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El presente articulo hace mencién y un breve analisis de fragmentos de ciertas sentencias (interpreta-
ciones prejudiciales) dictadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, relacionadas con
los derechos de autor y conexos, que, a juicio del autor, han tenido cierta relevancia por las tematicas
que abordan y su impacto en la aplicacién del derecho comunitario andino y el ordenamiento juridico
interno de cada pais miembro.

1. INTRODUCCION

Tarea compleja es pretender sintetizar en un breve articulo las principales sentencias que, en ma-
teria de derechos de autor y derechos conexos, ha dictado el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, considerando que, recientemente, acaba de cumplir su cuadragésimo primer aniversario, cuan-
do, el 28 de mayo de 1979, se suscribiera el «Iratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena»'.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante TJCA) cumple un rol fundamental en
el proceso de integracion de la region, puesto que fue creado con el propésito de garantizar el cumpli-
miento estricto de los compromisos derivados del Acuerdo de Cartagena?, y se plantea, incluso, que la
estabilidad del Acuerdo y de los derechos y obligaciones contenidos en ¢l depende de este érgano juris-

1 La Decision 472 de la Comunidad Andina incorpora la Codificacion del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, que se sustenta en el Protocolo de Cochabamba (28 de mayo de 1996).

2 El Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) fue suscrito el 26 de mayo de 1969 en
la ciudad de Cartagena de Indias, Colombia; actualmente lo conforman cuatro paises de Sudamérica: Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pert. Conocido originalmente como Pacto Andino, ahora Comunidad Andina por el
Protocolo de Trujillo, ha buscado conformar un sistema de integracion y cooperacion que propenda al desarrollo econdmico,
equilibrado, arménico y compartido de sus paises.
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PABLO SOLINES MORENO

diccional del mas alto nivel, con capacidad de declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias
que surjan e interpretarlo uniformemente.

Vale sefialar que las Decisiones aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores o por la Comision de la Comunidad Andina son de obligatorio cumplimiento y de directa apli-
cacién para los paises miembros, sin importar que no hayan sido traspuestas en sus legislaciones locales®.

En este sentido, la Decision 351 de la Comunidad Andina* contempla el Régimen Comin sobre Derecho
de Autor y Derechos Conexos (en adelante Decision 351), por lo que el presente trabajo se centrara en
analizar, en cortas lineas, algunas sentencias (interpretaciones prejudiciales) del TJCA® que, a juicio del
autor, tienen o han tenido relevancia para la interpretacién y mejor aplicacion de la referida Decisién,
sin que estas sean las unicas que deban merecer analisis y comentarios por su trascendencia.

Por tanto, en el presente articulo se abordaran algunos temas referidos a los derechos de autor y
afines en funcién de los asuntos que son tratados en las sentencias que seran objeto de mencién.

2. REFERENCIA A SENTENCIAS RELEVANTES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

2.1 DERECHO DE AUTOR

a) La obra y la originalidad

Podemos empezar el presente trabajo haciendo referencia a una reciente interpretaciéon prejudicial
que promulgd el TJCA dentro del proceso 295-IP-2019, publicada en la Gaceta Oficial de la Comuni-
dad Andina, n.” 3886, de 30 de enero de 2020.

Esta sentencia tiene relevancia por cuanto interpreta de manera muy clara los articulos 3, 4 y 7
de la Decision 351, que se refieren al objeto de proteccion de los derechos de autor (obra) y el alcance del
concepto de originalidad de la obra.

En primer lugar, la referida sentencia determina que la enumeracién de obras constante en el art. 4
de la Decision 351 es meramente ejemplificativa, por lo que cabe considerar mas tipos de obras que los
expresamente sefialados en dicha disposicion.

Senala, ademas, que «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 producirla, sino de
que posea elementos demostrativos de una diferencia sensible, absoluta o relativa, que individualice el
pensamiento representativo o la subjetividad de su autor». Por tanto, el Tribunal entiende que, para
alcanzar la categoria de obra como objeto de proteccion de los derechos de autor, no es necesario del
mérito, complejidad o recursos destinados para producirla, sino, mas bien, de elementos que permitan
individualizarla frente al resto. Este criterio no es nuevo; ha sido recogido en algunos fallos previos del
Tribunal® y se ha determinado que la creacion intelectual, como caracteristica primigenia de una obra,
para que sea considerada «creacién», debe ser «original», lo cual no significa «novedad», sino, mas bien
«individualidad».

En la interpretacion prejudicial mencionada se destaca la descripcion y alcance que da al concepto
de onginalidad, pues, sefiala, que esta exige que la obra plasme la impronta de su autor de manera clara y
evidente. Plantea, ademas, que la originalidad supone un aporte individual y creativo, que es producto

3 Ver articulos 2 'y 3 de la Decision 472 de la Comunidad Andina.

Aprobada por la Comisién del Acuerdo de Cartagenta (ahora Comunidad Andina) el 17 de diciembre de
1993.

5  Las interpretaciones prejudiciales analizadas han sido emitidas por el Tribunal, en ¢jercicio de las atribucio-
nes previstas en los articulos 32, 33 y 34 de la Decision 472 de la Comunidad Andina, por requerimiento de
autoridades de distintos paises de la CAN.

6 Interpretaciones prejudiciales 10-IP-99, 32-1P-98, 14-IP-2016 del TJCA que plantean elementos de la origina-
lidad como caracteristica esencial de la creacion intelectual.
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de un «pensamiento independiente». Al respecto, la Interpretacion Prejudicial n.” 102-1P-2010 del
TJCA, ha senalado que «la originalidad se presume, por lo tanto, quien niegue la originalidad de una
obra debera probarla».

