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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 7 de octubre de 2020

Proceso: 44-1P-2020

Asunto: Interpretacion prejudicial

Consultante: Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd de la Republica de
Colombia

Expediente interno 11001010300520160043402
del Consultante:

obras
otros

Referencia: La comunicacién publica de
audiovisuales en hoteles vy
establecimientos de hospedaje

Normas a ser
interpretadas:

Temas objeto de
interpretacion:

Magistrado Ponente:

VISTO

El Oficio N° C-0278 del 5 de febrero de 2020, recibido via correo electrénico el

Articulos 13 (Literal b), 15 (Literal f), 48, 49 y
57 (Literal a) de la Decision 351

1. Legitimidad para actuar de las sociedades
de gestion colectiva

2. El derecho del autor de realizar, autorizar
0 prohibir la comunicacién publica de su
obra

3. La comunicacion publica de
audiovisuales en hoteles vy
establecimientos de hospedaje

4. Las tarifas a cobrar por parte de las
entidades de gestidn colectiva

5. Indemnizacion por dafios y perjuicios en
los casos de derechos de autor

obras
otros

Hugo R. Gomez Apac

18 del mismo mes y ano, mediante el cual la Sala Civil del Tribunal Superior del
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Distrito Judicial de Bogota de la Republica de Colombia solicitd interpretacion
prejudicial de los Articulos 13 (Literal b), 15 (Literal f), 48, 49 y 57 de la Decision
351 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, a fin de resolver el proceso
intarno N° 11001010300520160043402; v,

El Auto del 27 de abril de 2020, mediante el cual este Tribunal admitio a tramite
la presente interpretacion prejudicial.

A. ANTECEDENTES

Partes en el proceso interno

Demandante: Entidad de Gestién Colectiva de Derechos de

Productores  Audiovisuales de Colombia
(EGEDA Colombia)

Demandada: Alianza Fiduciaria S.A. (propietaria del

establecimiento “Complejo Hotelero Metro
1277)

B. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

De la revisién de los documentos remitidos por la Sala consultante
respecto de! proceso interno, este Tribunal considera que los temas
controvertidos son:

1.

2.
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Si EGEDA Colombia se encuentra legitimada para reclamar por los
derechos patrimoniales de autor de sus afiliados: productores de
obras audiovisuales.

Si la demandada, a través de los televisores ubicados en las
habitaciones, restaurante vy lobby de su establecimiento “Complejo
Hotelero Metro 127" (con senal de UNE EPM Telecomunicaciones
S.A)), comunicé o no publicamente obras audiovisuales de
productores (titulares de derechos de autor) representados por
EGEDA Colombia.

Sila demandada cuenta o no con una autorizacion previa y expresa
por parte de EGEDA Colombia para la comunicacion publica de las
obras comprendidas en su repertorio; o, en su defecto, con la de los
autores de las obras antes referidas.

Si el monto de las tarifas que exige EGEDA Colombia es o no
desproporcionada.

Si corresponde 0 no que la demandada pague a EGEDA Colombia
indemnizacion por dafios y perjuicios.
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O

NORMAS A SER INTERPRETADAS

l.a Sala consultante solicito la interpretacion prejudicial de los Articulos 13
(Literal b), 15 (Literal ), 48, 49 y 57 (Literal a) de la Decisién 351 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena’, la referida solicitud procede por ser
pertinente.

D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

Legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva.

2.  El derecho del autor de realizar, autorizar o prohibir la comunicacion
ptiblica de su obra.

3.  La comunicaciéon publica de obras audiovisuales en hoteles y otros

establecimientos de hospedaje.

4. Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva.

