
ser el caso, declarar el incumplimiento de un pais miembro al derecho comunitario
andino. Sera este pafs, en ejecuciéon de la sentencia, el que tomara las medidas
necesarias y pertinentes para lograr el cese del incumplimiento.

La accién de incumplimiento no es un mecanismo que faculte al TJCA a declarar la
existencia de derechos particulares, sino que su finalidad se encuentra enfocada en
lograr el cumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por los paises
miembros; esto es, garantizar la eficacia del ordenamiento juridico comunitario
andino.

En la accién de incumplimiento el TJCA solo analiza si los criterios o fundamentos
juridicos contenidos en los actos administrativos (resoluciones administrativas) o
jurisdiccionales (sentencias) contravienen o no el ordenamiento juridico
comunitario andino y no entra a valorar medios probatorios. En este sentido, y
dado que el TJCA no entra a valorar medios probatorios, es que la acciéon de
incumplimiento no puede ser considerada como un proceso contencioso
administrativo de plena jurisdicciéon, como tampoco un recurso de revision.

Iris Gonzalez de Troconis, Solucion de Controversias por Incumplimiento de los Estados en el Régimen Juridico de
la Comunidad Andina. La cuestion de la efectividad. Tesis de Doctorado en Derecho con mencién en Derecho
Econémico y de la Empresa, Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2007.

1 Fabian Novak Talavera, La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico. En: AA NN, Derecho Comunitario
Abndino, Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 2003, pp. 93 y 94.
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3.2.

3.2.1.

3.3.

3.3.1.

3.3.1.1

3.3.2.

3.3.2.1

De la controversia en la presente accién de incumplimiento

La controversia de la acciéon de incumplimiento, en el caso concreto, tiene por
objeto determinar hasta qué punto la legislacién interna de Colombia'>", en
aplicacion del principio de complemento indispensable, puede otorgar ala DNDA™
potestades de control y sancién sobre las SGC adicionales a las potestades de
inspeccién y vigilancia previstas en la Decision 351, como es la potestad de remover
y nombrar a administradores y 6rganos de control interno, la potestad de tomar la
posesion (administracion) estatal de la SGC, entre otras.

Consideraciones previas:

Las SGC reducen costos de transaccion

Si no existieran las SGC, los autores (de obras literarias, artisticas, musicales,
audiovisuales, coreograficas, fotograficas, etc.), los intérpretes, los ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (en adelante, los
titulares de derechos de autor y derechos conexos) tendrian que autorizar la
utilizaciéon de obras, interpretaciones, ejecuciones, producciones fonograficas o
emisiones de radiodifusién, asi como negociar y recaudar las regalias
correspondientes, con cada uno de los usuarios que utilizan en sus actividades
econémicas los mencionados derechos, los que pueden ser cines, empresas de radio
o television (de sefial abierta o cerrada), discotecas, bares, restaurantes, hoteles,
empresas de transporte (terrestre, aéreo, maritimo, fluvial) y los miles de
establecimientos comerciales u otros que utilizan tales creaciones intelectuales
como parte de sus actividades econémicas y, a su vez, estos miles de
establecimientos comerciales u otros tendrian que solicitar autorizacién y negociar
el pago de remuneraciones con cada uno de los miles de titulares de derechos de
autor y derechos conexos, lo que serfa, en términos econémicos, costosisimo para
ambas partes. Las SGC, al intermediar entre los titulares de derechos de autor y
derechos conexos y los usuarios de estos derechos, reducen los costos de
transaccion involucrados, logrando, de manera eficiente, que los primeros perciban
los beneficios de sus derechos de propiedad intelectual y los segundos utilicen
dichos derechos en sus actividades econémicas y sociales.

La posicién monopdlica de las SGC

A mayor numero de titulares de derechos de autor y derechos conexos miembros
de una SGC y a mayor el nimero de usuarios, la gestién colectiva se beneficia de
economias de red, de economias de escala y se vuelve mas valiosa la participacién
de cada miembro y usuario adicional, todo lo cual genera una barrera de entrada al
mercado para un competidor’: una SGC del mismo rubro, género o rama. Por

12 Para el caso en concreto, los arts. 24 (parcial), 27 (numeral 9), 28, 29, 30 (literal b), 31, 32 y 34 de la Ley

1493 de 2011.

13 Asf como la legislacion interna de los otros paises miembros de la Comunidad Andina.

14 Aplicable también a las oficinas nacionales competentes de los otros pafses miembros de la Comunidad
Andina.

15 Con cada titular de derecho de autor o conexo adicional y con cada usuario adicional, disminuye el costo

total medio de la gestién colectiva, de una manera bastante similar a lo que ocurre en las industrias de
red que califican como monopolios naturales.
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3.3.2.2

3.3.23

3.3.24

3.3.25

tanto, e independientemente de si la legislacion nacional estableciera o no un
monopolio legal, lo cierto es que en la practica es sumamente complicado que
compitan dos o mas SGC del mismo rubro (género o rama) entre si, como serfa,
hipotéticamente hablando, que dos o tres sociedades de autores y compositores
compitieran entre si al interior de un pais miembro.

Existe un monopolio (0 monopsonio), cuando en el mercado relevante hay un solo
agente que oferta (o compra) un determinado bien o servicio, el cual carece de
sustitutos razonables. I.a ausencia de sustitutos razonables es lo que realmente
otorga la condicién de monopolio (o poder de mercado). Es un error pensar que la
gestion individual es un sustituto de la gestion colectiva porque para los titulares de
derechos de autor o derechos conexos no es indistinto el optar por la gestién
individual o la colectiva, en la medida que las caracteristicas, precios y condiciones
de ambas difieren. Se podria sospechar de cierta sustituibilidad en mercados en los
que la gestion individual disciplina'® el monto de las tarifas de la gestién colectiva,
pero no existe evidencia de que algo asi ocurra en los pafses miembros de la
Comunidad Andina.

La mencionada situacién monopdlica se traduce en que una SGC tiene, también en
la practica, y en su respectivo rubro (género o rama), dos mercados cautivos. El
primero, relacionado con los titulares de los derechos de autor y derechos conexos
gestionados por la SGC; y, el segundo, respecto de los usuarios de dichos derechos.
Asi, por ejemplo, en el caso de una SGC que agrupa a autores y compositores (el
rubro), tratandose de la gestion colectiva (que es distinta a la individual), los autores
y compositores constituyen un mercado cautivo pues no tienen otra elecciéon'” (en
el pafs miembro de que se trate) que acudir a la inica SGC de ese rubro; y lo mismo
ocurre respecto de los usuarios que utilizan en sus actividades econdmicas los
derechos de los autores y compositores, pues ellos no pueden elegir a qué entidad
le pagan las regalias, sino que el pago lo tienen que efectuar, necesariamente, ante
la Gnica SGC del rubro, que es la SGC que agrupa a autores y compositores. Para
dichos usuarios, esta SGC es un monopolio.

En la medida que, en la practica, una SGC actia en régimen de monopolio, su
presencia constituye lo que se conoce como una falla de mercado (el poder de
mercado que existe ante la ausencia de competencia efectiva), lo que justifica la
intervencién regulatoria del Estado con el objetivo de evitar abusos tanto respecto
de los miles de titulares de los derechos gestionados por ella como con relacién de
los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en sus actividades econémicas o
particulares.

Dicha intervencién regulatoria se expresa en que el Estado autoriza el
funcionamiento de la SGC, le aprueba sus estatutos (y sus modificaciones), ejerce
sobre ella facultades de inspeccion y vigilancia (fiscalizacion y supervisiéon) —como,
por ejemplo, el requerimiento de informacién y documentacion—, le ordena la
realizacién de auditorfas contables y financieras, le aprueba sus reglamentos (de
socios, de tarifas y de distribucién), le impone sanciones en casos de

16 Es decir, que la gestion individual evitara el incremento de las tarifas de la gestion colectiva.

17

En el supuesto de que opten por la gestién colectiva.
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3.3.3.

3.3.3.1

3.3.3.2

3.3.4.

3.3.4.1

3.3.5.

3.3.5.1

incumplimiento normativo (multas, la suspension o la revocacion de la autorizacion
de funcionamiento), etc.

La intensidad de la regulaciéon depende de la magnitud del interés publico
involucrado: la magnitud de las externalidades negativas que podria
ocasionar la actividad regulada

El Estado regula, a través de potestades administrativas (reglamentaria, de polica,
de fiscalizacion, de sancion, entre otros), las actividades econémicas y sociales con
el objeto de evitar dafios a los involucrados (a los que realizan la actividad y a los
destinatarios de ella) y a terceros (personas ajenas a la transaccion, el ambiente, etc.),
lo que se traduce en la prevencién, reduccion o eliminacién de externalidades
negativas.

La intervencién del Estado es mas o menos intensa en funcién del interés publico
involucrado, de modo que si la actividad es susceptible de generar pocas
externalidades negativas (v.g., afectar a pocas personas), la intervencion sera leve,
mientras que si ella puede generar muchas externalidades negativas (v.g., afectar a
muchas personas), la intervencion sera mayor. Si la actividad podtia afectar a pocas
personas, la intervencion del Estado sera leve al limitarse a autorizar el
funcionamiento del establecimiento y fiscalizarlo. En cambio, si la actividad podria
afectar a muchas personas, la intervencion estatal se torna mas intensa, pudiendo
comprender la obtencién de autorizaciones o permisos adicionales, la exigencia de
reservas legales, el establecimiento de limitaciones y prohibiciones a los actos de
gestion, la aprobacién de clausulas generales de contratacién, y/o la exigencia de
seguros obligatorios, segun las circunstancias de cada caso concreto.

La SGCy el interés publico subyacente

El interés publico que preocupa respecto del funcionamiento de una SGC son los
miles de titulares de los derechos de autor y derechos conexos gestionados por ella
y los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en sus actividades econémicas
o particulares. Lo que busca la normativa andina y nacional existente es evitar que
la SGC abuse (o se aproveche indebidamente) de los miles de titulares de los
derechos de autor y derechos conexos gestionados por ella y de los miles de usuatios
de dichos derechos. Por el numero de posibles afectados, el interés publico
subyacente es significativo, como ocurre con los miles de ahorristas que tienen los
bancos o los miles de asegurados que tienen las companias de seguros. De alguna
forma, las SGC se asemejan a los bancos y a las companias de seguros, por lo que
la intervencién del Estado no se reduce a la autorizacién de su funcionamiento, sino
que, ademas, requiere el control de aspectos relativos a la administracion de estas
entidades. En la pigina 15 de la demanda'®, citando a Ricardo Antequera Parilli,
Sayco reconoce que las SGC, al igual que los bancos y las compafias de seguros,
son organizaciones privadas que pueden afectar intereses colectivos.

Las potestades de supervision y control de los actos de administracion de las

SGC

De conformidad con lo establecido en los arts. 43 y 44 de la Decision 351, las SGC
estan sometidas a la inspeccion y vigilancia por parte del Estado, debiendo obtener

18 Ver folio 9 del expediente.
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3.3.5.2

de la oficina nacional competente la correspondiente autorizacion para su
funcionamiento, la cual se concedera solo si dichas entidades cumplen con los
siguientes requisitos:

a)  Que se constituyan de conformidad con las leyes que rigen estas sociedades
en cada uno de los paises miembros;

b)  Que tengan como objeto social la gestion del derecho de autor o de los
derechos conexos;

c¢)  Que se obliguen a aceptar la administraciéon del derecho de autor o derechos
conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines;

d)  Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de participacion
apropiado en las decisiones de la entidad;

e)  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
derechos, en forma proporcional a la utilizacion real de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso;

f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se deduzca que la
sociedad retune las condiciones necesarias para garantizar el respeto a las
disposiciones legales, y una eficaz administracién de los derechos cuya gestion
solicita;

2)  Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

h)  Que se obliguen a publicar, cuando menos anualmente, en un medio de
comunicacién de amplia circulaciéon nacional, el balance general, los estados
financieros, asi como las tarifas generales por el uso de los derechos que
representan;

1) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacién peridédica, completa
y detallada sobre todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al
ejercicio de sus derechos;

) Que se obliguen, salvo autorizaciéon expresa de la Asamblea General, a que
las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los
gastos efectivos de administracion de los derechos respectivos y distribuir el
importe restante de las remuneraciones, una vez deducidos esos gastos;

k)  Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestién
colectiva del mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas;

) Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones
internas de los paises miembros.

Se advierte del listado de requisitos antes consignado que la supervision
(fiscalizacién) que ejerce el Estado sobre las SGC es intensa, y esta intensidad llega
a los actos de administraciéon de dichas entidades (participacion apropiada de los
miembros en la decisiones de la entidad, distribucién equitativa de las regalias,
transparencia y administracion eficaz, aprobacion de determinados reglamentos,
aprobacién y publicacién de balance general y estados financieros, limitaciones para
los gastos administrativos, reglas para cubrir los gastos efectivos de administracion,
entre otros). La autoridad administrativa no suele inmiscuirse en los actos de
administracion de restaurantes, ferreterfas, discotecas o sastrerfas, que son
establecimientos comerciales que operan previa obtencién de la autorizacién
administrativa correspondiente, pero si lo hace respecto de compafias como
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3.3.5.3

3.3.5.4

3.3.5.5

3.3.5.6

bancos, entidades financieras, seguros, cooperativas, fondos de inversion, entre
otros, que ademas de contar con autorizacién para su funcionamiento, se
encuentran obligadas a cumplir con ambitos regulatorios que inciden sobre la
administraciéon de dichas companias.

Adicionalmente, el art. 48 de la Decision 351 establece que las tarifas a cobrar por
parte de las SGC deben ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la
utilizaciéon de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o producciones
fonograficas, segun sea el caso, salvo que las legislaciones internas de los paises
miembros expresamente dispongan algo distinto; y su art. 50 sefiala que las SGC
estan obligadas a inscribir ante la oficina nacional competente, en los términos que
determinen las legislaciones de los paises andinos, la designacién de los miembros
de sus Organos directivos, asi como los instrumentos que acrediten las
representaciones que ejerzan de asociaciones u organizaciones extranjeras.

La autoridad administrativa no suele inmiscuirse en los precios de los restaurantes,
ferreterfas, discotecas o sastrerfas, tampoco les exige a esta clase de establecimientos
registrar a sus 6rganos directivos, lo que no ocurre con las SGC, donde resulta
razonable establecer parametros de control sobre sus tarifas dada la natural
situaciéon de monopolio de estas entidades, asi como registrar a los integrantes de
sus organos directivos como parte del proceso de supervision intensa que existe
sobre los actos de administracion de dichas entidades.

Lo anterior revela que las SGC, si bien son organizaciones privadas, también son
de interés publico, pues la actividad que realizan puede afectar un interés colectivo
(los miles de titulares de los derechos de autor y derechos conexos gestionados por
ellas y los miles de usuarios que utilizan dichos derechos en sus actividades
econémicas o particulares) que justifica la necesidad de ejercer sobre ellas un
intenso nivel de regulacién y control. Como lo ha mencionado este Tribunal a través
de su jurisprudencia: «...las sociedades de gestién colectiva si bien son de caracter
privado también son de interés publico, ya que protegen intereses colectivos
soportados en la salvaguarda de los derechos de autor...»".