La referida Interpretacién Prejudicial n.” 295-IP-2019 ejemplifica algunos supuestos en donde se
evidencia la carencia de originalidad, por lo que no se considerarian obra y tampoco habria plagio; este
es el caso de las ideas genéricas o comunmente utilizadas que pueden plasmarse en un papel y que no
otorgan derechos de autor a quien las escribe o reproduce.

Sobre el plagio, el Tribunal, respondiendo a la pregunta: «¢Se 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 la
originalidad?», dijo: «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».

Finalmente, respecto del plagio, en otra interpretacion prejudicial, la n.® 139-1P-20037, el TJCA ha
dejado planteado el alcance de esta infraccién y afectacion, tanto en la esfera moral como en la patri-
monial, sefialando que:

Ll plagio se integra con dos elementos, la reproduccion o la copia, umidos en todo caso a la atribucion de la
condicion de autor de lo reproducido o copiado e implica dos clases de infracciones a los derechos de autor: de
una parte, la violacion del derecho moral; y, de otra, la violacion del derecho de explotacion. Lo primero porque
el plagiario se atribuye sobre la obra una paternidad que no le corresponde; que le perlenece exclusivamente al
autor de la obra copiada. 1 lo segundo, porque se afecta econdmicamente al autor generdndole perjuicios de orden
patrimonial en diversos sentidos.

b) Derechos morales

La Interpretacién Prejudicial n.” 14-IP-2016% del TJCA ha senalado el alcance de los derechos
morales, indicando que «protegen la correlacion autor-obra sobre la base de los intereses intelectuales y
espirituales del autor en relacién con su obra».

La referida sentencia también ha contemplado algo muy relevante en relacién con el tiempo de
vigencia de los derechos morales senalando que:

«Los derechos morales en atencién a su naturaleza no son limitados en el tiempo v, por lo tanto, a
la muerte de su autor no se extinguen, ya que estos contindan en cabeza de sus causahabientes y poste-
riormente 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» (lo subrayado me pertenece).

Esto tiene trascendencia, ya que legislaciones como la ecuatoriana (art. 118 del Cédigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, en adelante COESC) han
previsto un tiempo de vigencia del derecho moral de integridad, limitado al «plazo de proteccion de la
obra» transgrediendo la normativa andina (art. 11 de la Decision 351) y el referido pronunciamiento
interpretativo del Tribunal.

Ademas, la sentencia enunciada, en el punto 2.4, plantea que dentro de los derechos morales «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, modificarla 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 c) del articulo
11 de la Decisién 351]».

7 Ver la interpretacion prejudicial en http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/ Gacetas/
Gacel057.pdf.

8  Ver interpretacién prejudicial en http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/ Gacetas/
GACE2994.PDF.


http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gace1057.pdf
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gace1057.pdf
http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE2994.PDF
http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE2994.PDF
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Como se puede apreciar, la referida sentencia identifica los derechos morales como un conjunto de
«facultades» del autor, positivas y negativas (o defensivas), y dentro de estas, el Tribunal enuncia dos
derechos morales, de modificacién y de retirada, que no estan expresamente contemplados en el art. 11
de la Decision 351, por lo que su reconocimiento en la sentencia excederia la facultad interpretativa de
esta norma comunitaria, considerando que estos derechos (modificacion y retirada) tienen alcances y
connotaciones completamente diferentes al derecho de divulgacion.

El Tribunal ha emitido sentencias relevantes en relacion con los derechos morales de integridad y
paternidad; a continuacién me refiero a ellas:

b.1) Derecho moral de integridad:

En la Interpretacion Prejudicial n.® 47-IP-2017°, referida a un caso de destruccién de un mural
(obra plastica), ubicado en la parte frontal de un centro comercial y la afectacién al derecho moral de
integridad que ello generd, el TJCA ha planteado en su sentencia algunos criterios de relevancia que
merecen ser mencionados.

Ha sefialado que el derecho moral a la integridad no es absoluto, por lo que en caso de conflicto
con otros derechos (como el de propiedad sobre el soporte material) se debe realizar una ponderacién y
evaluar las circunstancias de cada caso, a fin de buscar una solucién equilibrada que permita la maxima
proteccion de ambos derechos.

En este sentido, la sentencia, al analizar la situacién de aquellas obras que estan incorporadas en
soportes fisicos de propiedad de terceros, en forma adecuada, diferencia el corpus mysticum de la obra,
del corpus mechanicum, es decir, el soporte en donde esta contenida; y, a continuacion, pasa a establecer
criterios para evaluar los conflictos que pudieren derivarse entre el derecho moral de integridad del
autor y el derecho de propiedad del soporte fisico de un tercero. Asi, establece como primer criterio
el acuerdo previo entre las partes, indicando que sera el que primard a efectos de determinar si se
podian realizar o no modificaciones o afectaciones al soporte material que pudieran vulnerar la
integridad de la obra. Aclara ademas que «en el supuesto de que el soporte material sea vendido a
un tercero, se aplicard lo establecido en el pacto suscrito inicialmente con el propietario original y/o
persona que encarg6 la obra». Es decir, se establece la obligacién de que el propietario del soporte
fisico original informe y comprometa al nuevo propietario a cumplir los acuerdos alcanzados con
el autor de la obra, ya que estos se mantendran vigentes sin importar quién ostente la condicién de
propietario del soporte.