5. Indemnizacion por dafios y perjuicios en los casos de derechos de autor.

6. Respuestas a las preguntas formuladas por la Sala consultante.

1 Decision 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 pronibir;
(--)
b) La comunicacién piiblica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las

palabras, los signos, los sonidos o las imdgenes;
(...)
*Articuilo 15.- Se entiende por comunicacion plblica, 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 gjemplares a cada una de ellas, y en especial 1as siguientes:
(--)
f La emisidn o transmisién, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra difundida por radio o television;
(.:F
“Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestién colectiva deberan ser
proporcicnales a los ingresos que se obtengan con la ulilizacién de las obras, interpretaciones o
ejecucionss artisticas o producciones fonogréficas, segun sea el caso, salvo que las legislaciones
internas de los Paises Miembros expresamentie dispongan algo distinta.”
“Articulo 49.- Las scciedades de geslion colectiva estardn legitimadas, en los términos que
resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras, para
gjercer los darschos confiados a su administracion y hacerios valer en toeda clase de
procedimientos administrativos y judiciales.”
/7 o\ Y Je, “Articulo 87.- La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguients:
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E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION
1.  Legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva

1.1. En el presente caso, la demandada cuestiond si EGEDA Colombia se
encuentra legitimada para demandarla por presunta infraccion de
derechos de autor debido a que no habria acreditado que ella representa
a los productores de las obras audiovisuales que dice representar. En ese
sentido, corresponde analizar este tema.

1.2. La legitimidad para obrar activa es la facuitad con la que cuenta una
persona natural o juridica para activar validamente un procedimiento
administrativo (como peticionante) o un proceso judicial (como
demandante).

1.3. El Articulo 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 administracién y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales.”

1.4. La norma antes citada confiere a las sociedades de gestion colectiva
legitimidad para obrar activa bajo dos supuestos:

a) Bajo los términos de sus propics estatutos.

b)  Bajo los contratos que celebren con entidades extranjeras, para el
gjercicio de los derechos encomendados a ellas para su
administracién, y para hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos y proceso judiciales.

1.5. 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.®

1.6. Por otro lado, en relacion a la legitimidad procesal de una sociedad de
gestién 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 autor, debe contar con la facultad para

/ AN i GO \Ver Interpretacion Prejudicial N° 519-1P-2016 del 7 de julio de 2017, publicada en la Gaceta Oficial

/,"'[55 - '-{':;-ﬁ\ei Acuerdo de Cartagena N° 3154 del 11 de diciembre de 2017.
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actuar a nombre de un tercero. la cual puede ser confaricla por el propio
afiliado (mandato voluntario), por mandato estatutario o por imperio de la
lev. a través de una presuncion legal.

()

[articulo 49]

..la citada norma andina establece una presuncion relativa, iuris tantum
de _representacion o legitimacion procesal, tanto en la fase administrativa
como _en la judicial, en favor de las sociedades de gestion colectiva
leqalmente establecidas en el territorio andino’. Esta presuncion de
representacién o legitimacion procesal vuelve mas eficiente el sistema de
gestion de derechos de autor y derechos conexos, y facilita su defensa y
proteccion, que, de lo contrario, en muchos casos, no seria posible por
cuenta del propio derecho-habiente...".

(Subrayado agregado)

“

7 De conformidad con la presente interpretacidn prejudicial, véase, por ejemplo, =l
articulo 20.4) de la Ley de Propiedad Intelectual de Espana, que establece la
presuncién de afiliacion a una sociedad de gestién colactiva; el articulo 53 de la Ley
sobre Derechos de autor de Francia, que establece una presuncion de gestion de
derechos en favor de las sociedades de gesticn colectiva; el articulo 200 de la Ley
Federal del Derecho de Autor de México, que establecs una presuncion de
legitimacién respecto de autores residentes en México, la primera parte del articulo
147 del Decreto Legisiativo 822 del Pert, que establece una presunicion relativa
(iuris tantum) con respecto a la legitimacion de las entidades de gestion colsctiva,
estando a cargo de la denunciada acreditar lo contario, puss de no hacerlo, se tendra
por vélida dicha presuncion legal”

La presuncion 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 gestién colectiva, una
herramienta eficaz y eficiente que permita proteger vy ejercer de manera
eficiente los derechos patrimoniales que se encuentran bajo su
administracién, asi como una adecuada recaudacion de estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar
la representacion de todo su repertorio como condicidn para protegerlo
ante una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ello
significaria la asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad,
lo que haria inviable una eficiente y adecuada recaudacién de los
derechos de sus asociados.