En su jurisprudencia, esta Corte Internacional ha reconocido que la autoridad
nacional competente tiene competencia para ejercer las siguientes potestades de
fiscalizacién, supervision, inspeccién, vigilancia y control sobre las SGC, que
inciden sobre sus actos de administracion:

Sobre los gastos de la SGC

a)  Verificar que los gastos en los que incurre la SGC tienen por objeto la
consecucién de sus fines institucionales, como son percibir o recaudar el
dinero proveniente de autorizaciones acordadas sobre el repertorio que ellas
representan, negociar las autorizaciones por concepto de uso de obras que
formen parte del repertorio que representan, perseguir los usos no

19 Interpretacion Prejudicial 136-1P-2013 del 13 de noviembre de 2013, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena num. 2295 del 17 de febrero de 2014, p. 73 de dicha Gaceta.

Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ GACE2295 pdf
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autorizados de tales obras y distribuir el importe restante entre los asociados
(o afiliados).”

b)  Verificar que la SGC no incurra en gastos que no respondan a su objeto o
naturaleza y que impidan o amenacen la realizacion de alguno de sus fines,
como el repartir el importe restante entre sus afiliados luego de deducir los
respectivos gastos de administracion.”

c)  Verificar, respecto de la SGC, que son permisibles los gastos que le permitan
recaudar el dinero proveniente de autorizaciones acordadas sobre el
repertorio que representan, negociar las autorizaciones por el uso de las obras
que administran y perseguir los usos no autorizados de dichas obras con
mayor eficiencia, principalmente econémica, de manera tal que ningun
asociado vea mermado el monto correspondiente a las regalfas percibidas por
parte de la SGC, en nombre de este, por concepto del uso o explotacion de
sus obras, interpretaciones, ejecuciones o fonogramas.”

d)  Verificar que la SGC cuenta con los suficientes recursos humanos y técnicos
para el cumplimiento de sus fines institucionales y asi garantizar la
recaudacion de las regalias que corresponden a sus afiliados, asi como la
posible efectividad de la gestion en el extranjero del repertorio que se
aspira administrar.”

Sobre el reparto de las regalias recaudadas entre los titulares de derechos (los

asociados o sus causahabientes)

e)  Verificar que las remuneraciones recaudadas por la SGC se destinen
exclusivamente a los titulares de los derechos de autory conexos, asi
como a los gastos que implica gestionar dichos derechos, salvo que la
Asamblea General o los asociados acuerden fines adicionales que no
contravengan o desnaturalicen la raz6n de ser de la SGC.*

f) Verificar, respecto de las normas de reparto de la SGC, que una vez deducidos
los gastos administrativos hasta por el porcentaje maximo previsto en las
disposiciones legales o estatutarias, se garantice una distribucion equitativa
entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la utilizacion real

20

21

22

23

24

Interpretaciéon Prejudicial 525-IP-2015 del 20 de abril de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena num. 3123 del 27 de octubre de 2017, p. 12.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACE3123.pdf

Ibidem, p. 13
Ibidem, p. 14.
Interpretacién Prejudicial 387-IP-2016 del 11 de mayo de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del

Acuerdo de Cartagena num. 3050 del 26 de junio de 2017, p. 27.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialestiles/ Gacetas/ GACE3050.pdf

Ibidem, 26 y 27.
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de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el
25
caso.

Sobre la participacién apropiada de los miembros en la toma de decisiones de la
SGC

@) Verificar, respecto de las reglas de participacion de los asociados en las
decisiones de la SGC, que de ninguna manera se vulnere el derecho de los
miembros que no hagan parte de la expansiéon en el mercado, pues a ellos los
puede mover més un interés cultural, artistico o literario.”>

25

26

27

Literal e) del art. 45 de la Decision 351 e Interpretacion Prejudicial 64-IP-2018 del 16 de septiembre de
2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 3789 del 24 de octubre de 2019, p.
13.

Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%203789.pdf

Interpretacion Prejudicial 550-1P-2016 del 14 de diciembre de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena num. 3663 del 17 de junio de 2019, p. 20.
Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%203663.pdf

Respecto de la participacién apropiada de los afiliados en las decisiones de la SGC, el TJCA, en la
Interpretacién Prejudicial 136-1P-2013 del 13 de noviembre de 2013, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena nim. 2295 del 17 de febrero de 2014, ha sefialado lo siguiente:

«...Cuando la norma prevé que se debe reconocer a los miembros de la sociedad colectiva un
derecho de “participacién apropiado”, el legislador comunitatio no estaba pensando Gnicamente
en los autores que reciben grandes sumas de dinero por la gestion de sus derechos de autor.
Estaba sopesando en el interés publico que esta detras de esta figura de gestion colectiva. La
proteccion de los derechos de autor y conexos, en donde evidentemente se encuentra la labor
de las mencionadas sociedades, no puede ser unicamente dirigida a la proteccion de los autores
de “especticulo rentable”; esta no es ni puede ser la finalidad de dicha proteccion. Si bien la
industria del espectaculo, en todos sus niveles, genera grandes sumas de dinero, no se puede
descuidar la esencia propia de una protecciéon de los derechos de autor: la salvaguardia de la
creacién del espititu humano representada en obras, ya que esto condensa ciertos bienes
culturales que le interesa a la generalidad de individuos de una sociedad.

El Tribunal advierte que una cosa es la distribucion equitativa de los recaudos, y otra es la
participacion en las decisiones de la entidad. La normativa comunitaria, de conformidad con lo
expuesto, no puede hacer depender la participacion al nivel de distribucion. Debe quedar claro
que las sociedades de gestién colectiva no tienen un caracter eminentemente mercantil.

Por lo tanto, el legislador comunitario, precisamente con la norma estudiada, previé una
adecuada participacién de todos los miembros de la sociedad colectiva: los artistas de “gran
rentabilidad” y los que no han logrado o no les interesa dicha “gran rentabilidad”. De
conformidad con el interés publico que cobija las sociedades de gestion colectiva, la participacion
apropiada es el espacio que la normativa comunitaria abre para una real y efectiva participacion
de todos los grupos de autores, intérpretes o ejecutantes miembros de éstas.

En consecuencia, el Tribunal entiende que una partticipaciéon apropiada es la que permite una
adecuada participacién de todos los grupos de miembros. En este sentido, las sociedades de
gestion colectiva s pueden generar reglas de participacion, pero de ninguna manera vulnerando
el derecho de miembros que no hagan parte de la expansién en el mercado, ya que a éstos los
mueve un interés cultural, artistico o literario. Se puede normar la participacién en la toma de
decisiones estableciendo ciertos criterios de participacion de conformidad con lo mencionado:
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3.3.5.7

3.3.58

Sobre el particular, el TJCA ha sefialado que se puede normar la participacioén
en la toma de decisiones estableciendo ciertos criterios de participacion,
como la antigliedad de los socios; su representaciéon en ciertos grupos de
autores, intérpretes o ejecutantes; entre otros criterios que permitan una
participacion adecuada.”

La exigencia de transparencia y auditoria

h)  Verificar que la SGC tenga reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;
que publique cuando menos anualmente, en un medio de amplia circulacién
nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan; y que remita a sus
miembros, informaciéon peridédica, completa y detallada sobre todas las
actividades de la SGC que puedan interesar al ejercicio de sus derechos.”

Este Tribunal advierte del listado antes citado dos asuntos a destacar. El primero,
que en efecto, la supervision efectuada sobre las SGC no es superficial, sino que es
tan invasiva que ingresa al terreno de los actos de gestion o administracién de estas
entidades (el controlar sus gastos, el verificar el reparto equitativo de los ingresos
por concepto de regalias, el constatar la existencia de recursos humanos suficientes,
el verificar que los miembros —e independientemente de si los titulares reciben o
no grandes sumas de dinero por las gestién de sus derechos— gocen de un derecho
de participacién apropiado en las decisiones de la entidad, entre otros). El segundo,
que la necesidad de supervisar los actos de gestion o administracién, hablando
terminoldgicamente, va mas alla de una simple inspeccion y vigilancia, arribando al
ambito del término «controly, que es una forma de intervencién mas intensa. El
término «control» ha sido expresamente reconocido por el TJCA en la
Interpretacion Prejudicial 525-1P-2015 del 20 de abril de 2017, oportunidad en la

cual esta Corte senald lo siguiente:

«...En conclusién, las sociedades de gestién colectiva se encuentran sometidas a un
especial control y supervision por parte del Estado. El Articulo 43 de la Decision
351 establece que dichas sociedades estin sometidas a la inspeccién y vigilancia
por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina nacional competente la
correspondiente autorizacién de funcionamiento.»?!

(Enfasis agregado)

La jurisprudencia de este Tribunal acredita que las SGC no solo estan sometidas a
la «inspeccién y vigilancia» de la oficina nacional competente, sino también a su
«control y supervisiony, cuatro verbos (a los que sin ningtin problema se le podrian

antigiiedad de los socios, representantes de ciertos grupos de autores, intérpretes o ejecutantes,
entre otros muchos que permitan una participacién adecuada.»

28 Interpretacién Prejudicial 550-IP-2016, p. 20.

» Literales g), h) e i) del art. 45 de la Decision 351 e Interpretacion Prejudicial 64-1P-2018, p. 13.

30 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 3123 del 27 de octubre de 2017.

3 Interpretacién Prejudicial 525-IP-2015, p. 53.
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3.3.6.

3.3.6.1

3.3.6.2

3.4.

3.4.1.

3.4.2.

3.4.3.

agregar los verbos «monitorear», «fiscalizar», «auditar») que evidencian una
intervencion estatal intensa que tiene por objeto asegurar que el funcionamiento y
administraciéon de dichas entidades no perjudique a los titulares de los derechos de
autor y derechos conexos gestionados por ellas, como tampoco a los usuarios que
utilizan dichos derechos en el mercado. Esta intervencion estatal intensa se asemeja
a la que los paises ejercen sobre los bancos y las aseguradoras, precisamente para
cautelar los intereses de los miles de ahorristas y asegurados.

La potestad sancionadora sobre las SGC

Las funciones de inspeccién, vigilancia, fiscalizacion, supervision y control sobre
las SGC han sido acompafiadas de una potestad muy importante que tiene por
objeto garantizar el cumplimiento de la normativa andina y nacional, que es la
sancionadora, tal como se advierte de las siguientes disposiciones de la Decision
351:

«Articulo 46.- En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el presente Capitulo,
la autorizacién de la sociedad de gestién colectiva podra ser revocada de
conformidad con lo dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros.

Articulo 47.- La autoridad nacional competente podra imponer a las sociedades de
gestion colectiva, las siguientes sanciones:

a) Amonestacion;

b)  Multa;

9 Suspension; y,

d) Las demas que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.»

Este o6rgano jurisdiccional aprecia, de los articulos antes citados, que la norma
andina faculta a los paises miembros no solo a revocar (cancelar) la autorizacion de
funcionamiento de la SGC, sino que también los faculta a la «suspensioény, lo que
puede comprender tanto la suspension de las actividades de la SGC como la
suspension de las funciones de sus 6rganos de direccion.

Del principio de complemento indispensable

De conformidad con lo expuesto en el acapite 3.2. de la presente sentencia, la
controversia tiene por objeto determinar hasta qué punto la legislacion interna de
Colombia, en aplicacién del principio de complemento indispensable, puede
otorgar a la DNDA potestades de control y sancién sobre las SGC adicionales a las
de inspeccion y vigilancia previstas en la Decision 351.

Los pafses miembros no pueden expedir normas sobre asuntos regulados por las
normas comunitarias, salvo que sean necesarias para su correcta ejecucion y, en
consecuencia, no pueden, bajo el pretexto de reglamentar normas comunitarias,
establecer nuevos derechos u obligaciones o modificar los ya existentes y previstos
en las normas comunitarias.”

No obstante lo anterior, cuando la norma comunitaria deja a la responsabilidad de
los pafses miembros la implementacién o desarrollo de aspectos no regulados por

2 Interpretacion Prejudicial 340-IP-2019 de fecha 29 de julio de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena nim. 4037 del 30 de julio de 2020, p. 35.
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3.4.4.

3.4.5.

aquella, en aplicacion del principio de complemento indispensable, le corresponde
a esos pafses llevar a cabo tales implementaciones, sin que estas puedan establecer,
desde luego, exigencias, requisitos adicionales o constituir reglamentaciones que de
una u otra manera afecten el derecho comunitario o, restrinjan aspectos esenciales
por él regulado de manera que signifiquen, por ejemplo, una menor proteccion a
los derechos consagrados por la norma comunitatia.”

En ese sentido, este Tribunal ha sefialado lo siguiente:

«...son solo dos los escenarios en los que la norma nacional puede complementar a
la norma andina:

@) El primero, cuando un asunto o tema no esta regulado en la norma andina.
En este caso, ante el silencio de la norma andina, la norma nacional puede
abocarse al conocimiento de dicho asunto o tema y regularlo normativamente;

Y>

(i)  Elsegundo, cuando la norma andina regula una materia en términos generales

y autoriza que algun extremo de ella sea desarrollado de manera més detallada
o concreta por la legislacién interna de los pafses miembros. (...)

En cualquiera de los dos supuestos antes mencionados, la regulacién del asunto o
materia por la norma nacional no puede transgredir ni el texto ni la ratio legis de la
norma andina.

...Ejemplo del primer escenario es el Articulo 276 de la Decision 486 (...), el cual
dispone que “//os asuntos sobre Propiedad Industrial no comprendidos en la presente Decisidn,
serdn regulados por las normas internas de los Paises Miembros”. Por virtud del principio de
complemento indispensable, todo aquello sobre propiedad industrial que no esta
contemplado en la Decisién 486 es susceptible de ser regulado por la normativa
interna de los paises miembros, sin que ello suponga la posibilidad de contradecir
alguna disposicién de dicha norma andina. Un ejemplo del segundo escenario es el
Capitulo IX de la Decision 351 (...), que va del Articulo 29 al 32 y regula lo referido
a la transmisién y cesién de derechos. Su Articulo 29 establece que el derecho de
autor puede ser transmitido por sucesién de acuerdo a lo dispuesto en la legislacién
nacional aplicable. Su Articulo 30 sefiala que las disposiciones relativas a la cesién o
concesion de derechos patrimoniales y a las licencias de uso de las obras protegidas
se regiran por lo previsto en las legislaciones internas de los paises miembros. Los
dos articulos mencionados, por via del principio de complemento indispensable,
autorizan a las legislaciones internas a regular aquello que en términos muy generales
esta mencionado en la norma andina...»*

Como se podra advertir, de las disposiciones de la Decision 351, examinadas
conjuntamente con la jurisprudencia de este Tribunal, se aprecia que el legislador
andino ha considerado pertinente que el principio de complemento indispensable
(segundo escenario) se desarrolle plenamente en esta materia. Asi, en el art. 45,
referido a los requisitos para la obtencion de la autorizacion de funcionamiento de

33

34

Interpretacién Prejudicial 142-IP-2015 de fecha 24 de agosto de 2015, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena nim. 2614 del 23 de octubre de 2015; y, la Interpretaciéon Prejudicial 67-1P-
2013 de fecha 8 de mayo de 2013, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 2228
del 16 de agosto de 2013.

