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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 28 de junio de 2019

Proceso: 33-1P-2019
Asunto: Interpretacion Prejudicial
Consultante: Organo Colegiado de Derechos Intelectuales

del Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI) de la Republica del

Ecuador

Expediente interno

del Consultante: 17-6140-RA-28

Referencia: Derechos conexos de los Productores de
Fonogramas

Magistrada Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero

VISTOS

El Oficio N® SENADI-OCDI-2018-002-0 de 27 de diciembre de 2018, recibido el
15 de febrero de 2019, fisicamente, mediante el cual el Organo Colegiado de
Derechos Intelectuales del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
(SENADI) de la Republica del Ecuador, solicitd la Interpretacion Prejudicial de
los Articulos 17 y 37 de la Decisién 351 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, a fin de resolver el proceso interno 17-6140-RA-2S; v,

El Auto del 9 de abril de 2019, mediante el cual este Tribunal admitio a tramite
la presente interpretacién prejudicial.

A. ANTECEDENTES

Partes en el Proceso Interno

_——__ Demandante: SOCIEDAD DE PRODUCTORES DE
ZQBLDE X\ FONOGRAMAS SOPROFON
Q'F"(_E-?_.:,I {F:h.r:_a EI
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Demandado: DIRECTV ECUADOR C. LTDA

B. ASUNTO CONTROVERTIDO

De la revisién de los documentos remitidos por el Consultante respecto
del proceso interno, este Tribunal considera que el asunto controvertido
es si existe infraccién de los derechos conexcs del productor de
fonogramas UNIVERSAL MUSIC GROUP al presuntamente haberse
realizado, sin previa autorizacién, actos de comunicacion publica de la
obra titulada "LOVE RUNS OUT" por parte de DIRECTV ECUADOR CIA.
LTDA.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

El Consultante solicitd la Interpretacion Prejudicial de los Articulos 17 y
37 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena’ los
cuales se interpretaran por ser pertinentes.

D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1.  Productores de fonogramas como fitulares de derechos conexos:
concepto, regulacion y derechos.

2. El principio de complemento indispensable en el derecho de autor.

3. Respuestas a las preguntas del Consultante.

E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Productores de fonogramas como titulares de derechos conexos:
concepto, regulacion y derechos

1.1. Dado que la demandante -en su calidad de sociedad de gestion colectiva
de derechos conexos- cuestiond el hecho de que el demandado no le
reconocié el pago de remuneraciones devengadas por los actos de
comunicacién publica de fonogramas, gue se encontrarfan bajo su

1 Dacialén 351 del Acuerdo de Cartagena. -

*Articulo 17.- Las legislaciones inlemas de los Paises Miembros podrdn reconocer olros
derachos de cardcter patnimonial.”

“Articulo 37.- Los productores de fonogramas lienen del derecho de:
a) Autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas;

b) Impedir la importacidn de copias del fonograma, hechas sin la auforzacidn del tifular;

q pL DE chj Autorizar o prohibir la distribucidn pablica del original y de cada copia del mismo, mediante

- { :k;,"i?x_ la venta, alquiler o cualquier ofro medio de distribucion al piblico; y,
(1 )}."\
ﬁ \'Percibir una remuneracion por cada ulilizacion del fonograma o copias del mismo con fines

SEC RET RI “ vomerciales, la que podré ser compartida con los ariistas intérpreles o ejeculantes en los

ARIA * _i'f:rminos que establezcan las legislaciones intemas de los Palses Migmbros.”

-/ 2
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1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Proceso 33-1P-2018

administracién, efectuados por DIRECTV ECUADOR CIA. LTDA,,
corresponde analizar el presente tema.

Definicién

El Articulo 3 de la Decision 351 define al productor fonografico como la
“Persona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad y
coordinacion, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u
ofros sonidos”.

Los productores de fonogramas, al igual que los artistas intérpretes y
ejecutantes y los organismos de radiodifusion, son titulares derechos
conexos, los cuales se definen como aquellos que confieren proteccion
a quienes, sin ser autores, colaboran con su creatividad, tecnica,
habilidad, organizacion, o distribucion en el proceso por el cual se pone
a disposicién del plblico una obra determinada®.