Mas aln si se tiene presente que el repertorio de obras administradas por
una sociedad de gestion colectiva puede variar constantemente y que la
incorporacién de nuevos asociados puede efectuarse en cualquier
momento, lo que haria diiicil o hasta imposible que estas sociedades de
puadan demostrar en tiempo real todo el repertorio que se encuentra bajo
su administracion al momento de iniciar la defensa dz los derechos de sus
asociados o al momento de efectuar la recaudacién patrimonial
correspondient:—;. Por tal razon se justifica que una sociedad de gestion

4 'fp\\/er Interpretacién Prejudicial N° 165-1P-2015 de fecha 4 de febrero de 2018, publicada en la
} Gaceta Oficial dei Acuerdo de Cartagena N° 2682 del 14 de marzo de 2018.
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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 presuncion de
legitimidad que la Decision 351 ha reconocido a favor de las sociedades
de gestion colectiva.

1.8. 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 autorizacion respectiva,
debera demostrar que el titular del derecho sobre la obra 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.

2. Elderecho del autor de realizar, autorizar o prohibir la comunicacion
pablica de su obra

2.1. 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 comunicacion piblica de la obra por cualquier
medio que sirva para difundir las palabras, los signos y las imagenes, tal
como se puede apreciar a continuacion:

“Artfculo 13.- El autor o, en su caso, sus derschohabijentes, tienesn el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

(-

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

-

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 distribucion de ejemplares a cada una de ellas, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 15 de la Decision 351.

2.3. Sobre la nocidon de comunicacion publica, Delia Lipszyc sostiene lo
siguiente:

“Se entiende por comunicacion publica de una obra todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a todo o parte de ella,
en st forma original o transformada, por medios que no consisten en la
distribucion de ejemplares.

La comunicacion se considera ptblica, 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 difusién de cualquier tipo...”

D © s N ";Qé‘ﬁ\a Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para
@Eﬁducaoién. la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomento del Libro en
éfica Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P, de Zavalia S.A., Buenos Aires, 1993, p. 183.

SECRETARIA 3’)
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(Subrayado agregado)

Existen dos elementos que deben presentarse para que se configure un
acto de comunicacion plblica 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 da la obra a dichas personas®. Asimismo,
el acto de comunicacidn serd publico cuando se produzca para una
colectividad, exceptudndose el ambito familiar o doméstico.”

El Articulo 15 de la Decisidn 351 contempla un listado enunciativo de las
formas de comunicacion plblica de una obra.®

La participacidon de los autores an los beneficios econdmicos de la
radiodifusién se justifica en el principio de equidad. Ellos tienen derecho a
una justa retribucién por la difusién de su obra. La remuneracién 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 sefales
de television para comunicar pulblicamente 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 protecciéon vy tutela, quien use o reproduzca la obra debera
necesariamente acudir a la entidad que custodia los derechos para
solicitar la autorizacién para usar los darechos que ellas gestionan y pagar
el precio que ellas fijen mediante las tarifas correspondientes.

Para que opere la infraccion por falta de auterizacion de comunicacion
plblica de una obra audiovisual que forma parte del repertorio inscrito en
una sociedad de gestidn colectiva deben darse las siguientes condiciones:

2.4,
2.5.
2.6.
2.7.
2.8,
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Tarcer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y fiscales de América Latina.
Organizado por la OMPI conjuntamenta con la Oficina Europea de Patentes (OEP) y la Oficina
Espanola de Patentes y Marcas (OEPM). Documento preparade por Emilia Aragon. Contenido del
Derecho Autor. €l Autor, la Qbra, Limitaciones y Sxcepciones, p. 13.

Disponible en:
http:disnsn wivo.int/edocs/mdecs/mdocs/es/ompi oi ju lac 04/ompi pi ju lac 04 23 pdf
(Censulta: 16 de setiembre de 2020)

Ver Interpratacion Prejudicial N” 33-1P-1999 de fecha 22 de marzo de 2000, publicada en la Gaceta
Oiicial del Acuerdo de Cartagena N° 585 del 12 de mayo de 2000.