Si no hubiese un acuerdo entre las partes al respecto, el Tribunal establece la necesidad de una
ponderacién de los derechos en conflicto, buscando un justo equilibrio, para lo cual plantea un segundo
criterio para ser evaluado, que se refiere a si la obra fue elaborada con autorizacién o no del propietario
del soporte material. En este sentido, el TJCA senala enfaticamente que si fue producida en un soporte
material sin contar con la autorizacién de su propietario, entonces este podra eliminarla a su sola volun-
tad sin que se entienda, por este hecho, que haya una afectacion al derecho moral de integridad en los
términos de la normativa. Este mismo criterio se hace extensible al caso de las obras por encargo, en las
que el autor no ha respetado las indicaciones del comitente de la obra.

Un tercer criterio que contempla el Tribunal es el material que emplea el autor en la obra vy si este
es «duradero o no». Asi, el TJCA ha establecido que «el autor que elabora una obra con material no du-
radero 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 desaparecer con el pasar del tiempo». Este criterio
despierta dudas en cuanto a su interpretacion, puesto que no queda claro si, con base en €1, el propie-
tario del soporte fisico estaria facultado para afectar la integridad de la obra por el hecho de no haber
sido elaborada con material duradero (y en qué supuestos podria hacerlo), o si, por el contrario, debe
dejar que la obra se deteriore (y eventualmente desaparezca) naturalmente, sin que pueda intervenir en
este proceso. La interpretacién prejudicial no hace mencién al hecho de que, por motivo del deterioro

9 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/47-1P-2017 .pdf.
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de la obra, se cause un perjuicio al propietario del soporte fisico que ve la necesidad, por este motivo, de
eliminarla o afectarla; hubiese sido deseable que la sentencia se refiera a aquello.

Continuando, el Tribunal ha determinado un cuarto criterio que trata sobre el caracter permanen-
te o temporal de la obra. Asi, ha senalado que «las obras de caracter permanente se elaboran con la
intencion 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, destruccién o consumo en el corto plazo, en algunos casos incluso de
manera inmediata»; por tanto, senala que la permanencia en el tiempo de algunas obras viene vincula-
da a la finalidad para la cual fue creada. De manera que el Tribunal entiende que si es una obra cuya
existencia tiene una temporalidad, el alcance de proteccion del derecho moral de integridad del autor
también se verd limitado; sin embargo, en este caso, tampoco aclara cudles serian las prerrogativas del
propietario del soporte respecto de una posible afectacién a la obra y, como consecuencia de ello, al
derecho de integridad del autor.

Un quinto criterio que ha planteado el TJCA para valorar la preeminencia o no del derecho moral
de integridad frente al de propiedad del soporte es el interés ptblico y seguridad ptblica. El Tribunal ha
senalado que «si el derecho a la integridad de la obra entra en conflicto con el interés publico, este Gltimo
deberia primar toda vez que el derecho particular de un autor no puede prevalecer sobre el derecho del
publico en general». Asi, el Tribunal ha entendido que «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 afectacion
sea necesaria». Por tanto, bajo este criterio, si, por razones de interés ptblico, se debe modificar una obra
(pensemos por ejemplo en la construccién de un ascensor exterior para personas con discapacidad, en
una obra arquitecténica que no ha contemplado este ascensor), este hecho no constituiria una afectacién
al derecho moral de integridad del autor; lo propio si lo que se busca es resguardar la seguridad de los
ciudadanos y, por este motivo, se debe afectar (o incluso destruir) un soporte fisico que contiene una obra.

El Tribunal también ha contemplado, como sexto criterio, el riesgo de deterioro o pérdida de la
propiedad, como justificacién de una eventual afectaciéon al derecho moral de integridad de la obra.
Por tanto, ha sefialado que «en los supuestos en los que la obra plastica se encuentra plasmada en un
soporte material como un muro o estructura, debera tomar en consideraciéon que ante una situaciéon en
la que el estado del soporte material requiera una intervencion para su conservacion, el propietario po-
dré efectuar las modificaciones necesarias». Sobre este criterio vale aclarar que cualquier modificacion
que se realice a una obra, afectando su integridad, debera ser el estrictamente necesario para afrontar el
riesgo del deterioro o pérdida del soporte fisico. Asi pues, cualquier modificacion o afectaciéon a la obra
que exceda aquello, si que constituiria una vulneraciéon al derecho moral de integridad.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal ha indicado que «previamente a la modificacién del soporte
material, el propietario deberd comunicar al autor de las medidas que se tomaran a efectos de permitirle
el retiro de la obra en caso de que ello sea posible, o la toma de muestras fotograficas u otras muestras
que considere pertinente». Como se puede apreciar, el Tribunal no prevé la posibilidad de que el autor
se oponga a la modificacion, sino que adopte cualquiera de las medidas antes senaladas para resguardar,
de alguna manera, sus derechos sobre la obra.

Un séptimo criterio ha senalado el TJCA y es la afectacién a derechos de terceros indicando que
«se pueden dar supuestos en los que se deba alterar una obra a efectos de cautelar derechos fundamen-
tales de terceros como la defensa al derecho de imagen o a la intimidad de una persona [...]. En estos
supuestos, la supresion de las partes pertinentes no afectaria el derecho de integridad a la obra debido a
que tGnicamente se suprime la parte que afecta a terceros». Esta Gltima afirmacion del Tribunal desna-
turalizaria el alcance del derecho a la integridad, pues para determinar una violacién a este derecho, se
debe analizar la obra en su conjunto y cémo cualquier modificacién, mutilacién o deformacién pueden
afectarla, partiendo del concepto de esa correlacion que existe entre el autor y su obra, sobre la base de
los intereses intelectuales y espirituales que giran en torno a ella.