La normativa andina reconoce a los productores de fonogramas
derechos de caracter patrimonial, por cuanto se sustenta en el esfuerzo
e inversion realizada por estos titulares para difundir sus fonogramas al
publico. Entiéndase como fonograma a “Toda fijacion exclusivamente
sonora de los sonidos de una representacion o ejecucion o de otros
sonidos. Las grabaciones gramofdnicas y magnetofénicas se consideran
copias de fonogramas.™

Siendo ello asi, el Articulo 37 de la Decision 351 establece
especificamente que los productores de fonogramas cuentan con los
siguientes derechos exclusivos:

...}
a) Autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus
fonogramas;

b)  Impedir la importacién de copias del fonograma, hechas sin la
autorizacion del titular;

¢)  Autorizar o prohibir la distribucion pablica del original y de cada
copia del mismo, mediante la venta, alquiler o cualquier otro
medio de distribucion al publico; y,

d) Percibir _una remuneracién por_ cada utilizacion del
fonograma o copias del mismo con fines comerciales, la que
podra ser compartida con los artistas intérpretes o0

\iar a modo referencial, la Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 371-1P-2017 del 8 de
fehrero de 2018,

Definician desarrollada en el Articula 3 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de

! Cartagena.
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1.6.

1.7.

1.8.

1-8.

Proceso 33-IP-2019

ejecutantes en los términos que establezcan las
legislaciones internas de los Paises Miembros."
(subrayado y resaltado, fuera del texto)

En esa misma linea, el Articulo 10 de la Convencion de Roma establece
que los productores de fonogramas gozaran de la facultad de autorizar
o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas®.

Teniendo en cuenta lo anterior, ninguna persona puede reproducir —sea
de forma directa o indirecta—, importar y distribuir fonogramas sin contar
con la autorizacion del productor del mismo. Asimismo, este percibira
una remuneracion tnica por cada utilizacién de sus fonogramas o copias
con fines comerciales.

Sobre este Gltimo punto, referido al pago de una remuneracion por cada
uso o copia de un fonograma protegido, el Articulo 12 de la Convencién
de Roma ha dispuesto lo siguiente:

"ARTICULO 12
[Utilizacion secundarias de los fonogramas]

Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una
reproduccion de ese fonograma se utilicen directamente para la
radiodifusion o para cualquier otra forma de comunicacion al publico, el
utilizador abonard una remuneracién equitativa v dnica a los artistas
intérpretes o efecutantes, o a los productores de fonogramas, o a unos y
otros. La Legislacidon nacional podrd, a falta de acuerdo entre ellos,
determinar las condiciones en que efectuard la distribucion de las
remuneraciones”

En ese sentido, la norma es clara al imponer a quien utilice un fonograma
publicado con fines comerciales o cuando la reproduccion de ese
fonograma se utilice directamente para la radiodifusién o para cualquier
otra forma de comunicacién, el pago de una remuneracion equitativa y
Unica. Dicho pago sera abonado a favor de los artistas intérpretes o
ejecutantes o a los productores de fonogramas o atribuirselo a la vez a
ambos.

1.10.Cabe precisar que el pago que se le otorga a los productores

fonograficos por el uso de sus fonogramas es denominado por la
normativa como Remuneracion Equitativa y Unica, mas no como

Convenclén de Roma sobre la proteccién de los artistas intérpretes o gjecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion. -

TARTICULC 10
{Derecho de reproduceidn de los productores de fonogramas]

1 Los productores de fonogramas gozardn del derecho de aulorzar o prohibir la reproduccion
“. ‘directa o indirecta de sus fonogramas.”
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Remuneracion Devengada.