Dichas medalidades han sido desarrolladas por este Tribunal mediante Interpratacion Prejudicial
\ 396 IP-2015 dal 5 de abril de 2017, publicada en la Gaceta COficial cel Acuerdo de Cartagena

! 3023 dzl 22 de mayo de 2017.
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a) Se debe considerar la existencia de deraecho de autor, en concreto
de obras audiovisuales reconocidas a favor de sus titulares.

b) Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de oobras ante la
sociedad de gestién colectiva para la proteccion da sus derechos.

c¢) Que se haya efectuado la comunicacion 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 Decision 351 destaca que se entiende por
comunicacién publica la emision o transmision de obras radiodifundidas,
protagidas por el derecho de autor, en lugares accesibles al publico y a
través de cualquier dispositivo:

“Articulo 15.- 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 distribucion de ejemplares a cada una de ellas,
v en especial las siguientes:

(...

f) la ernision o transmisién, en lugar accesible al publico mediante cualquier
instrumento idoneo, de la obra difundida por radio o television,

t.)

.Del mismo modo, el Articulo 11 bis del Convenio de Berna para la

Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (en adelante, Convenio de
Berna), constituyen la base del reconocimiento del derecho exclusivo que
tienen los autores para autorizar la comunicacion publica de sus ooras en
lugares accesibies 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 publica por hilo o sin hilo de la
obra radiodifundida, comunicacion publica 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;

1°  la radiodifusiéon de sus obras o la comunicacion publica de estas
obras por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo los signos,
los sonidos o las imagenes;
2°  toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuanclo esta comunicacion se haga por distinto
organismo que el de origen,

la comunicacion plblica mediante altavoz o mecdiante cualquier otro
instrumento andlcgo transmisor de signos, de sonidos o de
imagenes de la obra radiodifundida;
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2.11.A su vez, la Guia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras

2.

3.2

3.3.

Literarias y Artisticas, al explicar el supuesto del numeral 3° del parrafo 1
del citado Articulo 11 Bis del referido Convenio, sefala que:

“Por Gltimo, la tercera situacién que se prevé en el parrafo 1) del Articulo
1% es aquella en la que, una vez radiodifundida, la obra es objeto de
comunicacion publica mediante altavoz o instrumente analogo. En la vida
modarna, este caso se da cada vez con mas frecuencia: alli donde se
retine gents hay una tendencia creciente a amenizar el ambiente con
musica (cafés, restaurantes, salones de té, hoteles, grandes almacenes,
vagones de ferrocarril_aviones. elc.), sin tener en cuenta el espacio cada
vez mavor que ocupa la publicidad en los lugares ptblicos. Con ello se
plantea la cuestion de si la autorizacion de radiodifundir una obra que se
concede a la emisora _comprende ademas cualguier ulilizacion de la
emision. incluso su comunicacion ptiblica mediante altavoz, sobre todo si
se persiquen fines de lucro.” '

(Subrayado agregado)

l.a comunicacion publica de obras audiovisuales en hoteles y otros
establecimientos de hospedaje

Dado que en el proceso interno EGEDA Colombia alegd que en los
televisores ubicados en las habitaciones, restaurante y lobby del
establecimiento hotelero de propiedad de la demanda se habria
comunicado al publico, y sin su autorizacién, las obras audiovisuales o
cinematograficas que estan bajo su administracion, corresponde analizar
el tema propuesto.

Como se ha sefalado previamente, el Literal b) del Articulo 13 de la
Decisidn 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.

Cuando un hotel u otro establecimiento de hospedaje coloca televisores
en las habitaciones de los huéspedss, 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 emision de una o
mas empresas de radiodifusion (de sefnal abierta y/o de sefal cerrada), y
dicha sefal o emisién contiene obras audiovisuales (peliculas,
telenovelas, series, etc.), ello califica como un acto de comunicacion

Guia del Convenio da Berna para la proteccion d2 las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris,
1971), p. 81.

- \\Disponible en:
) \https:/iwwnw.wino.intedocs/pubdocs/es/cooyright/6 15/wipo pub 615.pdf  (Consulta: 16 de

/ {g ——_—— “]T;;Tetiembre de 2020)
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3.5.

3.7.
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publica de dichas obras audiovisuales, en los t&rminos previstos en el
Literal f) del Articulo 15 de la Decision 351."