Finalmente, el octavo y tltimo criterio que recoge el Tribunal Andino de Justicia es aquel que se
refiere a las medidas diligentes del propietario para la conservacion de la obra. Asi, el Tribunal conside-
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ra que siempre se deberd buscar cautelar el derecho de integridad vy, en este sentido, el propietario del
inmueble «debera efectuar las acciones necesarias para contactar al autor a fin de comunicarle la futura
afectacioén a su obra para que pueda contar con la posibilidad de retirar su obra del soporte fisico»,
salvo en los casos de seguridad, caso fortuito o fuerza mayor. Este criterio despierta mas inquietudes que
certezas, puesto que no se refiere precisamente a las medidas diligentes que debe adoptar el propietario
para la conservacién de la obra, sino, mas bien, al deber de comunicar al autor sobre una eventual afec-
tacion a su obra. Por tanto, de esto podria interpretarse (equivocadamente a mi juicio) que el propietario
del soporte fisico tendria facultades para afectar una obra, bastando para ello, inicamente, que informe
de este hecho, en forma oportuna, al autor de la obra. Consecuentemente, hubiese sido deseable que el
Tribunal desarrolle con mas profundidad este criterio.

b.2) Derecho moral de paternidad:

El alcance del derecho moral de paternidad se establece en la Interpretaciéon Prejudicial 110-IP-
2007" del TJCA, indicando que el derecho de paternidad de la obra (que es simplemente enunciado en
el art. 11 de la Decision 351) «otorga la posibilidad de exigir que se mencione al autor cuando esto se ha
omitido y [...] de defender la autoria de la obra cuando esta es cuestionada», criterio que es acertado.

Ademas, sefiala que «lo que realmente protege este derecho es la relaciéon obra-autor de la manera
como este ha escogido y por medio de la cual la autoria de su obra es conocida. En consecuencia, se
protegera el verdadero nombre, el seudénimo o anénimo, de conformidad con la voluntad del autor
de la obrax.

Los criterios anteriormente sefialados han sido reiterativos en una serie de sentencias posteriores del
TJCA que interpretan el art. 11 letra b) de la Decision 351.

c) Derechos patrimoniales

En relacion con los derechos patrimoniales, es preciso hacer menciéon de la Interpretacion Preju-
dicial n.” 24-IP-98 del TJCA, que ha indicado que: «El derecho patrimonial es de contenido ilimitado,
razén por la cual su titular o titulares estan facultados para autorizar cualquier forma de explota-
ciéon [...]». Con ello, el Tribunal ha dejado claramente establecido que el articulo 13 de la Decision
351 que contiene la descripcion de los derechos patrimoniales no es taxativo y permite la inclusion de
nuevos derechos, distintos a los senalados en la referida norma.

El Tribunal también se ha pronunciado sobre ciertos derechos patrimoniales que a continuacién
nos referiremos, por considerarlos relevantes.

c.1) Sobre el derecho de distribucion

En la Interpretacion Prejudicial n.” 110-IP-2007, referida en lineas anteriores, el Tribunal Andino
de Justicia también ha senalado que «el derecho de distribucion publica de la obra no solo se circunscri-
be a los actos juridicos determinados en el literal ¢) del Articulo 13 de la Decisiéon 351, sino a cualquier
otro acto juridico que ponga la obra a disposicién del pablico, que bien puede ser a titulo gratuito u
oneroso». Por tanto, el Tribunal otorga un alcance bastante mas amplio al derecho de distribucion, sin
limitarlo a la venta o al alquiler de la obra.

c.2) Sobre el derecho de comunicacion publica

En relacion con el derecho de comunicacion publica, el Tribunal, mediante Interpretacion Prejudi-
cial n.” 39-TP-99'", ha sefialado que «es pblica la comunicacién cuando se produce para la colectividad,
exceptuandose el dmbito familiar o doméstico». El Tribunal no ha aclarado qué se entiende por ambito
familiar o doméstico, por lo que esta es una tarea pendiente que se torna atin mas relevante consideran-
do el «uso» o «explotacién» de obras en el entorno digital.

10 Ver interpretacién prejudicial en http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/ Gace1588.pdf.

11 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/ips/Pr39ip99.pdf.
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Por otra parte, en las interpretaciones prejudiciales 39-1P-99, 200-1P-2014, 398-1P-2016'? y 464-1P-
2017" se ha determinado el caracter enunciativo de las formas de comunicacién publica previstas en
el art. 15 de la Decision 351 y, ademas, se ha definido el alcance de algunas de ellas, que unicamente
son mencionadas en la norma comunitaria. Asi, las referidas sentencias definen los siguientes actos de
comunicacion publica: a) representacion y ejecucion publica; b) recitacion o declamacion; c) exhibicion
o proyeccion cinematografica; d) exposicion; y, e) transmision.

Cabe destacar que la Interpretacion Prejudicial n.” 464-IP-2017 plantea una definiciéon mas com-
pleta de «transmisién», extraida del pronunciamiento del Tribunal 39-IP-99, respecto de la definiciéon
prevista en las otras interpretaciones prejudiciales (200-IP-2014, 398-IP-2016) que senalaban que «se
entiende por transmision el acto de enviar a distancia obras, datos, informaciones o la representacion,
ejecucion o recitacion de la obra, sin trasladarla materialmente, por medios idéneos, alimbricos o
inalambricos». La definicion de la Interpretacion Prejudicial 464-1P-2017 contempla que «la transmi-
si6n se puede hacer por radiodifusion, que se entiende a la comunicacion a distancia de sonidos y/o
imagenes para su recepcién por el publico en general por medio de ondas radioeléctricas, a través de la
radio, la television, o de un satélite; y, por cable distribucion, el cual consiste en la distribucion de sefiales
portadoras de imagenes y/o sonidos, para el ptublico a través de hilo, cable, fibra éptica, entre otros».
Por tanto, el Tribunal también plantea un concepto de radiodifusién y cable distribucion, limitandolos
a la comunicacién de sonidos e imagenes.

d) Limites o excepciones a los derechos de autor

Sobre esta materia, se abordaran dos temas relevantes que el Tribunal los ha tratado en algunas
sentencias y que contribuyen para la aplicacion de las disposiciones relativas a las limitaciones y excep-
ciones a los derechos de autor.

d.1) La regla de los tres pasos y los «usos honrados»

La Interpretacién Prejudicial 14-IP-2016' dictada por el TJCA plantearia los principios que rigen
la configuracién de las limitaciones y excepciones a los derechos de autor.