1.11.Lo sefialado en parrafos anteriores se encuentra debidamente
concordado con lo dispuesto en el Articulo 15 del Tratado de la OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT o TOIEF por sus
siglas en espafiol), el cual dispone que las partes contratantes pueden
establecer en su legislacién nacional que la remuneracién equitativa y
Unica debera ser reclamada al usuario por el artista intérprete o
ejecutante o por el productor de un fonograma o por ambos®.

1.12. Del mismo modo, la normativa andina condiciona el pago antes sefialado
a los siguientes requisitos:

° Que el fonograma haya sido publicado con fines comerciales.

Es decir, no se encontraran contemplados en este supuesto
aquellos fonogramas que no se publiquen con el propésito de
obtener un beneficio comercial.

¢  Que el fonograma sea utilizado (nica y directamente para: (i) la
radiodifusion; o, (ii) cualquier forma de comunicacion al publico.

Entiéndase como comunicacion publica al acto por el cual una
pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, puede
tener acceso al fonograma.

1.13.Resulta necesario precisar que la proteccidon analizada podra ser
ampliada -mas no reducida- por las legislaciones nacionales. No
obstante, en aplicacion al principic del complemento indispensable la
legislacion de los palses miembros podra determinar las condiciones o
montos en lo que se efectuara la distribucion de la referida remuneracion.

1.14. Asimismo, resulta necesario indicar que los productores de fonogramas
pueden efectuar la defensa, asi como la recaudacién econdmica de sus

Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas (WPPT)

“Articulo 15
Derecho a remuneracidn por radiodifusidn y comunicacidn al pabiico

1)} Los artistas intérpretes o ejecutantes y fos productores de fonogramas gozaran del derecho
a una remuneracion equitafive y dnica por la wlilfzacidn directa o indirecfa para la
radiodifusidn o para cualquier comunicacidn al pabfico de los fonogramas publicados con
fines comerciales.

2) Las Parfes Coniratantes pueden establecer en su legislacion nacional gue la remuneracion
: equitafiva y tnica deba ser recflamada al usvarno por el arfisia inférprefe o ejecutanie o por
e el productor de un fonograma o por ambos. Las Parfes Confratantes puedon establecer

"'3',9_5 - - _;I'{' . legislacidn nacional que, en ausencia de un acuerdo entre el artista intémprete o ejecutante

“n o ¥ el productor del fonograma, fije los términos en los que la remuneracion equitaliva y Onica
™ oo ';‘ﬁen& comparfida enfre los adistas infémpreles o ejecutantes y los produciores de
) fonogramas.”

‘;ECRZ‘:{‘\L RIA 2] 5
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derechos conexos por si mismos (gestion individual) o confiar su
administracion a una sociedad de gestion colectiva, tal como sucede en
el caso en concreto.

1.15.En consecuencia, una sociedad de gestion colectiva validamente
autorizada por la Autoridad competente podra administrar los derechos
conexos de sus asociados. Su existencia se justifica en el sentido de
velar por la proteccién de los derechos de los productores fonograficos,
siempre y cuando su mision esté en armonia con las disposiciones
legales.

2.  El principio de complemento indispensable en el derecho de autor

2.1. En atencién a la pregunta realizada por el consultante, es pertinente
analizar el presente tema.

2.2. El principio de complemento indispensable de la normativa comunitaria
consagra lo que algunos tratadistas denominan “norma de clausura™,
seqlin la cual se deja a la legislacién de los Paises Miembros la solucion
leqislativa de situaciones no contempladas en la ley comunitaria, ya que
es posible que aquella no prevea todos los casos susceptibles de
regulacién juridica.