A través de la instalacidon 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
cormunicacion publica de dichas obras para con sus huéspedes. En
consecuencia, los hoteles deben obtener la correspondiente autorizacion
de los titulares de las obras audiovisuales (v.g., los productores de
peliculas, telenovelas, series, dibujos animados, etc.), posiblements
representados por una sociedad de gestion colectiva, lo que significa que
esta puede exigir el pago de las remuneraciones correspondientes.

Si bien la habitacion 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 momento podrian encender (o simplemente ver) el aparato de
television y disfrutar las obras audiovisuales transmitidas per medio de la
sefial (o emision) del organismo de radiodifusion de que se trate, que
puede ser tanto de senal abierta como de sefial cerrada (television paga
0 por suscripcion).

Es importante tener presente, como acertadamente lo sostiene Eduardo
de la Parra Trujillo, que:

“...los mas relevante para efeclos 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 solo la mera puesta a
disposicién de las obras al publico para considerarse un acto de
cornunicacion publica sujeto a derechos de autor.

De esta forma, un hotel viola el derecho de autor de comunicacion ptiblica,
por la mera puesta a disposicién 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 dsl
establecimiento acceden efectivamente o no a las obras.”'?

Por tanto, para que la sociedad de gestion colectiva sea acreedora del
pago de las remuneraciones por las obras audiovisuales comunicadas
publicamente por el hotel, 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 radiodifusion de sefial cerrada), sino que basta que exista la
posibilidad de que los huéspedes puedan hacerlo en cualquier momento,

1.

El razenamiento refarido a los aparatos de telavision es aplicadle a los de radio.

"'4“;‘_‘;,‘\?-. Eduardo da la Parra Trujillo, Derechos de Autor y Habitaciones de Hoteles: un estudio desde el
0y \Rerecho Internacional y la comparacién juridica (Prologo de Fernando Zapata Loépez), primera

SECRETARIA
3
Q //

\‘Sa?ﬁbf{;n L ‘:_) ’P‘l '/,-/

‘§ 'ﬁicic’m, Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de Mexico, 2019, p. 135.
!
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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 comunicacion publica de una obra audiovisual, incluyendo
aquella situacién en la que no haya propdsito lucrativo del sujeto que
realiza la comunicacion publica, asi como aquella otra en la que no existe
un animo de entretenimiento o distraccion de los clientes del
estaplecimiento 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 (senal cerrada) no lo exonera de pagar la remuneracion
correspondiente al titular de la obra audiovisual comunicada publicamente
0 a la sociedad de gestidén colectiva que representa a dicho titular.

El derecho relativo a la comunicacién publica de una obra audiovisual
comprende, pues, la meara «puesta a disposicion del puiblico» de la referida
oobra, vy 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
gestidon colectiva que representa al mencionado titular,

Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva

Dado que en el proceso interno la demanda sostuvo que el monto de las
tarifas que exige EGEDA Colombia es desproporcionado, corresponde
desarrollar el presente tema.

La tarifa es el precio que debe pagar quien pretende usar el repertorio
administrado por la sociedad de gestidon colectiva. Sirve, como se advirtio
anteriormente, para soportar las acciones administrativas y judiciales en
caso de infraccion a los derechos administrados por la sociedad; ademas,
genera igualdad de trato en todos los usuarios del repertorio administrado
por la institucion.'

Las tarifas que deben cobrar las sociedades de gestidn colectiva, de
conformidad con la Decision 351, tienen las siguientes caracteristicas’:

4.3.1. Deben estar consignadas en un reglamento de tarifas elaborado
por la sociedad de gestion colectiva (Literal g del Articulo 45).

4.3.2. 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).

.- B

LAD

',, \‘Ver Interpretacién Prejudicial N° 119-1P-2010 de fecha 8 de abril de 2011, publicada en la Gaceta

L€ )

SECRETAR{A I>f

Rodrigo Bercovitz Redriguez Cano y otros, Manual de Propiedad Intelectual, p. 285.