Interpretacion Prejudicial 340-IP-2019, p. 36.

467



3.4.0.

3.4.7.

3.4.8.

una SGC, el literal 1) de dicho articulo agrega que se deben cumplir los demas
requisitos establecidos en las legislaciones internas de los pafses miembros, lo que
evidentemente significa que estos cuentan con la prerrogativa de afiadir mas
requisitos para autorizar el funcionamiento de una SGC. La revocacién de la
autorizacion de funcionamiento, prevista en el art. 46 de la Decisiéon 351, esta
supeditada a lo que dispongan las legislaciones internas de los paises miembros, los
cuales pueden tipificar en una norma con rango de ley las diversas causales que
podrian originar la revocacion o cancelacion de la autorizacion de funcionamiento
de estas entidades. En lo referido a las sanciones, el literal d) del art. 47 habilita a
los pafses miembros a establecer otras sanciones a las SGC, ademas de la
amonestacion, multa y suspension, como puede ser la remocion o destitucion de las
autoridades de las SGC o, como #/tima ratio, 1a toma de posesion (el control de la
administracion) de las SGC.

Lo mismo ocurre tratandose de las tarifas, en las que el art. 48 de la Decision 351
ha habilitado plenamente a los pafses miembros a establecer algo distinto a lo
mencionado en dicho articulo. Este es un caso especial de aplicacién del principio
de complemento indispensable, pues se ha autorizado a los paises, en lo atinente a
las tarifas de las SGC, a establecer condiciones, requisitos y limitaciones distintos a
los contemplados en el mencionado articulo. Esto se encuentra plenamente
justificado en atencion a que, por lo general, las SGC actian como monopolios, por
lo que el control que debe realizar el Estado sobre sus precios o tarifas debe ser
mayot, como el hecho mismo de aprobar administrativamente dichas tarifas. En la
medida que no es factible la presencia de competencia efectiva, la existencia de
condiciones monopolicas revela una falla de mercado que debe ser corregida con
los instrumentos legales y econémicos pertinentes, lo que va desde establecer
parametros para fijar las tarifas hasta la aprobacién misma de dichas tarifas por la
autoridad administrativa competente nacional.

El principio de complemento indispensable tiene dos limites connaturales: el
primero, que la legislacién nacional no viole el derecho andino™; y, el segundo, que,
en la medida que la legislacién nacional desarrolla vacios contenidos en la norma
andina, debe mantener la razonabilidad o proporcionalidad que guia a esta.

El segundo aspecto merece una mayor explicacién. Si bien por el principio de
complemento indispensable, los paises miembros se encuentran autorizados a
complementar la legislacion andina con legislaciéon nacional, esta no puede
establecer cualquier cosa en cualquier sentido o direcciéon. No solo se trata de que
la legislacion nacional no contradiga el derecho andino, sino que debe respetar los
principios que gufan a esta, como son los principios de razonabilidad vy
progresividad, los cuales establecen limites naturales al ejercicio de las potestades
mas exorbitantes de la administracién publica, aquellas que implican una restriccion
o limitacién significativa de los derechos o libertades involucrados.

35

Salvo, claro estd, que la propia norma andina autorice a los paises a legislar de modo distinto a lo previsto
en el derecho andino, como es el caso del mencionado art. 48 de la Decision 351 referido a las tarifas
de las SGC.
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3.5.

3.5.1.

Del analisis de las disposiciones de la Ley 1493 de 2011

En este punto corresponde al TJCA verificar si las disposiciones de la Ley 1493 de
2011 cuestionadas por la demandante, constituyen o no un incumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario andino por parte de Colombia.

Del art. 24 de la Ley 1493 de 2011°°

3.5.1.1 No se aprecia incumplimiento alguno en el art. 24 de la Ley 1493 de 2011, pues el

término «control» ha sido reconocido expresamente por el TJCA como una de las
potestades que puede ejercer la oficina nacional competente sobre las SGC.

3.5.1.2 'Tal como se ha sefialado en los parrafos 3.3.5.7 y 3.3.5.8 de la presente sentencia, el

término «control» ha sido expresamente reconocido por el TJCA en la
Interpretacion Prejudicial 525-1P-2015 del 20 de abril de 2017, oportunidad en la
cual esta Corte sefial6 lo siguiente:

«...En conclusién, las sociedades de gestion colectiva se encuentran sometidas a un
especial control y supervisién por parte del Estado. El Articulo 43 de la Decision
351 establece que dichas sociedades estan sometidas a la inspeccién y vigilancia
por parte del Estado, debiendo obtener de la oficina nacional competente la
correspondiente autorizacién de funcionamiento.»’’

(Enfasis agregado)

Como se puede advertir, la jurisprudencia de esta Corte internacional acredita que
las SGC no solo estan sometidas a la «inspeccion y vigilancia» de la oficina nacional
competente, sino también a su «control y supervisiony.

3.5.1.3 Por lo expuesto, este Tribunal considera que el art. 24 de la Ley 1493 de 2011 no

3.5.2.

viola la Decision 351.

Del art. 27 (numeral 9) de la Ley 1493 de 2011

36

37

38

Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 24. Competencia de la Unidad Administrativa Especial — Direccion Nacional de
Derechos de Autor del Ministerio del Interior. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 44 de 1993, el
Presidente de la Republica ejercera por conducto de la Unidad Administrativa Especial — Direccién
Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Interior, la inspeccién, vigilancia y control de las
Sociedades de Gestion Colectiva de Derechos de Autor y Derechos Conexos, en los términos
establecidos en las normas vigentes.

Paragrafo. Las disposiciones del presente capitulo aplicaran también, en lo pertinente, a las entidades
recaudadoras constituidas por las sociedades de gestién colectiva de derecho de autor o de derechos
CONExos.»

Interpretacién Prejudicial 525-IP-2015, p. 53.
Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 27. Otras Facultades de la Unidad Administrativa Especial — Direccion Nacional de
Derechos de Autor del Ministerio del Interior. (...)

(.)

9. Ordenar la modificacion de las clausulas estatutarias cuando no se ajusten a la ley.

(..o
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3.5.2.1

3.5.2.2

3.5.2.3

3.5.3.

3.5.3.1

En lo que respecta art. 27 (numeral 9) de la Ley 1493 de 2011, tampoco se observa
incumplimiento alguno, pues en la Interpretacién Prejudicial 136-1P-2013 de fecha
13 de noviembre de 2013, el TJCA mencioné que la inspeccién y vigilancia ejercida
sobre las SGC no se agota en el acto de autorizacion, sino que se mantienen a lo
largo del funcionamiento de estas entidades, lo que incluye la autorizacion de
cambios reglamentarios y estatutarios:

«Lo anterior siempre bajo la vigilancia estatal, de conformidad con el articulo 43 de
la Decisién 351. Por lo tanto, dicha inspeccion y vigilancia no se agota en el acto de
autorizacién, sino que sigue en relacién con las actividades que desempefia la
sociedad de gestidon colectiva, lo que incluye, por supuesto, la autorizacién de
cambios reglamentarios o estatutarios.»

En consecuencia, la autoridad nacional competente si puede ordenar a la SGC la
modificacion de las clausulas estatutarias cuando no se ajusten a lo establecido en
la legislacion interna.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que el art. 27 (numeral 9) de la Ley 1493
de 2011 no viola la Decisién 351.

Del art. 28 de la Ley 1493 de 2011%

En lo que respecta al art. 28 de la Ley 1493, resulta pertinente mencionar que el
TJCA ha reconocido expresamente que los pafses miembros pueden «controlar» a
las SGC, y este control incide de manera especial en los actos de administracion de
la SGC, por lo que resulta absolutamente razonable que, en ejercicio del principio
de complemento indispensable, se haya establecido que la DNDA, mediante acto
administrativo, puede ordenar los correctivos necesarios para subsanar una
situacion critica de orden juridico, contable, econémico o administrativo de
cualquier SGC. En la medida que la oficina nacional competente tiene competencia
para controlar los gastos de la SGC, verificar el reparto equitativo de los ingresos
por concepto de regalias, constatar la existencia de recursos humanos suficientes,
verificar que los miembros —e independientemente de si reciben o no grandes
sumas de dinero por las gestion de sus derechos— gocen de un derecho de
participacion apropiado en las decisiones de la entidad, etc., es razonable que dicha
oficina pueda ordenar medidas provisionales, cautelares, correctivas y definitivas
conducentes a corregir o subsanar cualquier situacién critica de orden juridico,
contable, econémico o administrativo de las SGC. Por ejemplo, si la SGC incurre
en gastos que violan la normativa andina o nacional (2.g, aportar a la campafa
politica de un candidato, donar automéviles de lujo a los miembros del consejo

¥ Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 2295 del 17 de febrero de 2014.

40 Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 28. Control. El control consiste en la atribucién de la Unidad Administrativa Especial —
Direccién Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Intetior, a fin de ordenar los correctivos
necesarios para subsanar una situacion critica de orden juridico, contable, econémico o administrativo
de cualquier sociedad de gestién colectiva de derechos de autor y derechos conexos, cuando asi lo
determine la Unidad Administrativa Especial — Direccién Nacional de Derechos de Autor del Ministerio
del Interior, mediante acto administrativo de caracter particular.»
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3.5.3.2

directivo, etc.), la autoridad nacional le puede ordenar, como medida correctiva, que
deje de incurrir en tales actos, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar.

Si bien son diversos los actos de administracion supervisados por la autoridad
administrativa, hay tres actos que revisten una importancia particular:

)

b)

Los 6rganos de direcciéon de la SGC no pueden decidir con absoluta
libertad sin la participacion de los miembros. La SGC tiene que
reconocer a sus miembros un derecho de participaciéon apropiado en las
decisiones de la entidad, lo cual no depende de la «rentabilidad» de los
derechos explotados. Por tanto, la SGC debe establecer mecanismos
adecuados para que los miembros*' («todos los grupos de miembros») se vean
representados, de una u otra forma, en la toma de decisiones de la SGC (».g,,
el derecho de elegir a los miembros del Consejo Directo desde la asamblea
General, el otorgar a esta la facultad de ratificar determinadas designaciones
o validar la adopciéon de gastos especiales, etc.) y la oficina nacional
competente debe fiscalizar que esto realmente ocurra, y si no ocurre, pues
entonces debera emitir las medidas correctivas o sancionatorias
correspondientes a efectos de garantizar que si ocurra.

Los 6rganos de direccion de la SGC no pueden disponer con absoluta
libertad de las remuneraciones recaudadas. Estas tienen que destinarse
exclusivamente a los titulares de los derechos de autor y derechos conexos
gestionados por ella, asi como a los gastos que implica gestionar dichos
derechos, y tales remuneraciones deben repartirse equitativamente, en forma
proporcional a la utilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones
artisticas, o fonogramas. Para que la autoridad administrativa competente
pueda verificar esta exigencia del derecho comunitario, tiene que tener
facultades solventes en lo concerniente a la capacidad de efectuar
requerimientos de informacién y documentacion, efectuar visitas inopinadas
(v levantar alli la informacién y documentacion correspondiente), ordenar la
realizaciéon de auditorfas, imponer medidas cautelares (provisionales) y
correctivas (definitivas) y establecer sanciones.

Los 6rganos de direccion de la SGC no pueden gastar con absoluta
libertad los ingresos percibidos por concepto de regalias. Los gastos
solo pueden tener por objeto la consecucion de los fines institucionales. La
SGC no puede incurrir en gastos que no respondan a su objeto o naturaleza,
y debe evitar que los gastos impidan o amenacen la realizacién de sus fines.
El art. 45 (literal €) de la Decisiéon 351 sefiala que las disposiciones legales
(nacionales) o estatutarias (las que son aprobadas por la autoridad nacional
competente) pueden establecer un porcentaje maximo para los gastos
administrativos. Hsta disposicion es la que revela con bastante claridad el
grado de injerencia que puede tener el Estado sobre las SGC. La
jurisprudencia de este Tribunal ha precisado, ademas, el nivel de control que
se puede ejercer sobre los gastos administrativos, que es el asunto que permite
garantizar que los 6rganos de direccién de la SGC no abusen ni de los titulares
de los derechos de autor y derechos conexos ni de los usuarios (los que
utilizan estos derechos en sus actividades econémicas). El tema de los gastos

4“a Asociados o no.
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se encuentra estrechamente vinculado con las tarifas, las que, como se ha
explicado, son controladas por la autoridad administrativa, dada la condicién
monopolica en la que actian las SGC.

3.5.3.3 Los tres temas antes mencionados permiten apreciar que las SGC no gozan de la

libertad intrinseca a cualquier asociacion civil o sociedad mercantil. Su libertad de
asociacion, su libertad de organizacién interna, su libertad de empresa, como
queramos llamarla, se encuentra severamente limitada por el interés publico
involucrado. El Estado, a través de una disposicion legal, podria establecer que los
gastos administrativos no pueden superar un porcentaje maximo determinado de
los ingresos por concepto de remuneraciones; y también por otra disposicion legal
podria establecer un esquema de aprobacion de las tarifas de la SGC.

3.5.3.4 Por lo expuesto, este Tribunal considera que el art. 28 de la Ley 1493 de 2011 no
viola la Decision 351.

3.5.4.  Del art. 29 de la Ley 1493 de 2011*

42 Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 29. Funciones de Control de Ia Unidad Administrativa Especial — Direccion Nacional
de Derechos de Autor del Ministerio del Interior. En ejercicio del control, la Unidad Administrativa
Especial — Direccién Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Interior, tendrd, ademas de las
facultades indicadas en los articulos anteriores, las siguientes:

1.

Promover la presentacion de planes y programas encaminados a mejorar la situacion que hubiere
originado el control y vigilar la cumplida ejecucién de los mismos.

Otrdenar la remocién y consecuente cancelacion de la inscripcion de los miembros del Consejo
Directivo, de los integrantes del Comité de Vigilancia, del Gerente, del Secretario, del Tesorero
y del Revisor Fiscal y empleados, segun sea el caso por incumplimiento de las 6rdenes de la
Unidad Administrativa Especial — Direccién Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del
Interior, o de los deberes previstos en la ley o en los estatutos, de oficio o a peticién de parte,
mediante providencia motivada en la cual podrd designar su remplazo u ordenar que la sociedad
proceda en tal sentido. La remocién ordenada por la Unidad Administrativa Especial — Direccién
Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Interior, implicara una inhabilidad para cargos
directivos en sociedades de la misma naturaleza, hasta por diez (10) afios, contados a partir de la
ejecutoria del acto administrativo correspondiente.