Asi, el Tribunal, en la referida sentencia, realiza la siguiente afirmaciéon que ya ha sido vertida en
interpretaciones prejudiciales previas®, e indica que:

A nivel comunitario andino, la Decision 351, en su Capitulo VII denominado «De las limitaciones y excepciones»,
establece, de manera no taxatwa, 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 administratias, entre otros
(lo subrayado me pertenece).

Como se aprecia, el Tribunal admitiria que no es taxativa la lista de limitaciones y excepciones con-
templada en el art. 22 de la Decisién 351, siendo, mas bien, abierta, lo cual romperia el principio de la
«regla de los tres pasos» consagrado en el art. 9 (2) del Convenio de Berna para la Proteccién de Obras
Literarias y Artisticas (en adelante Convenio de Berna) y en el art. 13 del Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante Acuerdo ADPIC),
que plantean que las limitaciones o excepciones a los derechos de autor (al derecho de reproducciéon en
el caso del Convenio de Berna) se circunscribiran a: 1) determinados casos especiales; 2) que no atenten

12 Ver interpretacion prejudicial en http://www.comunidadandina.org/DocOficialeskiles/Gacetas/
GACE3023.pdf.

13 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/464-1P-2017.pdf.

14 Ver interpretacion prejudicial en http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/ Gacetas/
GACE2994.pdf.

15 Se identifica el mismo criterio en la Sentencia 146-IP-2015.
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contra la explotaciéon normal de la obra; y, 3) no causen un perjuicio injustificado a los intereses legiti-
mos del titular de los derechos.

En tal sentido, la afirmacion que realizaria el Tribunal, al sefialar que las limitaciones y excepciones a
los derechos de autor previstas en el art. 22 de la Decisién 351 no son cerradas, confrontaria con el prin-
cipio de interpretacion restrictiva de los limites y excepciones aplicable al sistema de derechos de autor.

Este criterio del Tribunal Andino de Justicia se reafirma en la referida interpretacién prejudicial,
que reproduce lo sefialado varios anos atras por el propio Tribunal a través de la Interpretacion Preju-
dicial 12-IP-98'°, al entender que no constituirian infraccién de los derechos de autor aquellos usos de
buena fe que se realicen sobre la obra, considerando la buena fe como usos honrados y uso personal,
que no interfieran con la explotacién normal de la obra ni causen perjuicios irrazonables a los intereses
legitimos del autor

Para concluir su andlisis, el Tribunal hace mencion de la «regla de los tres pasos», que denomina «la
prueba del criterio triple», a través de la cual se debe analizar que el limite o excepcién cumpla con las
siguientes condiciones: (I) el uso debe limitarse a usos no comerciales, (IT) los usos no entren en conflicto
con la explotacién normal de la obra y (III) el uso no debe causar perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor.

La «regla de los tres pasos» que sefiala el TJCA en su sentencia tergiversaria la primera condicion o
regla prevista en el art. 9(2) del Convenio de Berna y en el art. 13 del Acuerdo ADPIC, que sefialan que
los limites o excepciones deben estar debidamente especificados o determinados en casos especiales, es
decir, que un «uso» de obra, por mas inocuo que parezca, si no ha sido previamente establecido en la
norma como limite o excepcién, simplemente no podria ser considerado tal. En lugar de ello, el Tribu-
nal senala que la primera regla o condicién de la «prueba del criterio triple» es que no deben tratarse
de usos comerciales, lo cual, en nuestro criterio, es mal entendido por el Tribunal y abriria una puerta
para que los limites y excepciones a los derechos de autor se los plantee de manera indiscriminada,
generando inestabilidad en el sistema de derechos de autor.

Ademas, la tltima condicion de la «regla de los tres pasos» senalada por el Tribunal, indica que no
debe causarse un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor, en contraposicion de lo que
plantea el art. 21 de la Decisiéon 351 que se refiere a «titular de derechos», término que es mas preciso
ala hora de su aplicacién.

d.3) Cita como excepcion al derecho de reproduccion
El art. 22 letra a) de la Decision 351 plantea como limite o excepcion al derecho de reproduccion
la cita, en los siguientes términos:

a) Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la_fuente y el nombre del autoy; a condicién
que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga.

La Interpretacién Prejudicial n.” 110-IP-2007 dictada por el TJCA, determina la definicién y alcan-
ce de cada uno de los elementos que debe contener la cita, en los siguientes términos:

Que la cita sea de una obra publicada. St una obra no se encuentra publicada pertenece a la esfera intima del autor
) en consecuencia, citarla seria desconocer los derechos morales del mismo. Cuando la norma se refiere a que la
obra se encuentre publicada, se debe entender que dicha publicacion se hizo con autorizacion del autor:

Se debe indicar la_fuente y el nombre el autor: Lo anterior es de suma importancia ya que, con esto, por un lado,
se realiza el derecho moral del autor y, por el 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.