\Dficial del Acuerdo de Cartagena MN° 1949 del 3 de junio de 2011.
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4.3.3. Daben ser proporcicnales a los ingresos que se obtengan con la
utilizaciéon de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o
produccionas fonograficas, salvo que la normativa interna de los
paises miembros establezca algo diferente (Articulo 48).1°

4.4, Uno de los pilares basicos del sistema comunitario de proteccidon 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
axpresaments consagradas. De conformidad con su naturaleza, los
derechos patrimoniales son transferidles, 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
Deacision 351 es una consecuencia de lo anterior, ya que establece que,
para la utilizacion de una obra, interpretacion, produccion fonografica,
emision de la radiodifusién, o prestacion de apoyo para su utilizacion, se
debe contar siempre con la autorizacidn previa y expresa del titular del
derecho o su representante y, por lo tanto, nadie puede autorizar su
utilizacién sin este requisito esancial'®,

4.5, En ese mismo sentido, conforme al mismo Articulo 54 de la Decision 351,
para que una persona natural o juridica, incluso una autoridad, pueda
autorizar la utilizacion, interpretacion, produccidn fonografica, radicdifusion
de una obra, debera contar con la autorizacion exprasa por parte del titular
del derecho o de su representanie; caso contrario podra ser solidariamente
responsable. 17

4.6. Lo anterior estd en consonancia con el manto de exclusividad que cubre
el derecho de autor, impidiendo que se explote el objzto protegido sin que
el titular lo autorice. Salvo excepciones expresamente consagradas, la
explotacidon sin autorizacion previa y expresa constituiria una infraccion a
los derachos de autor y daria lugar a tramites administrativos e
interposicidon de acciones judiciales para el cese de la actividad ilicita y la
busqueda de una reparacién. Es logico, pues, que el titular de los
derachos de autor esté interesado en autorizar la uiilizacién y acordar los
t&rminos de la misma’®.

15 Las tarifas, por cisrio, deban guardarcorre:,pondrnma con el velumen de repartorio que administra
la sociedad de gastidon colectiva en 2l tarritorio dal pais miembro de la Coamunidad Andina, lo que
significa que si dicha sociedad represanta a un porcentaje pequeno o minimo de las obras que se
utilizan an el refarido territoric, no podria cobrar tarifas comno si represantara a la mayor parte de
las obras (por ejemplo, un repertorio practicamente universal) que se utilizan en el mencionado

tarritorio.
5 Ibidem.
4 s - e Intsrpretacién Prejudicial N” 154-1P-2018 ds fecha 24 de abril de 2017, publicada en la Gaceta
///Q:;\) \O(caal de! Acuerdo de Cartagena M° 3045 del 26 de junio de 2017.
TN
f.f & 1 saam
=
SECRETARIA » "
\ Q T/
\ 3/
\% NV
%, V4

-f,‘{-{' pap P27




FProceso 44-1P-2020

5.  Indemnizacidén por dafios y perjuicios en los casos de derechos de
autor

5.1. Dado que en el proceso interno EGEDA Colombia solicité en su demanda
el pago de una indemnizacién por perjuicios por el valor que hubiera
tenido que pagar de haber solicitado y obtenido la autorizacion de
acuerdo con las tarifas publicadas y registradas en la Direccién Nacional
de Derechos da Autor, corresponde analizar €l presente tema.

5.2. El Articulo 57 de la Decision 351 sefala lo siguiente:

“Articulo 57.- L.a autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar

lo siguienta:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o
indemnizacion adecuada en compensacion por los dafios y perjuicios
sufricdos con motivo de la violacion de su derecho;

Goaad

5.3. En anteriores pronunciamientos, este Tribunal ha dicho que la
indemnizacion por dafios y perjuicios debe ser integral y, por tanto, incluir
el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral.®

5.4. La doctrina sostiene que el dano emergente es la pérdida patrimonial
sufrida efectivamente por la victima. En tal sentido, se habla de dafio
emergente cuando un bien econdmico sale efectivamente de la esfera
patrimonial de la victima.

5.5. El lucro cesante es el conjunto de ganancias que la victima habria

cbtenido en caso de no haberse raalizado la afectacion, lo que equivale
a decir que es aquella parte del patrimonio que la victima dejé de percibir
como consecuencia de la afectacion.

5.6. 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
directamantz con la vida personal y afectiva de cada persona, tales
bienes pueden ser la libertad, la intimidad, la tranquilidad, entre otros.