A partir del sometimiento a control, se prohibe a los administradores y empleados la constitucién
de garantias que recaigan sobre bienes propios de la sociedad, enajenaciones de bienes u
operaciones que no correspondan al giro ordinario de las actividades de la sociedad sin
autorizacion previa de la Unidad Administrativa Especial — Direccién Nacional de Derechos de
Autor del Ministerio del Interior.

Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo sera
ineficaz de pleno derecho.

El reconocimiento de los presupuestos de ineficacia previstos en este articulo sera de
competencia de la Unidad Administrativa Especial — Direccién Nacional de Derechos de Autor
del Ministerio del Interior, de oficio o a peticion de parte en ejercicio de funciones
administrativas.

Conminar bajo apremio de multas a los administradores para que se abstengan de realizar actos

contrarios a la ley, los estatutos, las decisiones de la Asamblea General, el Consejo Directivo o
el Comité de Vigilancia.
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3.5.4.1 Como se ha afirmado parrafos arriba, las SGC actian, en la practica, en régimen de

monopolio. Asi, mafiana podrian duplicar sus tarifas, y en seis meses volverlas a
duplicar. Si no hay competencia efectiva, ¢qué podria impedir que lo hagan? Y los
ingentes ingresos provenientes de esta actuacion monopolica podrian derivar en un
despilfarro de recursos, de modo que los 6rganos de direccion podrian asumir
gastos superfluos o excesivos en perjuicio de los intereses de los asociados. El
derecho andino busca evitar esta situacion, por lo que en el art. 45 de la Decisién
351 no solo se han consignado limitaciones en lo relativo a los gastos
administrativos y parametros para el reparto de los ingresos, sino que también se ha
autorizado a los paises miembros, via el principio de complemento indispensable,
que establezcan requisitos adicionales en su legislacién interna.

3.5.4.2 Teniendo presente el contexto descrito, en principio, este Tribunal encuentra

razonables las facultades otorgadas a la DNDA en el art. 29 de la Ley 1493, en
particular la competencia para ordenar la remocion de los 6rganos directivos de la
SGC por incumplimiento de las 6rdenes de dicha autoridad, o de los deberes
previstos en la ley o en los estatutos, de oficio o a peticion de parte. ;Qué ocurriria
si la SGC, en desacato a las 6rdenes de la autoridad, sigue incurriendo en gastos
administrativos excesivos? Es evidente que, en un escenario de esta naturaleza, la
oficina nacional competente debe contar con los instrumentos legales idoneos para
forzar a la SGC a disminuir sus gastos, lo que podria hacerse a través de la remocion
de los 6rganos de direccion de la SGC.

3.5.4.3 Sin embargo, se advierten dos excesos que vulneran los principios de razonabilidad

y progtesividad®.

43

4. Efectuar visitas especiales e impartir las instrucciones que resulten necesarias de acuerdo con los
hechos que se observen en ellas.»

5.

Como se mencioné en el parrafo 3.4.8 (pag. 23) de la presente Sentencia, si bien por el principio de
complemento indispensable, los paises miembros se encuentran autorizados a complementar la
legislacién andina con legislacién nacional, esta no puede establecer cualquier cosa en cualquier sentido
o direccién. No solo se trata de que la legislacién nacional no viole el derecho andino, sino que debe
respetar los principios que gufan a esta, como son los principios de razonabilidad y progresividad, los
cuales establecen limites naturales al ejercicio de las potestades mas exorbitantes de la administracion
publica, aquellas que implican una restriccién o limitacién significativa de los derechos o libertades
involucrados.

Los paises miembros fundaron la Comunidad Andina sobre la base de los principios de igualdad, justicia,
paz, solidaridad y democracia (ver parte considerativa del Acuerdo de Cartagena). El principio rector
justicia, a su vez, se encuentra integrado por diversos principios ordenadores de un Estado de Derecho,
como son el de legalidad, el del debido proceso y todos aquellos que tienen incidencia en el ejercicio de
potestades punitivas y exorbitantes, como son el de tipicidad, de razonabilidad, de progresividad, de la
presuncién de inocencia, de retroactividad benigna, entre otros.

La legislacién nacional expedida al amparo del principio de complemento indispensable, reiteramos, no
solo no debe transgredir el derecho andino, sino que debe encauzarse en los principios juridicos que lo
gufan. Es asi que, para este Tribunal, maximo intérprete del ordenamiento juridico comunitario andino,
la legislacién nacional que, en aplicacién del principio de complemento indispensable, establezca
potestades exorbitantes sobre sujetos de derecho regulados por el ordenamiento andino, debe respetar
los principios «de razonabilidad» y «de progresividad», los cuales hacen parte de un principio mayor que
es el «de proporcionalidad».
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3.5.45

3.5.4.6

3.54.7

3.5.4.8

Para entender el primer exceso, resulta pertinente recordar que el control y
supervision acentuado que se da sobre las SGC tiene por objeto garantizar una
administracion eficiente, eficaz y transparente de las regalias que se recaudan, de
modo que haya una reparticién equitativa de los beneficios y no haya despilfarro o
gastos excesivos, de alli que, como se ha explicado en parrafos precedentes, dicho
control y supervision incide sobre diversos actos de administracion de esta clase de
entidades. En la medida que el g#id del asunto es la administracién o gestion de la
SGC, la potestad de remover tiene que estar dirigida hacia todos aquellos
funcionarios que ostentan el control, o influencia decisiva sobre el control, de la
administracion de la sociedad, pues es a través del control de la administracion que
se puede evitar el incumplimiento de la normativa que exige la participacion
apropiada de los miembros en la toma de decisiones, la distribucion equitativa de
las regalias entre los titulares de derechos y que los gastos tengan por objeto cumplir
los fines institucionales.

El control de la administracién es ejercido por los 6rganos de direccion, de apoyo
y de auditorfa de mayor jerarquia, que son los designados por la Asamblea General
(el Consejo Directivo, el Comité de Vigilancia y el Revisor Fiscal) o por el Consejo
Directivo (el Gerente General, el Secretario y el Tesorero), pues son estos los que
cuentan con poder de decision, o una influencia decisiva, sobre los actos de
administracion. Sin embargo, el numeral 2 del Articulo 29 de la Ley 1493 extiende
la facultad de remocion hacia cualquier empleado, inclusive a los que no tienen
poder de decisién o influencia decisiva sobre los actos de administracion de las
SGC.

Resulta absurdo, por ejemplo, que la DNDA pretenda la remocién de la secretaria
del Gerente General o de un asistente legal del Gerente Legal, pues ni la secretaria
ni el mencionado asistente tienen poder de direcciéon o una influencia decisiva. La
remociéon debe recaer en los que tienen el control de la administracion de la SGC,
o una importante influencia sobre dicho control, que son el Consejo Directivo, el
Comité de Vigilancia, el Revisor Fiscal, el Gerente General, el Secretario y el
Tesorero.

Por otro lado, la DNDA debe ejercer estos poderes exorbitantes con
proporcionalidad, lo que significa que deben ser ejecutados con «progresividad»; es
decir, primero el mas atenuado, y ante la falta de eficacia de este, proceder con el
mas gravoso. En tal sentido, primero deberia remover a los 6rganos y ordenar a la
SGC que proceda a designar a los reemplazantes, y solo en el escenario en el que
los reemplazantes designados por la SGC persistieran en el incumplimiento
normativo, la DNDA designaria a los nuevos reemplazantes.

En tal sentido, para que no haya violacién de los principios de razonabilidad y
progresividad, y por tanto tampoco violaciéon del derecho andino, la DNDA debe
proceder en el sentido siguiente:

a)  Laremocion debe dirigirse inicamente hacia los 6rganos que tienen el poder
de control de la administracion de la SGC, o una influencia decisiva en dicho
control: el Consejo Directivo, el Comité de Vigilancia, el Revisor Fiscal, el
Gerente General, el Secretario y el Tesorero.
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3.5.4.9

3.5.4.10

3.5.4.11

3.5.4.12

3.5.5.

b)  Ante un escenario de remocién de los 6rganos que tienen el control (o una
influencia decisiva en el control) de la administracion de la SGC, esta debe
tener la oportunidad (en primer lugar) de designar a los reemplazantes; y solo
si los reemplazantes designados por la SGC persisten en el incumplimiento
normativo, la DNDA esta facultada para designar a los nuevos reemplazantes
correspondientes.

En tal sentido, por ejemplo, si la DNDA removiera al Consejo Directivo, deberia
darse la oportunidad a la Asamblea General de designar al nuevo Consejo Directivo;
y si el nuevo Consejo Directivo, designado por la Asamblea General, persistiera en
la violacién del derecho andino o nacional aplicable, entonces la DNDA podria
designar al nuevo Consejo Directivo. De la misma forma, si la DNDA removiera
al Gerente General, deberfa darse la oportunidad al Consejo Directivo de designar
al nuevo Gerente General, pero si este persistiera en el incumplimiento normativo,
entonces el Consejo Directivo perderia su facultad de designarlo, de modo que seria
la DNDA la que nombrarfa al nuevo Gerente General.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que una interpretacion literal del art. 29 de
la Ley 1493 de 2011, podtia generar una violacion de los principios de razonabilidad
y progresividad intrinsecos al ordenamiento juridico comunitario andino. No
obstante ello, si se interpreta y aplica el citado art. 29 de la Ley 1493 de 2011, en
concordancia con los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al
referido ordenamiento juridico, estaremos frente a un escenario de compatibilidad
entre las disposiciones nacionales impugnadas y los principios y normas que
conforman el ordenamiento juridico comunitario andino.

Asi, corresponde dejar claramente establecido que una interpretacién conforme a
los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al referido ordenamiento
juridico, se traduce en entender que la remocién de los 6rganos de una SGC
unicamente alcanza a los 6rganos con poder de decisiéon en el control (o una
influencia decisiva en el control) de los actos de administracion de las SGC, asi
como que la designacién de los reemplazantes de los 6rganos removidos recae en
primer lugar en la SGC, y solo si los designados por la SGC persisten en el
incumplimiento normativo, recién entonces la DNDA podria designar a los
reemplazantes.

En consecuencia, este Tribunal considera que el art. 29 de la Ley 1493 de 2011 no
viola el derecho andino siempre y cuando sea interpretado y aplicado a la luz de los
principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al ordenamiento juridico
comunitario andino, tal como se ha explicado precedentemente.

Del art. 30 (literal b) de la Ley 1493 de 2011*

44 Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 30. Medidas cautelares. El Director de la Unidad Administrativa Especial —Direccién
Nacional de Derechos de Autor del Ministerio del Interior podra adoptar, en desarrollo de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control y mediante resolucién motivada, las siguientes medidas cautelares
inmediatas:

a)

El cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion a las disposiciones legales
o estatutarias en materia de derecho de autor, por parte de las sociedades de gestién colectiva,
entidades recaudadoras o de sus directivos;
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3.5.5.1 Toda vez que la remocién de 6rganos tiene por objeto adoptar medidas correctivas

conducentes a garantizar el cumplimiento de la normativa que exige la participaciéon
apropiada de los miembros en la toma de decisiones, la distribucion equitativa de
las regalias entre los titulares de derechos y que los gastos tengan por objeto cumplir
los fines institucionales, resulta razonable que dicha remociéon se dé
provisionalmente en el marco del dictado de medidas cautelares, por lo que este
Tribunal no observa incumplimiento alguno en el hecho de que el art. 30 (literal b)
de la Ley 1493 establezca que la DNDA, mediante medida cautelar, puede
suspender en el ejercicio de sus funciones a los miembros del Consejo Directivo, a
los integrantes del Comité de Vigilancia, al Gerente General, al Secretario, al
Tesorero y al Revisor Fiscal.

3.5.5.2 Por lo expuesto, este Tribunal considera que el art. 30 (literal b) de la Ley 1493 de

3.5.6.

2011 no viola la Decisién 351.

De los arts. 31y 32 de la Ley 1493 de 2011%

3.5.6.1 Los arts. 31 y 32 de la Ley 1493 de 2011 regulan lo referido a la toma de posesion

de la SGC por parte de la DNDA (que consiste en designar un administrador y

45

b) Suspender en el ejercicio de sus funciones a los miembros del Consejo Directivo, del Comité de
Vigilancia, al Gerente, al Secretario, al Tesorero y al revisor fiscal de las sociedades de gestién
colectiva y de las entidades recaudadoras;

9) La suspension de la personetia juridica y de la autorizacion de funcionamiento de las sociedades
de gestién colectiva y de las entidades recaudadoras;

d) Cualquiera otra medida que encuentre razonable para garantizar el adecuado ejercicio de las
funciones de inspeccién, vigilancia y control.

Paragrafo. Las medidas cautelares podran decretarse antes de iniciar una investigacioén, conjuntamente
con ella o con posterioridad a su inicio antes de que se profiera la decision que le ponga fin. La adopcion
de estas medidas no implicard prejuzgamiento.»

Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 31. Toma de posesion. 1.a Direccion Nacional de Derecho de Autor podra tomar posesion
de una sociedad de gestién colectiva para administrarla o liquidatla, en los siguientes casos:

1. Cuando la sociedad de gestion colectiva no quiera o no pueda gestionar los derechos confiados
pot sus socios o pot contratos de representacién reciproca.

2. Cuando sus administradores persistan en violar en forma grave las normas a las que deben estar
sujetos.
3. Cuando sus administradores hayan rehusado dar informacién veraz, completa y oportuna a la

Direccién Nacional de Derecho de Autor, o a las personas a quienes estas hayan confiado la
responsabilidad de obtenetla.

Articulo 32. Efectos de Ia toma de posesion. Como consecuencia de la toma de posesion, el Director
de la Direccién Nacional de Derecho de Autor al tomar posesion debera designar un administrador y
adoptar las medidas que considere pertinentes para garantizar la gestién de los derechos confiados por
sus socios o por contratos de representacion reciproca. Para tales efectos, el Director de la Direccién
Nacional de Derecho de Autor podra celebrar un contrato de fiducia, en virtud del cual se encargue a
una entidad fiduciaria la administracién de la empresa en forma temporal.»
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3.5.6.2

3.5.6.3

3.5.6.4

3.5.6.5

3.5.6.6

adoptar las medidas que considere pertinentes para garantizar la gestion de los
derechos confiados por sus socios o por contratos de representacion reciproca) en
los siguientes casos:

a)  Cuando la SGC no quiera o no pueda gestionar los derechos confiados por
sus socios o por contratos de representacion reciproca.

b)  Cuando sus administradores persistan en violar en forma grave las normas a
las que deben estar sujetos.

c)  Cuando sus administradores se hayan rehusado a dar informacion veraz,
completa y oportuna a la DNDA, o a las personas a quienes estas hayan
confiado la responsabilidad de solicitarla u obtenerla.

Desde que el art. 29 de la Ley 1493 prevé la posibilidad de que la DNDA remueva
y cancele la inscripcion de los miembros del Consejo Directivo, de los integrantes
del Comité de Vigilancia, del Gerente, del Secretario, del Tesorero y del Revisor
Fiscal, as{ como designar a los reemplazantes, en la practica la oficina nacional
competente en materia de derecho de autor de Colombia estarfa controlando a la
SGC, lo que harfa, en principio, innecesario la toma de posesion prevista en sus arts.
31y 32

Sin embargo, debe entenderse que la designaciéon de un administrador tiene por
objeto un control mas directo y menos burocratico de la SGC, es decir, designar a
una persona juridica (la entidad fiduciaria) con poderes plenos para administrar a la
SGC, relevando de sus funciones a los miembros del Consejo Directivo, de los
integrantes del Comité de Vigilancia, del Gerente, del Secretario, del Tesorero y del
Revisor Fiscal.