16 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena n.” 428 del 16 de abril de 1999.
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Las citas se deben hacer conforme a los usos honrados u honestos. El articulo 3 de la Decision 351 define qué es
usos honrados /... J. Un gemplo claro de uso no honrado en este dmbito es citar fuera de contexto, es decir utilizar
fragmentos de una obra indicando que se estd diciendo algo, sin atender al contexto en que discurre la obra.

Que sea proporcionada, es dectr; que su extension sea justificada en relacion con el fin que persiga. |...]. La cila
debe ser razonable y no puede reemplazar la opinion del autor; solo puede ser un complemento o apoyo de la opinion
del mismo.

Por tanto, el Tribunal hace bien en determinar el alcance del derecho de cita a través de esta in-
terpretacion y, tal como lo sefiala en la Interpretacion Prejudicial 14-1P-2016, «estas exigencias buscan
asegurar el conocimiento, la verdad y la reputacién. El deber que subyace a la cita es correlativo al
derecho de autor de la obra citada».

Esta tltima interpretacion prejudicial también ha determinado algo destacable en relacion con el
deber de cita de obras que se encuentran en Internet, indicando que:

[...] Lo que es errado es considerar que la informacion que obra en internet se puede utilizar libremente.

En el ambito de la investigacion académica la responsabilidad es mayor. Un investigador debe desconfiar
st 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, diligente-
mente, un esfuerzo mayor en buscar al autor del texto, utilizando para tal efecto otras fuentes de bases de
informacion. Lo anterior, sin perjuicio de, siempre, citar la direccion especifica de la ubicacion del texto en
internet (URL) y la fecha en que efectud la descarga.(...).

Por tanto, el Tribunal, consciente de la posibilidad de acceso desmesurado a obras a través de Inter-
net, muchas de ellas sin informacion clara y precisa del autor (y de la obra), obliga a quien las utiliza a
que haga esfuerzos razonables y adicionales para cumplir con la obligacion de «citar» al autor y su obra
y, consecuentemente, no se constituya en infractor.

2.2. DERECHOS CONEXOS Y OTROS TEMAS RELEVANTES

La jurisprudencia comunitaria, desde hace varios afios atras, ha establecido que «dentro de la ca-
tegoria de derechos afines a los Derechos de Autor; encontramos ambitos de proteccion referidos a
prestaciones de caracter netamente empresarial, como las prestaciones realizadas por los productores
de fonogramas. Aqui lo que se protege es directamente una actividad de cardcter econémico destinada
a la produccién masiva de bienes culturales»'’ (lo subrayado me pertenece).

Mis recientemente, el TJCA, mediante interpretacion prejudicial, la n.° 371-IP-2017", ha in-
dicado que los titulares de derechos' «[...] sin ser autores, colaboran con una creatividad, técnica,
habilidad, organizacién, o distribucién en el proceso por el cual se pone a disposicién del publico
una obra determinada» y sefala, ademas, que «si bien los derechos conexos no son propiamente

creaciones artisticas, literarias, cientificas, si contienen suficiente creatividad, dimensién técnica y

disposicién como para alcanzar la concesiéon de un derecho de propiedad intelectual» (lo subrayado
me pertenece).

Por tanto, como se puede apreciar, este nuevo criterio del Tribunal otorga a las prestaciones protegi-
das por derechos conexos un contenido creativo que le hace merecedor de una proteccion y no se limita,
como originalmente habia dictado, exclusivamente al caracter econémico para justificar este amparo.

17 Interpretacién Prejudicial 6-IP-1197 del TJCA.
18 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/371-1P-2017.pdf.

19 Refiriéndose a los organismos de radiodifusion.


https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/371-IP-2017.pdf
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a) El derecho de retransmision de los organismos de radiodifusion y el «must carry»

Este asunto tiene especial relevancia, ya que son varios los casos en la Comunidad Andina en los
que proveedores de television por suscripcion han pretendido justificar actos de comunicacién publica
(retransmision) de emisiones que contienen grabaciones audiovisuales sin la debida compensacién eco-
némica (a organismos de radiodifusion y a titulares de derechos), en el denominado «must carry»®, que
plantea que, por obligacién legal, deben incluir en la parrilla de programacion todos los canales locales
de television abierta, a fin de evitar que se afecten los intereses y derechos de estos tltimos.

Dentro del contexto de esta tematica, es importante revisar lo que el Tribunal Andino de Justicia ha se-
nalado sobre el alcance del derecho de retransmisién de emisiones por parte de organismos de radiodifusion.
La Interpretacion Prejudicial 225-IP-2015%" es muy completa al respecto y en ella se contempla lo siguiente:

Los organismos de radiodifusion gozan de un derecho exclusiwo sobre sus propias emisiones, contando, en principio,
con la facultad de autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones o difusiones por cable. Es umportante
precisar que la retransmision no autorizada de sefiales supone asi mismo la redistribucion de emisiones sin el
consentimiento expreso o el conocimiento del titular de los derechos.

Al respecto, cabe indicar que existen dos formas de retransmision no autorizada: la redistribucion no autorizada
de sefiales completas de otros operadores de radio-television y la redistribucion de determinados contenidos a través
de actividades registradas o no registradas de television de pago.

En cualquier caso, es importante precisar que el Articulo 39, literal a) de la Decision 351, al otorgar a los organ-
wsmos de radiodifusin el derecho exclusiwo de autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones por cualquier
medio o procedimiento, se entiende que los organismos de radiodifusion de seial abierta pueden impedir que un
organismo de radiodifusion de seial cerrada retransmita sus emisiones, salvo en los casos de licencias obligatorias o
legales que deben estar reguladas por la normativa nacional, tal como lo prevé el Articulo 32 de la Decision 351.