5.7. El concepto de reparacion o indemnizacién es mucho mas amplio que el
simple pago compensatorio de las remuneraciones dejadas de percioir
(lucro cesante), pues también incluye la reparacion pecuniaria por lo que
efsctivamente perdio (dafio emergente) y la reparacion por la afectacion
de ciertos bienes que pertenecen a la esfera personal o subjetiva (dafio
moral).

(@)
oo

Ahora bien, la reparacién o indemnizacion del dafo, sea cual fuere el tipo
de afectacion que se haya realizado (dafio emergente, lucro cesante o dano

30 Ver Interpratacicnes Prejudiciales nimeros 07-1P-2014 de fecha 3 de julio de 2014, publicada en la
'-",‘;‘Q-\\"Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2380 del 22 de agosto de 2014 y 124-1P-2014 de
O \}echa 10 de abril de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2511 del 5
T d& junio de 2015.
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moral) implica el traslado de la afectacion a aquella persona que la produijo.
En esa linea se ha pronunciado la doctrina al sedalar que “.../a reparacion
del daiio no es otra cosa que trasladar las consecuencias negativas que
sufre el damnificado por las pérdidas sufridas a causa del daiio”.?°

5.9. Correspende a los paises miembros regular, mediante su legislacion
interna, las vias (sede administrativa o instancia judicial) a traves de las
cuales las personas pueden cbtener la reparacién o indemnizacion por los
dafos generados por la configuracion de infracciones contra sus derechos
de autor.

6. Respuestas a las preguntas formuladas por la Sala consultante

Antes de dar respuesta a la pregunta forrmulada por la Sala consultante,
es necesario precisar que este Tribunal no brindard una respuesta que
resuelva el caso en concreto, siendo que se limitara a precisar el
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, asi como tampoco calificara los hechos
materia del preceso.

6.1. ¢Qué se considera comunicacion publica?

Para dar respuesta a esta pregunta la Sala consultante debera remitirse
a lo sefialado en el Tema 2 del Apartado E de la presente interpretacion
prejudicial.

6.2. Ademas del autor, quién esta facultado para prohibir o autorizar la
comunicacion puablica de las obras?

L.os derechohabientes del autor o la sociedad de gestion colectiva que
representa al autor. Para mayor amplitud a esta pregunta la Sala
consultante debera remitirse a lo senalado en e! Tema 1 del Apartado E
de la presentz Interpretacion Prejudicial.

6.3. ¢Quién posee y utiliza un televisor en un establecimiento abierto al
publico y realiza a través de €l una comunicacién publica de obras
audiovisuales, requiere la autorizacién y el consecuente pago a su
autor o a la entidad de gestion colectiva que lo represente?

La respuesta es si. Para mayor amplitud a esta pregunta la Sala
consultante debera remitirse a lo sefalado en el Tema 3 del Apartado E
de la presente interpretacion prejudicial.

6.4. ;El pago que realiza el propietario o responsable del
establecimiento porla comunicacion publica de obras audiovisuales
a través de un televisor, es difarante al pago que realiza el canal de
television respectivo por el derecho de emitir obras audiovisuales

/.;j;'-;bﬂ;‘*" - 0w S ndentro de su programacion?
/2 —
i 20 isala Maria Paraz Fuentes, El Dario Moral en Iberoamérica. Universidad Juarez Auténoma de
F SECRETARIA “Thoasco. México. 2008. p 205.
/
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lLa respuesta es si. Para mayor am plitud a easta pregunta la Sala
consultante debera remitirse a lo senalado en el Tema 3 de! Apartado £
de la presente interpretacion prejudicial.

6.5. ¢l.os servicios de hoteleria y hospedaje estéan obligadoes al pago por
la comunicacidn ptblica de obras audiovisuales dentro de sus
instaiaciones (habitaciones, restaurante, lobby)?

La respuesta es si. Para mayor amplitud a esta pregunta la Sala
consultante debera remitirse a lo sefialado en el Tema 3 del Apartado E
de la presente interpretacién prejudicial.

6.6. ¢La sola instalacion de televisores y antenas de cable en sus
habitaciones genera que el hotel realice una comunicaciéon puablica
de obras audiovisuales? ;Basta con que los huéspedes tengan la
posibilidad de acceder ala obra, aunque no lo hagan efectivamente?