A este Tribunal no le resulta extrafia una figura como la toma de posesion de la
SGC. En diversas secciones de esta sentencia se han comparado las SGC con los
bancos y aseguradoras debido a que en todas estas entidades existen miles de
personas que deben ser protegidas en sus derechos e intereses (titulares de derechos
de autor y derechos conexos, usuarios de estos derechos, ahorristas y asegurados),
lo que justifica, por ejemplo, que los ordenamientos juridicos de los pafses hayan
previsto situaciones en las que los bancos y asegurados son intervenidos por la
autoridad competente (usualmente una superintendencia).

Ahora bien, en la medida que la figura de la remocién permite a la DNDA tomar el
control de la SGC a través de la designacion de los reemplazantes de los 6rganos
que detentan el control (o una influencia decisiva sobre el control) de la
administraciéon de la sociedad, la toma de posesién, que también permite a la
DNDA tomat el control de la SGC a través de una entidad fiduciaria, deberia estar
sujeta al régimen de «progresividad» que hemos explicado para la remocion.

En tal sentido, si bien esta Corte Internacional considera que no vulnera el principio
de razonabilidad intrinseco al derecho andino el que la Ley 1493 de 2011 haya
otorgado a la DNDA la potestad exorbitante de tomar la posesion de la
administracion de las SGC, dicha potestad debe ejercerse como w/tima ratio cuando
otras medidas hayan fracasado (progresividad). En consecuencia, en términos de
progresividad, si primero las sanciones (multas) no hubiesen tenido el efecto
esperado (regresar a un escenario de cumplimiento de la normativa aplicable), y
luego la remocién de 6rganos tampoco hubiese tenido dicho efecto o no resultara
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3.5.6.7

3.5.6.8

3.5.6.9

3.5.7.

3571

3.5.7.2

pertinente (impertinencia que deberfa justificarse), solo entonces, como #/tima ratio,
la DNDA deberfa poder contar con la prerrogativa de encargar a una entidad
fiduciaria la administracién de la SGC.

Se equivoca la SGCA al sefialar en el Dictamen 001-2019 de fecha 5 de marzo de
2019 que la revocacion de la autorizacion de funcionamiento o cerrar una SGC es
una medida més grave («el que puede lo mas») que la intervenciéon o toma de
posesion («puede lo menos»)*. Para los agentes econémicos, una medida mas
invasiva que la revocacion o cancelacion de la habilitacion administrativa
correspondiente es que el Estado asuma la administraciéon de su negocio, empresa
o actividad.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que una interpretacion literal de los arts.
31 y 32 de la Ley 1493 de 2011, podria generar una violaciéon de los principios de
razonabilidad y progresividad intrinsecos al ordenamiento juridico comunitario
andino. No obstante ello, si los mencionados arts. 31 y 32 de la Ley 1493 de 2011,
se interpretan y aplican a la luz de los principios de razonabilidad y progresividad
intrinsecos al referido ordenamiento juridico, se debe entender que la toma de
posesion (adquirir el control de la administracion de la SGC a través de una entidad
fiduciaria) debe ser la #/tima ratio; es decir, que frente a las causales previstas en los
numerales 1, 2y 3 del art. 31 de la Ley 1493 de 2011, la DNDA: (i) primero debe
buscar la correccion de la conducta de los 6rganos de la SGC a través de la
imposicién de sanciones; (ii) si las sanciones no hubiesen tenido el efecto buscado,
evaluaria la opcidn de la remocidn, salvo que la remocion resultara impertinente, lo
que deberfa justificar en su decision; y (iif), como ultima opcién, procederfa con la
toma de posesion de la administracion de la SGC a través de una entidad fiduciaria.

En consecuencia, este Tribunal considera que los arts. 31 y 32 de la Ley 1493 de
2011 no violan la Decisién 351 siempre y cuando sean interpretados y aplicados a
la luz de los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al ordenamiento
juridico comunitario andino, tal como se ha explicado precedentemente.

Del art. 34 de la Ley 1493 de 20117

Finalmente, corresponde sefialar que este Tribunal no advierte incumplimiento
alguno en el art. 34 de la Ley 1493 de 2011 en la medida que el término «control»,
como ya se ha explicado precedentemente (ver parrafos 3.3.5.7, 3.3.5.8 y 3.5.1.2 de
la presente sentencia), ha sido reconocido expresamente por el TJCA como parte
de los poderes de fiscalizacion y supervision que los paises miembros ostentan con
relacion a las SGC.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que el art. 34 de la Ley 1493 de 2011 no
viola la Decision 351.

46 Dictamen 001-2019 de fecha 5 de marzo de 2019, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 3558 de la misma fecha, parrafos 209 y 210, pp. 53 y 54.

4 Ley 1493 de 2011.-

«Articulo 34. Remision normativa. En los demds aspectos de inspeccién, vigilancia, control y
liquidacion obligatoria, no regulados en esta ley, se aplicara el Cédigo de Comercio y sus modificaciones
y adiciones. En lo referente a la contabilidad debera remitirse a las normas contables aplicables.»
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3.5.7.3

3.5.7.4

3.5.7.5

3.5.7.6

3.6.

3.0.1.

Las potestades de control y sanciéon que la Ley 1493 de 2011 ha otorgado a la
DNDA, adicionales a las facultades de inspecciéon y vigilancia previstas en la
Decision 351, no violan el derecho comunitario andino, sino que representan, en
aplicacion del principio de complemento indispensable, medidas eficaces tendientes
a controlar de manera idonea los actos de administraciéon de las SGC, en atencién
al interés publico involucrado: los intereses de los miles de titulares de los derechos
de autor y derechos conexos gestionados por ellas, y los intereses de los miles de
usuarios que utilizan dichos derechos en sus actividades econémicas o particulares.

En tal sentido, corresponde declarar que los arts. 24 (parcial), 27 (numeral 9), 28,
30 (literal b) y 34 de la Ley 1493 de 2011 no violan la Decision 351.

Sin embargo, respecto de los arts. 29, 31 y 32 de la Ley 1493 de 2011, corresponde
seflalar que una interpretacioén literal de sus disposiciones podria generar una
violaciéon de los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al
ordenamiento juridico comunitario andino; no obstante ello, si se interpretan y
aplican a la luz de los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al
ordenamiento juridico comunitario andino, serain compatibles con los principios y
normas de dicho ordenamiento, en la medida que:

a)  La remocién de 6rganos de la SGC unicamente alcance a los 6rganos con
poder de decisién en el control (o una influencia decisiva en el control) de los
actos de administraciéon de las SGC: el Consejo Directivo, el Comité de
Vigilancia, el Revisor Fiscal, el Gerente General, el Secretario y el Tesorero.

b)  La designacion de los reemplazantes de los 6rganos removidos recaiga en
primer lugar en la SGC, y solo si los designados por la SGC persisten en el
incumplimiento normativo, recién entonces la DNDA puede designar a los
reemplazantes.

c)  La toma de posesion (adquirir el control de la administraciéon de la SGC a
través de una entidad fiduciaria) debe ser la #/tima ratio; es decir, que frente a
las causales previstas en los numerales 1, 2 y 3 del art. 31 de la Ley 1493 de
2011, la DNDA: (1) primero deber buscar la correccion de la conducta de los
organos de la SGC a través de la imposicién de sanciones; (ii) silas sanciones
no hubiesen tenido el efecto buscado, evaluaria la opcién de la remocion,
salvo que la remocioén resultara impertinente, lo que deberia justificar en su
decision; y (iil), como ultima opcidn, procederia con la toma de posesion de
la administracion de la SGC a través de una entidad fiduciaria.

Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar que los arts. 29, 31 y 32 no
violan la Decisién 351 siempre y cuando sean interpretados y aplicados a la luz de
los principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al ordenamiento juridico
comunitario andino, tal como se ha explicado precedentemente.

Del analisis de la solicitud de coadyuvancia presentada por Apdayc

Mediante escrito del 6 de mayo de 2021, Apdayc presenté solicitud de coadyuvancia
a favor de Sayco.
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3.6.2.  Por Auto del 5 de julio de 2021, el Magistrado sustanciador concedié a Apdayc el
término de quince (15) dias calendario, contado desde la notificacion del referido
Auto, a fin de que regularice su solicitud de coadyuvancia.

3.6.3.  Mediante Oficio 402-S-TJCA-2021 del 6 de julio de 2021, el Secretario del Tribunal
notificé el Auto del 5 de julio de 2021 a Apdayc®.

3.6.4.  Por escrito del 22 de julio de 2021, Apdayc presentd la regularizacion de su solicitud
de coadyuvancia.

3.6.5.  Como se puede advertir, el término concedido para la regularizaciéon vencio el 21
de julio de 2021; esto es, la regularizacién presentada por Apdayc fue extemporanea.

3.6.6.  Por lo expuesto, corresponde declarar improcedente la solicitud de coadyuvancia
presentada por Apdayc por extemporanea.

3.7. De la condena en costas solicitada por la parte demandante
3.7.1.  La parte demandante solicit6 al TJCA condenar en costas a la contraparte.

3.7.2.  Enlamedida que la demanda va a ser declarada infundada, resulta improcedente la
condena de costas solicitada por la parte demandante.

Sobre la base de las consideraciones expuestas,

EI TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, de conformidad con
el art. 25 de su Tratado de Creacidn, en concordancia con el art. 107 de su Estatuto;

DECIDE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la demanda en accién de incumplimiento
interpuesta por la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia -
Sayco contra la Republica de Colombia por el presunto incumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario andino a través de la aprobacion y
puesta en vigencia de los arts. 24 (parcial), 27 (numeral 9), 28, 30 (literal b)
y 34 de la Ley 1493 de 2011.

SEGUNDO:  Declarar INFUNDADA la demanda en acciéon de incumplimiento
interpuesta por la Sociedad de Autores y Compositores de Colombia -
Sayco contra la Republica de Colombia por el presunto incumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario andino a través de la aprobacion y
puesta en vigencia de los arts. 29, 31 y 32 de la Ley 1493 de 2011, siempre
y cuando dichos articulos sean interpretados y aplicados a la luz de los
principios de razonabilidad y progresividad intrinsecos al ordenamiento
juridico comunitario andino, lo que implica que:

a) La remociéon de o6rganos de la sociedad de gestion colectiva
unicamente alcanza a los 6rganos con poder de decision en el

8 Mediante correo electrénico enviado a las 13:32 horas del 6 de julio de 2021 (ver folio 971 del
expediente) y confirmado por Apdayc a las 14:09 horas del 6 de julio de 2021 (ver folio 972 del
expediente).
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control (o una influencia decisiva en el control) de los actos de
administraciéon de las sociedades de gestiéon colectiva: el Consejo
Directivo, el Comité de Vigilancia, el Revisor Fiscal, el Gerente
General, el Secretario y el Tesorero.

b)  Ladesignacion de los reemplazantes de los 6rganos removidos recae
en primer lugar en la sociedad de gestion colectiva, y solo si los
designados por la sociedad de gestién colectiva persisten en el
incumplimiento normativo, recién entonces la Direccién Nacional
de Derecho de Autor de la Republica de Colombia puede designar
a los reemplazantes.

c¢)  La toma de posesion (adquirir el control de la administracion de la
sociedad de gestion colectiva a través de una entidad fiduciaria) debe
ser la ultima ratio; es decir, que frente a las causales previstas en los
numerales 1, 2y 3 del art. 31 de la Ley 1493 de 2011, la Direcciéon
Nacional de Derecho de Autor de la Republica de Colombia: (i)
primero deber buscar la correccion de la conducta de los 6rganos de
la sociedad de gestién colectiva a través de la imposicion de
sanciones; (ii) si las sanciones no hubiesen tenido el efecto buscado,
evaluarfa la opcién de la remocion, salvo que la remocion resultara
impertinente, lo que debe encontrarse debidamente justificado en su
decision; y (iii), como dltima opcidn, procederia con la toma de
posesion de la administracion de la sociedad de gestioén colectiva a
través de una entidad fiduciaria.

TERCERO: Declarar improcedente la solicitud de coadyuvancia presentada por la
Asociaciéon Peruana de Autores y Compositores - Apdayc, por
extemporanea.

CUARTO: Declarar improcedente la solicitud de condena en costas.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en ejercicio de la
competencia prevista en el Literal ¢) del Articulo 19 del Estatuto del Tribunal y en el Literal
e) del Articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5 de marzo de 2021, certifica que el
presente Auto ha sido aprobado por los Magistrados Gustavo Garcfa Brito, Luis Rafael
Vergara Quintero, Hernan Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gémez Apac en la sesién
judicial del 11 de marzo de 2022, conforme consta en el Acta 9-]-TJCA-2022.

Luis Felipe Aguilar Feijoo
Secretario

De conformidad con lo establecido en el Literal k) del Articulo 9 del Reglamento Interno del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, firman la presente Sentencia el Presidente y el
Secretario.

Hugo R. Gémez Apac Luis Felipe Aguilar Feijoo
Presidente Secretario
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Anexo 3

Sentencia de interpretacion
prejudicial emitida en el proceso
227-1P-2023, caso Asociacion de

Empresas de Telecomunicaciones
del Ecuador (Asetel) vs. Sociedad
General de Autores y Compositores
Ecuatorianos (Sayce)

Publicada en la GOAC 5540 del 2 de septiembre de
2024,

Disponible en:
bitps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205540.pdf
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 27 de agosto de 2024
Proceso:
Asunto:

Consultante:

Expediente interno
del consultante:

Referencia:

Normas objeto de la consulta
prejudicial:

Temas objeto de
interpretacion:

Magistrada ponente:

VISTOS:

227-1P-2023
Interpretacién prejudicial

Intendencia Nacional de Investigaciéon y Control de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas de la Superintendencia de Competencia
Econémica de la Republica del Ecuador

SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021

Del supuesto abuso de posicion de dominio en el
mercado por un agente econémico al adoptar
condiciones desiguales que podrian poner en desventaja
competitiva a unos agentes econdomicos con otros
terceros contratantes

Articulos 45 (literal k) y 48 de la Decisiéon 351 —
«Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos» y 8 (literal d) de la Decisiéon 608 — «Normas
para la proteccion y promocion de la libre competencia

en la Comunidad Andina» de la Comisién de la
Comunidad Andina

1. Sobre la solicitud de interpretacion prejudicial y el
concepto de «juez nacional.

2. El ambito de aplicacion de la Decision 608 a asuntos

nacionales.

3. El abuso de posiciéon de dominio en el mercado: el

caso de las sociedades de gestion colectiva.