Es umportante reiterar que, el contenido de las sefiales de los organismos de radiodifusion puede estar protegido
por un derecho de autor o derechos conexos, proteccion que, como se ha mencionado previamente, es independiente
de la proteccion conferida a los organismos de radiodifusion. En consecuencia, una retransmision no autorizada
puede implicar no solamente una infraccién a derechos conexos de titularidad de organismos de radiodifusién, sino
también a derechos de autor ——composttor; productor— o artista.

En tal virtud, el organismo de radiodifusion deberd contar; para realizar una transmision que incluya contenido
protegido por derechos de autor o artista, con la correspondiente autorizacion.

En consecuencia, los autores, compositores o productores gozardn de un derecho a autorizas; no solo la radiodi-
Jusion de sus obras, sino la comunicacion piblica de estas por parte de un organismo de radiodifusion distinto al
cual le otorgaron la autorizacion.

Como se puede apreciar, el Tribunal, acertadamente, analiza el alcance de la retransmisiéon como
una forma de comunicacién publica y, ademas, diferencia y singulariza los derechos que estan detras
de este acto y que corresponden no solo a los organismos de radiodifusion, sino también a autores,
productores y artistas; derechos que son independientes entre si y que requieren de las correspondientes
autorizaciones o licencias de sus titulares.

La Interpretacion Prejudicial n.” 371-IP-2017 viene a complementar este criterio del Tribunal,
senalando que «[...]en ejercicio de sus libertades de empresa y contractual, la empresa de television de

20 Término acunado por la Comisiéon Federal de Comunicaciones de los Estados Unidos.

21 Ver interpretacion Prejudicial en http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/

GACE2757.pdf.
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sefal abierta decidira si la retransmision es total (toda la senal) o parcial (determinados contenidos de la
sefial), y en cualquier caso si es gratuita u onerosa».

Ademas, analiza aquellos supuestos en que la ley obliga a ciertos operadores de cable a la retransmi-
si6n de emisiones de canales de television abierta, considerandola una licencia obligatoria, sin que por
este hecho queden eximidos del pago de una compensaciéon econdémica.

Asi, el TJCA, en la referida interpretacion prejudicial ha sefialado que: «En un escenario de regu-
lacién en el que por disposicion estatal la sefial del canal de televisién abierta deba ser incorporada a la
parrilla de una empresa de television por suscripciéon (cable), la empresa de television de senal abierta
debe recibir una contraprestacion por su programacion. Esta contraprestacion, en principio, debe ser
pactada libremente entre la empresa de sefial abierta y la empresa de sefnal cerrada (cable)».

El Tribunal entiende que la disposicion legal que obliga a los operadores de cable a incluir en su pa-
rrilla de programacion, las emisiones de los canales de televisién abierta, mediante retransmision (must
carry) es una licencia obligatoria, en virtud de lo contemplado en el articulo 15(2) de la Convenciéon de
Roma sobre la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los
organismos de radiodifusion (en adelante Convencién de Roma).

Consecuentemente, el Tribunal, en la analizada interpretacién prejudicial, ha senalado que:

[...] 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 sefial de la empresa de television abierta (organismo de radiodifusion)
debe incorporarse a la parnilla de una empresa de television por suscripcion (television por cable o de sefial cerra-
da), la primera debe recibir de la segunda una remuneracion equitativa la que, en principio, debe ser fruto de un
acuerdo entre ambas.

El criterio planteado por el Tribunal, respecto del derecho de compensaciéon que tienen los organis-
mos de radiodifusion (de senal abierta) por la retransmision de sus emisiones por parte de las operadoras
de cable, sustentada en una licencia legal, también seria extensible, de ser el caso, para los otros titulares
de derechos que se verian afectados con este acto de explotacion.

b) Autorizacion de funcionamiento de las sociedades de gestion colectiva

Sobre este tema, se debe resaltar la diferenciacion que ha realizado el Tribunal Andino de Justicia,
respecto de las implicaciones de obtener la personeria juridica por parte de una sociedad de gestiéon
colectiva frente a la autorizacidén necesaria para su funcionamiento y operacion.

En la Interpretacion Prejudicial n.” 22-IP-98, el Tribunal ha senalado que:

[...JLa autorizacion de funcionamiento no es el acto por el cual se da reconocimiento de la existencia juridica de la
soctedad, sino que constituye un acto administrativo de habilitacion de la sociedad para que desarrolle su actividad
dentro del marco legal establecido.

El reconocimiento de personeria en cambio estd 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 solo 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.

C) Legitimacion de las sociedades de gestion colectiva
El art. 49 de la Decision 351 senala que:

Las sociedades de gestion colectiva estardn legitimadas, en los términos que resulten de sus propios estatutos y de los
contratos que celebren con entidades extranjeras, para eercer los derechos confiados a su administracion y hacerlos

valer en toda clase de procedimientos administratios y judiciales.

11



PABLO SOLINES MORENO

El Tribunal, a través de la Interpretacién Prejudicial n.” 165-IP-2015%, ha interpretado acertada-
mente la transcrita disposicién comunitaria y ha establecido una presuncién iuris tantum en cuanto a la
representacion o legitimacion procesal, en los términos siguientes:

Para que una sociedad de gestion colectiva ejerza a nombre y representacion de los titulares las acciones legales en-
caminadas 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
umpenio de la ley, a través de una presuncion legal.