La respuesta a ambas preguntas es si. Para mayor amplitud a estas dos
preguntas la Sala consultante debera remitirse a lo sefnalado en el Tema
3 del Apartado E de la presente interpretacion prejudicial.

6.7. ¢l.os establecimientos plblicos que tienen un contrato con un
operador dal servicio de television por suscripcidn (senal cerrada),
igualmente estén obligados a pagar por la comunicacion publica de
obras audiovisuales, grabaciones audiovisuales u obras
cinematograficas dentro de sus instalaciones?

La respuesta es si. Para mayor amplitud a esta pregunta la Sala
consultante debera remitirse a lo sefalado en el Tema 3 del Apartado E
de la presente interpretacion prejudicial.

6.8. En el caso de holeles ¢si el huésped no sintoniza ninguna obra en
la habitacion, de igual forma se genera un cargo a costa del
establecimiento por el solo hecho de tener un televisor en la
habitacion?

Como sa& ha explicado, colocar un televisor en una habitacién del
establecimiento de hospedaje califica como una «puesta a disposicion del
publico» de las obras audiovisuales que podrian emitirse a través de las
sefales —de las empresas de radiodifusion que brindan el servicio de
television de senal abierta y/o cerrada correspondiente— que emita el
televisor. Por tanto, la respuesta es si. Para mayor amplitud a esta
pregunta la Sala consultante debera remitirse a lo sefalado en el Tema 3
del Apartado E de la preszante interpratacion prejudicial.

iz 8.9, ¢las tarifas a cobrar por las sociedades de gestion colectiva por la
. Jeoncomunicacion publica de las obras audiovisuales protegidas se
“~\miden por las veces que los establecimientos publicos retransmiten
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Como sefiala el Articulo 48 de la Decision 351, las tarifas a cobrar por
parte de las entidades de gestion colectiva deben ser proporcionales a los
ingresos que se obtengan con la utilizacion de las obras audiovisuales,
salvo que las legislaciones internas de los paises miembros
expresamente dispongan algo distinto.

Para la fijacidn de sus tarifas, las sociedades de gestion colectiva deben
tener en consideracién los criterios establecidos en la legislacion interna
de cada pais miembro®'. Si bien en principio dicha sociedades vy los
usuarios de las obras (agremiados o no, que explotan las obras que
forman parte del repertorio de tales sociedades) pueden ponerse de
acuerdo contractualmente sobre el monto de las tarifas (o
remuneraciones), en caso de controversia, la autoridad competente en
dirimir dicha controversia tendra en cuenta los referidos criterios.

Para mayor amplitud en la respuesta a esta pregunta la Sala consultante
debera remitirse a lo seflalado en el Tema 4 del Apartado E de la presente
interpretacion prejudicial.

6.10. ;Cuiles son los criterios para calcular la indemnizacion al titular del
derecho por los danos y perjuicios sufridos con motivo de la
vulneracion?

Para dar respuesta a esta pregunta la Sala consultante debera remitirse
a lo sefialado en el Tema 5 del Apartado E de la presente interpretacion
prejudicial.

En los términos expuastos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente interpretacion prejudicial para ser aplicada por la Sala
consultante al resolver el proceso interno N° 11001010300520160043402, la
que deberd adoptarla al ernitir el correspondiente fallo de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de
su Estatuto.

£l suscrito Secrsatario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
gjercicio de la competencia prevista en el Literal ¢) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal f) del Articulo Primero de la Resolucion 05/2020 de
10 de abril de 2020, certifica que la presente interpretacion prejudicial ha sido
aprobada con el voto de los Magistrados Hernan Rodrigo Romero Zambrano,
Luis Rafael Vergara Quintero, Hugo R. Gémez Apac y Gustavo Garcia Brito en
la sesién judicial de fecha 7 de octubre de 2020, conforme consta en el Acta
18-J-TJCA-2020.
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Luis F

Notifiquese a la Sala consultante y remitage copia de la presente interpretacion
orejudicial a la Secretaria General d= la Comunidad Andina para su publicacion
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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