Sandra Catalina Charris Rebellén

El Oficio SCE-IGT-INICAPMAPR-2023-024 del 17 de octubre de 2023, mediante el cual
la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas (en adelante, la Inicapmapr) de la Superintendencia de
Competencia Econémica (en lo sucesivo, la SCE) de la Republica del Ecuador solicit al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, el Tribunal o el TJCA) la
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interpretacion prejudicial de los articulos 45 (literal k) y 48 de la Decision 351 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena — «Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos» (en lo sucesivo, la Decision 351) y del articulo 8 (literal d) de la Decision 608 de
la Comisién de la Comunidad Andina — «Normas para la proteccién y promocion de la libre
competencia en la Comunidad Andina» (en adelante, la Decisiéon 608), a fin de dar tramite
al proceso interno SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021.

El Acta de la diligencia de presentacioén de informes orales realizada el 14 de marzo de 2024,
convocada por Auto de fecha 23 de febrero de 2024.

CONSIDERANDO:

A.

ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno

Denunciante: Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones del
Ecuador — ASETEL

Denunciado: Sociedad General de Autores y Compositores
Ecuatorianos — SAYCE

EL ACTO ACLARADO EN EL DERECHO COMUNITARIO ANDINO

En las sentencias de interpretacién prejudicial emitidas en los procesos 145-1P-2022,
261-1P-2022, 350-1P-2022" y 391-1P-2022°, todas de fecha 13 de marzo de 2023, el
Tribunal reconocié al criterio juridico interpretativo del acto aclarado, por virtud del
cual, si el Tribunal ya ha explicado el objeto, contenido y alcance de una norma
comunitaria andina (en una interpretacion prejudicial publicada en la GOAC) y no hay
razones para suponer que dicho Tribunal va a cambiar de criterio jurisprudencial,
carecerfa de sentido solicitar una nueva interpretacion de la misma norma. En caso de
que un proceso judicial interno esté vinculado con una norma andina que constituye
un acto aclarado, la autoridad consultante debera remitirse a los criterios juridicos
interpretativos ya emitidos por la corte andina, sobre el tema en cuestion.

En este sentido el Tribunal establecié que «el criterio juridico interpretativo del acto
aclarado es plenamente compatible con lo establecido en el segundo parrafo del
articulo 33 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y en el articulo 123 de su Estatuto».

Conforme al criterio juridico interpretativo del acto aclarado que resulta aplicable en
el ambito de la Comunidad Andina, no corresponde emitir un nuevo pronunciamiento
si es que este Tribunal ya ha interpretado una norma comunitaria andina con
anterioridad, en una sentencia de interpretacioén prejudicial publicada en la GOAC.

Publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (en adelante, GOAC) 5146 del 13 de marzo
de 2023. Disponible en:

btips:/ [/ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205146.pdf

Publicada en la GOAC 5147 del 13 de marzo de 2023. Disponible en:

bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205147.pdf
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ASUNTO CONTROVERTIDO

De la revision del informe sucinto de los hechos presentado por la Inicapmapr se puede
apreciar que la cuestion controvertida en el procedimiento interno consiste en determinar
si SAYCE tendrfa posicién de dominio en el mercado vy, de ser asi, si habria abusado o
no de tal poder, por medio de una supuesta practica discriminatoria al cobrar a unos
cableoperadores una tarifa menor de la que cobra a otros, pese a que ofertarfa
exactamente el mismo servicio.

NORMAS OBJETO DE LA CONSULTA PREJUDICIAL

LLa autoridad consultante solicito la interpretacion prejudicial de los articulos 45 (literal
k) y 48 de la Decisién 351 y del articulo 8 (literal d) de la Decisién 608°.

Los articulos 45 (literal k) y 48 de la Decision 351 constituyen acto aclarado de
conformidad con el criterio jurisprudencial previamente citado y en los términos de la
sentencia de interpretacién prejudicial emitida en el proceso 383-1P-2021.

En consecuencia, corresponde que la autoridad consultante se remita a los criterios
juridicos interpretativos contenidos en los parrafos 4.1. a 5.5. de las paginas 14 a 20 de
la sentencia de interpretacion prejudicial recaida en el proceso 383-IP-2021 del 17 de
mayo de 2023, que constan en las paginas 15 a 21 de la GOAC 5186 del 22 de mayo
de 2023; y esta disponible en el siguiente enlace:

bittps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf

De igual manera, la autoridad consultante podra remitirse al criterio contenido en la
respuesta a la pregunta 7 de la pagina 7 de la sentencia de interpretacion prejudicial
recaida en el proceso 29-IP-2020 del 23 de enero de 2024, que consta en la pagina 8
de la GOAC 5405 del 26 de enero de 2024; y esta disponible en el siguiente enlace:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas/ GACETA%205405.pdf

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal ampliara su criterio sobre las consecuencias

Decision 351.-

«Articulo 45.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se concedera en cumplimiento de los

siguientes requisitos:

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestién colectiva del mismo género,
del pafs o del extranjero, que no hubieran renunciado previa y expresamente a ellas;

(...

«Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestién colectiva deberan ser

proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacion de las obras, interpretaciones o

ejecuciones artisticas o producciones fonograficas, segin sea el caso, salvo que las legislaciones internas

de los Paises Miembros expresamente dispongan algo distinto.»

Decisién 608.-

«Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicién de dominio en el

mercado:

d) Laadopcién de condiciones desiguales con relacién a terceros contratantes de situacién analoga, en
el caso de prestaciones u operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva;

(..o
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

economicas del principio de exclusividad que rige sobre las sociedades de gestion
colectiva (en adelante, SGC) y la facultad que tienen estas entidades para establecer las
tarifas que cobran por la concesioén de licencias y autorizaciones sobre los derechos
que administran.

Por otro lado, el Tribunal analizara el articulo 8 de la Decision 608, para determinar su
aplicacién a casos nacionales. En cualquier caso, e incluso si la norma andina no fuera
directamente aplicable al caso concreto, el criterio que adopte este Tribunal sobre ella
es vinculante para analizar conductas anticompetitivas transfronterizas y puede tener
caracter orientador tratandose del analisis de una conducta anticompetitiva nacional.

TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Sobre la solicitud de interpretacion prejudicial y el concepto de «juez nacionaly.

El ambito de aplicacion de la Decisiéon 608 a asuntos nacionales.

El abuso de posiciéon de dominio en el mercado: el caso de las sociedades de gestion
colectiva.

Respuestas a las preguntas formuladas por la autoridad consultante.

ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION
Sobre la solicitud de interpretacion prejudicial y el concepto de «juez nacional»

El articulo 122 del Estatuto del Tribunal dispone que los jueces nacionales que conozcan
de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico comunitario andino, podran (caracter facultativo)
solicitar la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que su sentencia
sea susceptible de recurso en derecho interno.

Dentro de la presente causa, la autoridad consultante es la Inicapmapr de la SCE de la
Republica del Ecuador, 6rgano de investigacion creado al tenor de lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 36 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (en lo sucesivo, LORCPM). Puesto que no se trata manifiestamente de una
autoridad jurisdiccional nacional, corresponde analizar la procedencia de su solicitud de
interpretacion prejudicial.

En su Oficio SCE-INICAPMAPR-DNICAPM-2023-116, del 16 de octubre de 2023, la
Inicapmapr sefialé expresamente que:

«..a actuacién de esta Autoridad Administrativa [la Inicapmapt], se circunscribe
unicamente, a la investigacién de conductas anticompetitivas violatorias del régimen de
libre competencia cuya sustanciacion termina con la expedicién del Informe Final. El cual
es expedido tnicamente en el supuesto de que se formulen cargos y se dé apertura ala
etapa probatoria. Dicho Informe Final es puesto en conocimiento del Organo
Resolutor, (Comisién de Resolucion de Primera Instancia), quien resuelve
respecto de la existencia de infracciones o no a la LORCPM»*.

(Enfasis agregado).

En opinién de la autoridad consultante, al tenor de la normativa comunitaria andina, no

4

Ver foja 5 (reverso) del expediente.
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1.5.

1.6.

2.1.

es competente para solicitar una interpretacion prejudicial obligatoria, pues su
pronunciamiento no serfa de tnica o ultima instancia y serfa susceptible de recursos en
derecho interno. Sin embargo, considera que eso no constituirfa un impedimento para
que presente una solicitud de interpretacién prejudicial facultativa, pues este Tribunal
habtfa ampliado en su jurisprudencia el término «jueces nacionales»”° para que también
abarque 6rganos administrativos.

En el fundamento 29 de la Interpretacion Prejudicial 121-IP-2014 y en el literal d) del
articulo 2 del «Reglamento que regula aspectos vinculados con la solicitud y emisiéon de
Interpretaciones Prejudiciales»®, el Tribunal ha establecido que se entendera por «6rgano
administrativo que ejerce funciones jurisdiccionales» y, por tanto, sera considerado como
«juez nacional» para efectos de la interpretacioén prejudicial, aquel 6rgano administrativo
que:

) ha sido creado por norma constitucional o legal;

i)  es de naturaleza permanente;

i)  sus competencias son obligatorias;

iv)  aplica normas comunitarias andinas en el ejercicio de sus competencias;

V) resuelve un conflicto entre dos partes con intereses opuestos, esto es, el caracter
contradictorio de los procedimientos a su cargo;

vi)  en el tramite se debe respetar el debido proceso;

vi)  emita decisiones motivadas; y,

vili) cuente con independencia (autonomia funcional) e imparcialidad.

Segin se indica, la Inicapmapr al final de su investigacién emitira o no un Informe Final,
con base en el cual otro 6rgano resolutor, la Comision de Resolucion de Primera Instancia
de la SCE, debera resolver sobre la existencia de una infraccion por parte del investigado.
Teniendo en cuenta lo anterior, la autoridad solicitante no reunirfa los requisitos para
formular solicitudes de interpretacion prejudicial facultativa. En  consecuencia,
correspondera a la autoridad consultante determinar si constituye un 6rgano
administrativo que ejerce funciones jurisdiccionales a la luz de la jurisprudencia de este
Tribunal.

El ambito de aplicacion de la Decision 608 a asuntos nacionales

El 29 de marzo de 2005, la Comision de la Comunidad Andina adopté la Decision 608
que contiene las «Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia en
la Comunidad Andinax». Esa Decision fue el resultado de los trabajos previos realizados
por la Secretarfa General de la Comunidad Andina y el Grupo de Expertos

Ver, por ejemplo, las sentencias de interpretacién prejudicial recaidas en los procesos 121-1P-2014 y
426-1P-2019, publicadas en la GOAC 2427 del 11 de diciembre de 2014 y la GOAC 4487 del 2 de junio
de 2022, respectivamente. Disponibles en:

- btps:/ [www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas| GACE2427 pdf

- bps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialestiles/ Gacetas/ Gaceta%204487 pdf

La magistrada Sandra Catalina Charris Rebellén emitié voto disidente al aprobarse la Interpretacion
Prejudicial 167-IP-2020, publicada en la GOAC 5292 del 31 de agosto de 2023, la cual se refiere a la
facultad del TJCA de ampliar dicho término. Disponible en:

btips:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205292.pdf.

Que contiene la posicion jurisprudencial armoénicamente mantenida por la mayoria del Tribunal.
Publicado en la GOAC 3146 del 29 de noviembre de 2017. Disponible en:

bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACE3146.pdf
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2.2

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

Gubernamentales en materia de libre competencia’.

La norma adoptada en 2005 tuvo en consideracién no solo la etapa en la que se
encontraba el desarrollo del proceso de integraciéon subregional, sino en general la
apertura comercial y la globalizacion, lo cual hacia necesaria la protecciéon de la libre
competencia en la Comunidad Andina y su promocién a nivel de los agentes
econémicos que operan en la Subregion, para asegurar que no se menoscaben los
beneficios logrados en el marco del proceso de integracion andino.

El Capitulo II de la Decisién 608 establece el objetivo, los principios y el ambito de
aplicacion. Su articulo 5 dispone que son objeto de esta norma andina las conductas
practicadas en:

a) el territorio de uno o mas Pafses Miembros y cuyos efectos reales se produzcan
en uno o mas Pafses Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se
produzcan en un Gnico pais; v,

b) el territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos
reales se produzcan en dos o mas Paises Miembros.

Asimismo, el ultimo parrafo del articulo 5 precisa que: «lLas demas situaciones no
previstas en el presente articulo, se regiran por las legislaciones nacionales de los
respectivos Pafses Miembrosy.

Solamente se permitié, mediante norma transitoria'’, que el Estado Plurinacional de
Bolivia aplique como norma nacional la Decision 608, en lo que resulte aplicable, para
los casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5. De igual manera,
mediante Decision 616 — «Entrada en vigencia de la Decisién 608 para la Republica
del Ecuador» de la Comisién de la Comunidad Andina'’, el legislador andino dispuso
que, al igual que Bolivia, Ecuador puede adoptar la Decisiéon 608 como norma nacional
de defensa de la libre competencia desde el 26 de julio de 2005" hasta que entre en
vigor su propia ley nacional en la materia, lo que ocurri6 el 13 de octubre de 2011, con
la promulgacion de la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado™.

De esta manera, la norma comunitaria distingue perfectamente dos regimenes juridicos
distintos segun el ambito geografico del origen de la conducta investigada y sus efectos.
En el caso de los literales a) y b) del articulo 5 de la Decisién 608 se aplicara la norma
andina; y, en los demas casos, se aplicaran las normas nacionales (salvo cuando hayan
aplicado las excepciones previstas para Bolivia y Ecuador).

A su vez, el articulo 4 sefiala que se prohiben y sancionan las conductas establecidas

Esta Decision, por su parte, derogd la Decision 285 que estaba en vigor desde 1991 y que contenia las
normas para prevenir y corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas restrictivas
de la libre competencia.

Articulo 49 de la Decision 608.

Publicada en la GOAC 1221 del 25 de julio de 2005. Disponible en:

bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gacel 221 .pdf

Ver parrafo 4.17. de la sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el proceso 02-IP-2019 del 11
de diciembre de 2020, que consta en la pagina 17 de la GOAC 4126 del 14 de diciembre de 2020.
Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%204126.pdf

En el Suplemento del Registro Oficial del Ecuador 555 del 13 de octubre de 2011.
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2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

3.1.

en los articulos 7 y 8 cuando hayan sido desarrolladas por agentes econémicos. En el
contexto de esta Decision, los articulos 7 y 8 se refieren a las conductas que,
cumpliendo los criterios de los literales a) y b) del articulo 5, son prohibidas y seran
objeto de investigacion y sancion a través del procedimiento sancionador comunitario
que contiene la Decision 608.

La intervencién de la Comunidad Andina en las politicas sobre libre competencia es
limitada y en este ambito se mantienen las competencias soberanas de los Paises

Miembros en los asuntos que no hayan quedado definidos o regulados en la Decision
608.

Por la informacién suministrada en el expediente, se advierte que el caso objeto de
investigacion se referirfa exclusivamente a conductas realizadas en el territorio nacional
y por lo mismo, desde la perspectiva geografica, no cubriria el tipo de conductas
descritas en los literales a) y b) del articulo 5. Asi, siguiendo lo dispuesto en dicho
articulo, cualquier otra conducta no prevista en el articulo 5 se regira por la legislacion
nacional de los respectivos Paises Miembros.