En el primer caso, el autor debe sefialar cudles derechos posee a partir del cual la Sociedad creard un repertorio de
las obras bajo su gestion, y finalmente debe existir un tarifario en donde se enuncien los valores por uso de las obras
bajo su custodia y cudles son. Mientras que, en los demds casos, serd la ley, de conformidad con el estatuto de la
correspondiente soctedad, la que establezca la presuncidn de representacion en favor de la misma.

Con relacion al tratamiento olorgado por el ordenamiento comunitario andino, el articulo 49 de la Decision
351 establece una presuncion relativa, wuris tantum, de representacion o legitimacion procesal y procedimental
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 autor y derechos
conexos y factlita su defensa y proteccion, que, de lo contrario, en muchos casos no seria posible por cuenta del
propio derecho-habiente.

Sobre esto, el Tribunal Andino de Justicia ha complementado este criterio y ha sefialado, en la Inter-
pretacion Prejudicial n.” 300-IP-2017%, que mediante la presuncion iuris tantum «[...]lo que se busca es
proporcionar al autor y a los demas titulares de derechos de propiedad intelectual, 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 recaudacion
de estos derechos. Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar la representa-
cién de todo su repertorio para que recién pueda protegerlo ante una autoridad y recaudar el derecho de
sus asociados, ello implicaria que cada vez que esta exija a un tercero el pago por el uso no autorizado de
los fonogramas que administra deba incurrir en cuantiosos gastos econémicos, circunstancias que harfan
inviable una eficiente y adecuada recaudaciéon de los derechos de sus asociados». Sin perjuicio de lo ante-
rior, el TJCA ha senalado que esta presuncién admite prueba en contrario.

Volviendo a la Interpretacion Prejudicial 165-IP-2015, el Tribunal incluye, acertadamente, el con-
cepto de la gestién colectiva obligatoria, y establece una limitacién para el titular, en caso de pretender
realizar gestion directa ante terceros de sus derechos. Asi el TJCA ha senalado que:

Conforme lo establecido en el articulo 44 de la Decision 351, el derecho-habiente no se encuentra obligado a
afiliarse a la sociedad de gestion colectiva correspondiente, pudiendo desvincularse de la misma si asi lo estima
conveniente, para poder administrar sus obras, interpretaciones, ¢ecuciones o fonogramas por si mismo. Sin embar-
g0, ante supuestos de gestion colectiva obligatoria —distinta a la referida presuncion legal relativa—, a_falta de
representacion por parte de una sociedad de gestion colectiva, los derecho-habientes no podrdn ejercer sus derechos
por st mismos.

d) Responsabilidad solidaria de terceros (aplicable a intermediarios y autoridades)
El art. 54 de la Decisién 351 senala lo siguiente:

22 Ver interpretaciéon prejudicial en http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/gacetas/
GACE2682.pdf.

23 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/300-1P-2017.
pdf.
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Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podrd autorizar la utilizacion de una obra, interpretacion,
produccidn_fonogrdfica o emisién de radiodifusion o prestar su apoyo para su utilizacion, st el usuario no cuenta
con la autorizacion expresa previa del titular del derecho o de su representante. En caso de incumplimiento serd
solidariamente responsable.

El Tribunal Andino de Justicia se ha pronunciado sobre la referida disposiciéon comunitaria hace
varios anos, a través de la Interpretacion Prejudicial N° 24-1P-98 y ha senalado que ninguna persona
distinta al titular de los derechos podra facultar o permitir la utilizacién de una obra, y todo acto asi
orientado, debe considerarse violacion a la proteccion conferida por la normativa comunitaria andina.
Es decir, el Tribunal considera como infractor directo a quien obrase de la referida forma.

La responsabilidad solidaria la asume cualquier tercero que haya permitido el cometimiento de una

infraccion a los derechos de autor, incluyendo las autoridades puablicas. En tal sentido se ha referido el
Tribunal:

Tgualmente, es solidariamente responsable la autoridad judicial o administrativa que estando en conocimiento de
la violacidn de los referidos derechos, tolere o haga caso omiso de esta, debiendo entenderse tal hecho una prestacion
de apoyo para su utilizacion, toda vez que “apoyo” es amparo, respaldo, asistencia, cooperacion y colaboracion,
razon por la cual debe considerarse que la prestacion de apoyo no solo incluye actos positivos o de accion, sino tam-
bién actos negativos o de omuision. En tal sentido, todo proceder o comportamiento dirigido a secunda; respaldas
proteger o permutir 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 Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

En complemento de lo senalado anteriormente, el Tribunal, en una reciente interpretacién preju-
dicial, la n.® 120-IP-2018, ha previsto la forma en que el responsable solidario deberd compensar al
titular, por permitir o servir de apoyo en el cometimiento de una infraccion a los derechos de autor. Asi,
ha senalado que la responsabilidad solidaria «implica el deber de satisfacer las remuneraciones debidas
por el uso, el resarcimiento de los danos y perjuicios causado con la explotacién ilicita y, de ser el caso,
el pago de las multas emergentes de la responsabilidad administrativa aplicable».

Como se puede apreciar, el articulo 54 de la Decision 351 antes transcrito no se refiere especifica-
mente a un tipo de persona que brinde apoyo para el cometimiento de una infraccién a los derechos
de autor, sino a todo aquel que sirva de canal o permita aquello; por tanto, la interpretacién que
ha realizado el Tribunal también es aplicable a los intermediarios de servicios de la sociedad de la
informacién (ISP por sus siglas en inglés) que, conociendo sobre el cometimiento de una infraccién,
lo permitan.

24 Ver interpretacion prejudicial en https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/IP/120-IP-2018.pdf.
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