Como se ha indicado en un nimero importante de interpretaciones prejudiciales
emitidas por este Tribunal, la solicitud de interpretacion prejudicial (sea facultativa u
obligatoria) por parte de los jueces nacionales', se hace necesaria cuando en un
proceso nacional se controvierte o se debe aplicar una norma andina.

Lo anterior, conducirfa a que este Tribunal se abstenga de llevar a cabo una
interpretacion del articulo que solicita la autoridad consultante por tratarse de una
conducta que no estarfa en el ambito de aplicacion directa de la Decision 608, cuestion
que debera determinar el juez nacional del caso (conforme a la jurisprudencia adoptada
por mayoria por el Tribunal).

El Tribunal emitira un criterio interpretativo con relacion al literal d) del articulo 8 de
la Decisiéon 608, aclarando que este es vinculante para analizar una conducta
anticompetitiva transfronteriza y podra tener un caracter orientador tratindose del
analisis de una conducta anticompetitiva nacional.

u . ., . . : .
El abuso de posicion de dominio en el mercado: el caso de las sociedades de
gestion colectiva

Considerando las normas objeto de interpretacion, resulta importante delimitar el
alcance de los supuestos previstos en el articulo 8 de la Decision 608; sin ignorar que,
en aplicacién de lo establecido en el literal g) de dicho articulo, estos supuestos son
numerus apertus. En el presente asunto, interesa principalmente el supuesto del literal d)
segun el cual:

«Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicién de

dominio en el mercado:

d) La adopcién de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes de
situaciéon analoga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes,
colocandolos en desventaja competitiva;

14

Segtn la jurisprudencia adoptada por la mayoria. Ver pie de pagina 6 de la presente interpretacion
prejudicial.
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3.2

3.3.

3.4.

3.5.

(.

A la luz de lo establecido en el articulo 8 de la Decision 608, constituyen modalidades
de abuso de posicién de dominio todas aquellas conductas que impidan o dificulten el
acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por
razones diferentes a la eficiencia econémica.

La eficiencia econémica traduce el esfuerzo empresarial de ofrecer al mercado
productos o servicios a menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad, acceso
mas rapido y facil, o con mejores servicios de pre o post venta para los consumidores.
Estas eficiencias permiten a las empresas atraer mas clientes y consumidores. La
competencia entre las empresas por captar mas clientes las incentiva a satisfacer los
gustos, preferencias y capacidad de gasto de los consumidores, todo lo cual lleva a
ofrecer mejores posibilidades de eleccion a los consumidores.

Las eficiencias econémicas implementadas por una empresa que cuente con posicion
de dominio pueden tener un efecto exclusorio en el mercado, pues las empresas
competidoras que no tengan la capacidad de enfrentar o desafiar los menores precios,
mejor calidad, mayor variedad, etc. ofrecidos por la dominante, probablemente saldran
del mercado por eleccion de los consumidores. El esfuerzo empresarial que significa
adoptar eficiencias productivas o innovativas constituye una barrera licita que dificulta
la permanencia de los competidores en el mercado, provocando su salida, o que impide
el ingreso de nuevos competidores. Es lo que se conoce como el dafio concurrencial
licito.

El reproche al abuso de posiciéon de dominio es que la empresa incumbente, en lugar
de introducir eficiencias econémicas —esto es, ofertar en el mercado productos o
servicios a menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad o mas accesibles—
para conservar o fortalecer su posicion de dominio, utiliza esta posicién para
incrementar sus ventas o cuota de mercado, eliminar a sus competidores o impedir que
nuevos competidores entren al mercado, obtener mas ganancias, etc. En otras palabras,
el abuso de la posicion de dominio consiste en obtener beneficios, ventajas o ganancias
—de manera directa o indirecta— a través de la posicion de dominio y no sobre la
base del esfuerzo empresarial: la competencia por méritos.

La literatura juridica y econémica especializada, asi como la jurisprudencia comparada,
suelen diferenciar dos modalidades de abuso de posicion de dominio: el abuso
«explotativor y el abuso «exclusorio»”’. El primero expresa el simple ejercicio de la posicion
de dominio (poder de mercado), y la modalidad por excelencia —pero no la tnica— de
este tipo de ilicito es el denominado precio abusivo o inequitativo. El segundo, en cambio,
es el abuso que restringe la competencia; que petjudica a los competidores actuales o
potenciales. Por «competidores» se entiende a los competidores de:

a)  la empresa dominante;
b)  empresas vinculadas a la empresa dominante; o
c)  empresas que representan un interés para la empresa dominante.

Banco Mundial & OCDE, A framework for the design and implementation of competition law and policy,
Washington, 1998. Disponible en:
bttps:/ [ documents1.worldbantk.org/ curated/ en/ 977331468759588195 / pdf] multi-page.pdf
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3.6. La Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) ha

mencionado que:

«Tradicionalmente, las leyes de competencia y los organismos encargados de su
implementacién han reconocido como abusivos dos amplios tipos de conducta
empresarial:

e Abusos explotativos, en los que una empresa se aprovecha de su poder de
mercado cobrando precios excesivamente altos a sus clientes, discriminando
entre consumidores, pagando precios bajos a sus proveedores o mediante
practicas relacionadas.

e Abusos exclusorios, en los que una empresa intenta suprimir la competencia,
por ejemplo, negandose a negociar con un competidor, aumentando los
costos de entrada de los competidores a un mercado o cobrando precios
predatorios»'’.

3.7.  Enlinea con lo anterior, la Oficina de Comercio Justo del Reino Unido explica que:

«lLa conducta abusiva generalmente entra en una de las siguientes categorias o
ambas:

. conductas que explotan a los clientes o proveedores (por ejemplo, precios
excesivamente altos), o

o conductas exclusorias, porque eliminan o debilitan la competencia de
competidores existentes, o establece o fortalece barreras de entrada,
eliminando o debilitando de esta manera potencial competencia.

El comportamiento exclusorio puede incluir precios excesivamente bajos y
ciertos esquemas de descuento, cuando su (probable) efecto sea cerrar un
mercado, asi como restricciones verticales o negativas a brindar suministro
cuando (posiblemente) cierren mercados o debiliten la competencia. Sin
embargo, cualquiera que sea la forma del comportamiento en cuestion, su
posible efecto sobre la competencia dependera de las circunstancias del

caso...»

16 Traduccién propia del original en inglés:

«T'wo broad types of business conduct have traditionally been recognized as abusive by competition

laws and enforcement agencies:

e Exploitative abuses, in which a firm takes advantage of its market power by charging excessively
high prices to its customers, discriminating among customers, paying low prices to suppliers, or
through related practices.

e Exclusionary abuses, in which a firm attempts to suppress competition —for example, by refusing to
deal with a competitor, raising competitors’ costs of entering a market, or charging predatory prices».

Banco Mundial & OCDE, Op. Cit., p. 72.

17 Traduccién propia del original en inglés:

«Abusive conduct generally falls into one or both of the following categories:

e conduct which exploits customers or suppliers (for example, excessively high prices), or

e conduct which amounts to exclusionary behaviour, because it removes or weakens competition
from existing competitors, or establishes or strengthens entry barriers, thereby removing or
weakening potential competition.

Exclusionary behaviour may include excessively low prices and certain discount schemes, where its

(likely) effect is to foreclose a market, as well as vertical restraints or refusals to supply where these (are

likely to) foreclose markets or dampen competition. However, whatever the form of the behaviour in
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3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

El resultado del abuso es un «beneficio» para la empresa dominante. El beneficio puede
ser directo para la empresa dominante o indirecto, lo que significa, en este segundo
supuesto, un beneficio para el grupo econémico o grupo de interés de la firma
dominante. De ahi que resulta pertinente reiterar que no hay abuso si la empresa
dominante no gana nada. Menos hay abuso si ella pierde. Si la empresa cuya conducta
es analizada por la autoridad de competencia no puede imponer sus condiciones; si ella
se ve forzada a asumir condiciones que la perjudican, no solo no hay abuso, sino que
posiblemente ni siquiera haya poder de mercado.

A la luz de lo anterior, se tiene que el literal d) del articulo 8 de la Decision 608
proscribe la conducta de la empresa dominante que adopta condiciones desiguales con
relacion a terceros contratantes de situacion analoga, en el caso de prestaciones u
operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva.

En la medida que la conducta a que se refiere esta norma (la practica discriminatoria
prevista el literal d) del articulo 8 de la Decision 608) es una practica exclusoria, si es
requisito, para que se configure el abuso de la posiciéon de dominio, que el agente
econémico dominante obtenga beneficios y perjudique a competidores reales o
potenciales. Esto podria traducirse en un incremento de sus ventas, ganancias o cuota
de mercado, la eliminacién de sus competidores, o el establecimiento de condiciones
que impidan el ingreso al mercado de nuevos competidores. El agente econémico
dominante debe restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios
y perjudicando a competidores reales o potenciales. Y por competidores, se entiende
a los competidores reales o potenciales del operador econémico dominante, o de
operadores econémicos vinculados a este de una u otra forma, o que representan un
interés a aquel.

Sobre si existe una posicién de dominio ejercida por las Sociedades de Gestion

Colectiva

El literal k) del articulo 45 de la Decision 351 recoge el principio de exclusividad, explicado
en la jurisprudencia del TJCA —los parrafos /4.6] al /4.713] de las paginas 15 a 18 de la
Interpretacion Prejudicial 383-1P-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las
paginas 16 a 19 de la GOAC 5186 del 22 de mayo de 2023'*—, segtin el cual la
administraciéon de un determinado derecho de autor o conexo puede ser confiada a
mas de una SGC o mantenerse bajo gestion individual. No es posible que dos SGC
gestionen el mismo derecho, ni que sobre este haya una gestiéon colectiva e individual
al mismo tiempo.

El principio de exclusividad, por si mismo, no constituye una barrera de entrada al
mercado que impida la competencia entre dos SGC del mismo rubro (género o rama).
Sin embargo, como lo sefial6 el TJCA en la Sentencia de fecha 11 de marzo de 2022,
dentro del Proceso 01-AI-2019, a mayor nimero de titulares de derechos de autor y
derechos conexos miembros de una SGC y a mayor el nimero de usuarios, la gestion
colectiva se beneficia de economias de red, de economias de escala y se vuelve mas

question, its likely effect on competition will depend on the circumstances at hand and the OFT assesses
alleged abuses on a case-by-case basis».

Office of Fair Trading, Abuse of a dominant position, Competition Law, 2004, p. 19. Disponible en:

btips:/ [ assets.publishing.service.gov.uk/ media/ 5a74c497ed915d4d83b5 ecd7 / oft402.pdf

Disponible en: https:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesEiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf
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3.13.

3.14.

3.15.

3.16.

3.17.

valiosa la participaciéon de cada miembro y usuario adicional, todo lo cual genera una
barrera de entrada al mercado para un competidor: una SGC del mismo rubro, género
o rama."”

En dicha sentencia, el TJCA reconocié que las SGC tienen, en la practica, dos
mercados cautivos. El primero, relacionado con los titulares de los derechos de autor
y derechos conexos que gestionan; y, el segundo, respecto de los usuarios de dichos
derechos.

En ese escenario, la existencia de contratos de representacion reciproca y el principio de
exclusividad son elementos que coadyuvan a impedir que dos o mas SGC del mismo
rubro (género o rama) compitan entre si. Como ha quedado sefialado, el articulo 45 de
la Decision 351 dispone que la autorizacion de los titulares de derechos al momento
de afiliarse a una sociedad de gestiéon colectiva se dara cuando se den en cumplimiento
de una serie de requisitos, entre los que se encuentra, el compromiso de no aceptar
miembros de otras SGC del mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas (literal k).

Conforme al articulo 9 de la Decision 608 se entiende que uno o mas agentes
econémicos tienen posicion de dominio en el mercado relevante, cuando tienen la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de
la oferta o demanda en dicho mercado, sin que los demas agentes econémicos
competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento
o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad. En esa medida, la existencia
de una barrera legal que impide, dificulta, retrasa o hace mas costosa la entrada de
competidores al mercado es un elemento que debe ser analizado por la autoridad de
defensa de la competencia supranacional al momento de analizar si la empresa
denunciada tiene o no posiciéon de dominio en los términos previstos en el articulo 9
de la Decision 608.

El establecimiento de tarifas por parte de las Sociedades de Gestién Colectiva y
posibilidad de negociacién con terceros

Conforme al articulo 48 de la Decision 351, las tarifas a cobrar por parte de las
entidades de gestion colectiva deberan ser proporcionales a los ingresos que se
obtengan con la utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o
producciones fonograficas, segun corresponda, salvo que las legislaciones internas de
los Paises Miembros expresamente dispongan algo distinto. En consecuencia, los
Paises Miembros pueden establecer en su legislacién interna, de manera expresa, algo
distinto a lo previsto en el articulo 48 de la Decision 351.

Tratandose de la fijacion de tarifas, es preciso tomar en consideracion la legislacion
interna de los Paises Miembros en la materia, asi como el deber de las SGC de tener
reglamentos sobre tarifas y el de publicar cuando menos anualmente, las tarifas
generales por el uso de los derechos que representan (articulo 45, literales g) y h) de la
Decision 351). El Tribunal ha explicado en su jurisprudencia el régimen

Sentencia de fecha 11 de marzo de 2022, recaida en el Proceso 01-AI-2019, publicada en la GOAC 4442
del 22 de marzo de 2022, p. 11. Disponible en:
bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%20444 2. pdf
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3.18.

3.19.

3.20.

3.21.

3.22.

correspondiente a las tarifas fijadas por las SGC™. Asimismo, ha explicado algunos de
los criterios generales que pueden ser considerados por estas entidades para el
establecimiento de tales tarifas®. Por su parte los Paises Miembros han adoptado
normas internas en esta materia, por ejemplo, sujetando a aprobacién las tarifas,
estableciendo montos maximos o incluso autorizando tratos especiales y diferenciados
para atender necesidades de ciertas comunidades®™. Por eso, para determinar si es
posible adelantar una negociacioén sobre tarifas especiales con terceros, es necesario
remitirse a la norma interna del respectivo Pais Miembro, en caso este lo haya regulado
de manera expresa.

Las SGC, en ejercicio de sus facultades estatutarias y libertad contractual, bien podrian
convenir con terceros, tarifas distintas a las establecidas en sus tarifarios aprobados por
la autoridad nacional competente, siempre y cuando la norma interna no lo prohiba o
no haya establecido condiciones para su ejercicio —en caso la norma nacional haya
establecido condiciones para su ejercicio, dichas condiciones deberan acatarse—, y ello
represente un beneficio justificado para los titulares de derechos de autor y conexos
que representan.

Lo cierto es que, al ser aprobadas por una autoridad publica, serd preciso que tomen
en consideracion los criterios de proporcionalidad y razonabilidad contemplados en el
articulo 48 de la Decision 351, antes citado. En ese sentido, dificilmente podra una
SGC abusar de su posicion de dominio al cobrar los valores establecidos en su tarifario
que ha sido previamente aprobado por la autoridad nacional competente.

Sobre las consecuencias competitivas que podria traer el establecimiento de tarifas
desiguales por parte de Sociedades de Gestion Colectiva

Como se explico en lineas anteriores, la posiciéon de dominio, de la que generalmente
gozan las SGC, no representa per se una restriccion competitiva sancionable. Es su
empleo abusivo el que puede ser sometido al escrutinio de las autoridades de
competencia correspondiente.

En el caso particular del literal d) del articulo 8 de la Decision 608, como se explico en
lineas anteriores, la frase «colocandolos en desventaja competitiva» evidencia el
caracter exclusorio de la conducta tipificada en dicho literal.

Si en un determinado mercado, la legislacion ha establecido un régimen de regulacion
econdmica, en el sentido de que una autoridad administrativa autoriza, fija o establece
el precio (o tarifa) que va a cobrar la empresa o empresas de dicho mercado por un
determinado producto o servicio, es evidente que no se podria cuestionar dicho precio,
pues no puede ser abusivo un precio establecido por la autoridad administrativa. En
este caso, quien se considere perjudicado por dicho precio podria cuestionar, por las

20

21

22

Ver parrafos 5.1. a 5.5. de las paginas 18 a 20 de la sentencia de interpretacioén prejudicial recaida en el
proceso 383-1P-2021 del 17 de mayo de 2023, que constan en las paginas 19 a 21 de l]a GOAC 5186 del
22 de mayo de 2023. Disponible en:

bttps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205186.pdf

Ver respuesta a la pregunta 7 de la pagina 7 de la sentencia de interpretacién prejudicial recaida en el
proceso 29-1P-2020 del 23 de enero de 2024, que consta en la pagina 8 de la GOAC 5405 del 26 de
enero de 2024. Disponible en:

btips:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACETA%205405.pdf

Ver por ejemplo el articulo 251 del Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
creatividad e innovacién del Ecuador.
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3.23.

3.24.

3.25.

3.26.

4.1.

4.2.

4.3.

vias legales que corresponda, el acto administrativo que ha establecido el mencionado
precio, de conformidad con la legislaciéon aplicable.

Como se explicé en la seccion anterior, el articulo 48 de la Decision 351 faculta a los
Pafses Miembros a regular autbnomamente ciertos aspectos relacionados con el calculo
y cobro de tarifas por parte de SGC. En consecuencia, nada impide que la legislacion

nacional establezca que la autoridad nacional competente aprobara, establecera o fijara
las tarifas de las SGC.

Dada la condiciéon de las SGC, la aprobacion administrativa de sus tarifas lo que busca
es que estas sean razonables, equitativas y proporcionales. La norma andina contiene
los elementos esenciales que se deben garantizar en relacién con las tarifas y no ha
prohibido que, sobre la base de la libertad contractual, las SGC tengan la potestad de
convenir con los usuarios en las tarifas a ser pagadas, pero esta potestad podria quedar
delimitada a la luz de lo expresamente regulado en el derecho interno.

Con base en lo anterior, las SGC podrian convenir con los usuarios (o asociaciones o
gremios de usuarios) tarifas distintas a las aprobadas administrativamente o negociar
descuentos por volumen, pronto pago, pago anticipado, entre otras, siempre que la
adopcién de condiciones diferenciales no ponga en condiciones de desventaja
competitiva a terceros contratantes de una situacion analoga, en el caso de prestaciones
u operaciones equivalentes.

Sin perjuicio de lo anterior, se aclara nuevamente que esta es la interpretacion particular
de la norma contenida en la Decision 608, 1a cual es vinculante en casos de conductas
anticompetitivas transfronterizas. Este criterio puede ser empleado orientativamente
por las autoridades nacionales que analicen conductas que se restrinjan a sus
jurisdicciones si lo vieran conveniente.

Respuestas a las preguntas formuladas por la autoridad consultante

Antes de dar respuesta a las preguntas formuladas por la autoridad consultante, es
necesario precisar que este Tribunal no brindara una respuesta que resuelva el caso en
concreto ni calificara los hechos materia del proceso. Este Tribunal se limitara a

precisar el contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina.

«En el ambito de la gestion colectiva, ¢se puede considerar como conducta de
abuso de posicion dominante el literal d) de Articulo 8 de la Decisiéon Andina
608, la asociacion exclusiva de los miembros a una sociedad de gestion
colectiva al tenor de lo prescrito en el literal k) del Articulo 45 de la Decision
Andina 3517»

«¢Puede constituir un acto de abuso de posicion de dominio tipificado en el
Articulo 8 de la Decision 608 cuando la Autoridad Nacional competente
autorizo las tarifas a la Sociedad de Gestion Colectiva?»

«¢Las tarifas de derechos de autor autorizadas por el Estado son susceptibles
de negociacion?, ¢Ello se contrapone al Articulo 48 de la Decisiéon Andina 351
y el Articulo 8 literal d) de la Decision 608 por que podria ser discriminatorio, o
al ser un techo tarifario autorizado si puede una Sociedad de Gestion Colectiva
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negociar su valor con cada agente econémico?»

4.4. «¢A la luz de lo prescrito en el articulo 8 literal d) de la Decisién 608, un
operador econémico que ostenta posicion de dominio, en el marco de una
negociacion, ¢puede establecer condiciones desiguales para prestacion
equivalentes?»

4.5. «:Lo prescrito en el articulo 45 literal k) de la Decisiéon Andina 351, se podria
considerar como barrera de entrada?»

4.6. «¢Para la configuracion de la conducta prescrita en el articulo 8 literal d) de la
Decision 608, se requiere una determinacion especifica de la ‘desventaja
competitiva’?»

Para responder las seis preguntas anteriores, la autoridad consultante debera remitirse
a lo indicado en el Tema 3 del Acépite F de la presente interpretacién prejudicial.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

DECIDE:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Consignar la presente interpretacion prejudicial para ser aplicada por la
autoridad consultante en lo que resulte pertinente, al resolver el proceso
interno SCPM-IGT-INICAPMAPR-004-2021, conforme a lo sefialado

en los puntos 1 a 3 del Acapite I de la presente interpretacion prejudicial.

Para lo demas, declarar que carece de objeto emitir interpretacién
prejudicial sobre los articulos 45 (literal k) y 48 de la Decision 351 en los
términos solicitados en el presente proceso, toda vez que dichas normas
andinas constituyen acto aclarado y, para tal efecto, la autoridad
consultante debera remitirse a los criterios juridicos interpretativos
contenidos en las sentencias emitidas en los procesos 383-1P-2021 y 29-
IP-2020, las cuales se encuentran publicadas en las Gacetas Oficiales del
Acuerdo de Cartagena 5186 del 22 de mayo de 2023 y 5405 del 26 de
enero de 2024, respectivamente, en los términos expuestos en la parte
considerativa de la presente providencia judicial.

Con relaciéon a las interrogantes formuladas, la autoridad consultante
debera remitirse a la respuesta contenida en la presente providencia.

Publicar esta sentencia de interpretacion prejudicial en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina consigna la
presente sentencia de interpretacion prejudicial para que, en adelante, sea aplicada en la
Comunidad Andina.

Esta sentencia de interpretacion prejudicial fue aprobada en la sesion judicial de fecha 27 de
agosto de 2024, conforme consta en el Acta 19-]-TJCA-2024, y se firma por los magistrados
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que participaron de su adopcién de acuerdo con lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo
90 del Estatuto del Tribunal®.

Sandra Catalina Charris Rebell6n Hugo R. Gémez Apac
Magistrada Magistrado

Iiigo Salvador Crespo
Magistrado

De acuerdo con el dltimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal, firman igualmente
la presente sentencia de interpretacion prejudicial el magistrado presidente y la secretaria

general.

Iiigo Salvador Crespo Karla Margot Rodriguez Noblejas
Magistrado presidente Secretaria general

Notifiquese a la autoridad consultante y remitase copia de la presente sentencia de
interpretacion prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para su publicacién
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

soksfokok

23

El magistrado Rogelio Mayta Mayta emite voto disidente pues considera que la presente consulta de
interpretacioén prejudicial debe rechazarse debido a que este Tribunal no tiene competencia para tratar
el presente caso. El sustento de su voto consta en el Acta 19-J-TJCA-2024.

Los magistrados Ifiigo Salvador Crespo y Hugo R. Gémez Apac emiten voto aclaratorio en el sentido
de que, para ellos, la nocién de «juez nacional» comprende a las autoridades administrativas en los
términos establecidos en literal d) del articulo 2 del «Reglamento que regula aspectos vinculados con la
solicitud y emision Interpretaciones Prejudicialesy, aprobado potr Acuerdo 08/2017 y modificado por
los Acuerdos 04/2018 y 03/2022, complementado con la Interpretacion Prejudicial 426-1P-2019,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nimero 4487 del 2 de junio de 2022, lo que se
explica en detalle en el Acta 19-]-TJCA-2024.

La magistrada Sandra Catalina Charris Rebell6n emite voto aclaratorio en el sentido de que en el presente
caso no era necesario hacer referencia a todas las categorfas a las que el Tribunal ha extendido el
concepto de «juez nacional». Ademas, considera que la determinacion de «juez nacional» es competencia
exclusiva de los Paises Miembros, sin que el Tribunal pueda por la via de jurisprudencia extenderlo a
todas las autoridades administrativas, en especial porque se amplia la responsabilidad internacional de
los Paises Miembros pudiendo ser estos objeto de acciones de incumplimiento, lo cual no fue la voluntad
de los signatarios del Tratado de Creacion de este Tribunal, ni del CAMRE al adoptar el Estatuto del
TJCA. El sentido completo de su aclaracién se encuentra en el Acta 19-J-TJCA-2024.
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Resenas de los directores

Hugo R. Gémez Apac

Abogado titulado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, magister
en Derecho de Empresa por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y
admitido en el Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de La
Coruna (Espana).

Actualmente, magistrado en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(desde marzo de 2016) y profesor en la Maestria en Derecho de la Propiedad
Intelectual y de la Competencia de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd,
en la Maestria en Derecho Administrativo Econémico de la Universidad del
Pacifico (Pert) y en la Escuela de Postgrado de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas. También, profesor invitado en la Maestria en Propiedad
Intelectual y Nuevas Tecnologias en la Universidad Austral (Argentina).

Es miembro de la Junta Asesora de Jueces de la Organizacion Mundial de la

Propiedad Intelectual — OMPI, por el periodo 2023 — 2025.

En Pert fue presidente del Consejo Directivo del Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental, director Nacional de Asuntos Juridicos en el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, y asesor del Despacho Ministerial
del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo. En el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(Indecopi) fue vicepresidente de la Comision de Proteccion al Consumidor,
presidente de la Comision adscrita a la Oficina Regional de Ica, secretario
técnico de la Sala de Defensa de la Competencia, asesor de la Gerencia Legal y
secretario técnico de la Comision de Libre Competencia.

En universidades peruanas ha sido profesor de los cursos de derecho
administrativo, de la competencia, regulacion de servicios publicos, y ambiental.
En universidades ecuatorianas ha sido profesor de los cursos de derecho
constitucional econdmico, administrativo, de la competencia, ambiental, e
introduccion al derecho.
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Es autor y director de libros, asi como autor de articulos académicos y de
opinién, sobre derecho constitucional, administrativo, de la competencia,
comunitario andino, de la propiedad intelectual, del consumidor, ambiental y
penal. También ha prologado diversas publicaciones.

José Rafael Farifias

Abogado venezolano con doctorado (PhD) en derecho de la Universidad
Central de Venezuela y especialista en derecho de autor. Es profesor invitado
de la catedra de derecho de autor en el postgrado en propiedad intelectual de la
Universidad de los Andes, (ULA), Mérida, Venezuela, y del curso intensivo en
derecho de autor y derechos conexos de la Universidad de Buenos Aires (UBA),
Argentina. Suele dictar conferencias en seminarios y congresos nacionales e
internacionales sobre derecho de autor y redes digitales. Asimismo, es profesor
del postgrado en Propiedad Intelectual de la Universidad Monteavila, Caracas.

Se desempenié como Gerente legal y Director General de la Sociedad de
Autores y Compositores de Venezuela (SACVEN), y ha sido miembro de la
Comision Juridica y Auditor Interno de la Confederacion Internacional de
Sociedades de Autores y Compositores, CISAC. Ha participado durante mas de
15 afios en procesos internacionales de negociacién de contratos con grandes
usuarios de la radio y la television, en el marco de las misiones de apoyo a las
entidades de gestion colectiva en desarrollo de América Latina.

Ha publicado varios trabajos en materia de derecho de autor y derechos
conexos, en libros y revistas venezolanas y extranjeras, algunos de los cuales
estan disponibles también en la seccion propiedad intelectual de su pagina web
personal www.ipclick.com.ve, y cuya linea de investigaciéon esta orientada al
estudio de la responsabilidad de las personas proposito de los contenidos que
crean, difunden y comparten en Internet, especialmente a través de los nuevos
medios digitales.

En el 2016 fue elegido Vicepresidente por Venezuela del Instituto
Interamericano de Derecho de Autor, (IIDA), y en el 2018 designado por la
Confederaciéon Internacional de Sociedades de Autores y Compositores
(CISAC) como director regional para América Latina y el Caribe.
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Karla Margot Rodriguez Noblejas

Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) y

egresada de la maestria en derecho de la empresa por la misma casa de estudios.

Actualmente, secretaria general del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (T]JCA).

Antes, secretaria ad interim, abogada asesora de la Presidencia y abogada asesora
de la Magistratura de la Republica del Pert del TJCA. Abogada del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA); secretaria técnica de los Procedimientos Administrativos
Disciplinarios del OEFA; coordinadora general (e) de Integridad,
Responsabilidad, Etica y Anticorrupcion del OEFA; abogada de la Presidencia
de Consejo Directivo del OEFA; y, abogada en el Gabinete de Asesores del
Despacho Ministerial y Secretarfa General del Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo.

Miembro del Comité Consultivo del Consejo de Egresados del Taller de
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El presente libro compila 108 criterios jurisprudenciales
desarrollados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina al interpretar las disposiciones de la Decision 351 —
Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
ley andina que se viene aplicando en Bolivia, Colombia, Ecuador

y Peru desde 1993 a la fecha.

Como Organo jurisdiccional del proceso de integracion
subregional andino, la corte andina ha dado forma, alcance y
contenido a las disposiciones del régimen comun de derecho de
autor a traves de centenares de interpretaciones prejudiciales,
constituyendose como una fuente de consulta fundamental para

el cabal entendimiento de esta rama de la propiedad intelectual.

Esta compilacién va a ser de mucha utilidad a todos los actores
involucrados —autoridades, empresarios, autores y ciudadanos
en general— en el quehacer del derecho de autor y sus derechos
conexos no solo de los cuatro paises miembros de la Comunidad

Andina, sino en el ambito iberoamericano.
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