2.3. Este Tribunal en reiterada jurisprudencia ha manifestado lo siguiente:

“(...) la norma comunitaria, la doctrina y la jurisprudencia recomiendan
aplicar criterios restrictivos, como el principio del ‘complemento
indispensable’ para medir hasta donde pueden llegar las innovaciones
normativas de derecho interno, anotando que sélo serfan legitimas
aquellas complementarias que resulten ser ‘estrictamente necesarias
para la ejecucion de la norma comunitaria y, por tanto, que favorezcan su
aplicacion y que de ningtin modo la entraben o desvirtden’ {...) advirtio la
inaplicabilidad del derecho interno que sea contrario al ordenamiento
juridico comunitario, debiendo guedar substraidos de la_compelencia
legislativa interna los asuntos requlados por la legislacion comunitaria. De
esta manera, la norma inferna que sea contraria a la norma comunitaria,
que de algin modo la contradiga o que restite irreconciliable con ella, si
bien no queda propiamente derogada, dejard de aplicarse
automaticamente, bien sea anterior (subrayamos) o posterior a la norma
integracionista™”

B NAVARRO, Patlo E. Nomnas pennisivas y cleusura de los sislemas nommalivos. En: Institulo
Tecnologico Auténomo de México (ITAM). /ISONOMIA - Revista de Teoria y Filosofia del

Derecho. Namero 34, 2011, pp. 109 -139.
= ~—_ En: hitp:/iwww isonomia.itam mx/docsfisonomia34/isono 345.pdf {Consulta: 21 de febrero de

{,;_’!'; -,-1 pL DE ;'_, ;:gm 7).
£ By . .
D 1; VR ' s.fgtj_nlerpreiacian Prejudicial recalda en el Proceso 128-1P-2012 del 25 de abril de 2013, que cita
[{ & lainterpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 121-1P-2004 del & de octubre de 2004,
= v w1l
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2.4. En este marco, ha establecido gque no son aplicables las normas de

derecho interno que sean contrarias al ordenamiento juridico comunitario,
debiendo quedar substraidos de la competencia legislativa interna los
asuntos regulados por la legislacion comunitaria andina.

2.5. Asimismo, el Tribunal, sobre el tema, ha expresado que “no es posible

2.6.

2.7,

2.8.

2.9.

la expedicion de normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que
sean necesarias para la correcta aplicacion de aquellas”™®

Es decir, los Palses Miembros no pueden expedir normas sobre asuntos
regulados por las normas comunitarias, salvo que sean necesarias para
su correcta ejecuciéon y, en consecuencia, no pueden, so pretexto de
reglamentar normas comunitarias, establecer nuevos derechos u
obligaciones o madificar los ya existentes y previstos en las normas
comunitarias.

No obstante lo anterior, cuando la norma comunitaria deja a la
responsabilidad de los Paises Miembros la implementaci6n o desarrollo
de aspectos no regulados por aquella, en aplicacion del principio de
complemento indispensable, les corresponde a esos paises llevar a cabo
tales implementaciones, sin que estas puedan establecer, desde luego,
exigencias, requisitos adicionales o constituir reglamentaciones que de
una u otra manera afecten el derecho comunitario o, restrinjan aspectos
esenciales por él requlados de manera gue signifiquen, por ejemplo, una
menor proteccion a los derechos consagrados por la norma comunitaria.®

La Decision 351 establece en el Capitulo Xl "De los Aspectos
Procesales”, algunos parametros generales en cuanto a los procesos o
procedimientos que se sigan ante la autoridad nacional competente en
relacién con la proteccion de los derechos de autor. Asimismo, establece
algunas medidas cautelares, resarcitorias y sancionatorias de caracter
penal, que la autoridad nacional competente puede tomar en el
transcurso del proceso o procedimiento o en el acto que resuelve el
fondo del asunto'®,

Se advierte que las anteriores previsiones consagradas en la norma
comunitaria, al ser tan generales en materia de procedimiento, dejan
abierto un gran margen para que el ordenamiento interno de los Paises
Miembros regule los procedimientos y procesos con base en la norma
comunitaria, de conformidad con el principio de complemento
indispensable',

‘Wer Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 177-1P-2013 del 13 de noviembre de 2013

Ver Interpretacién Prejudicial recaida en el Proceso 111-IP-2014 del 23 de sepliembre de 2014,

Ver Interpretacitn Prejudicial recalda en el Proceso 142-1P-2015 del 24 de agosio de 20156 @
Interpretacion Prejudicial recalda en el Proceso 67-1P-2013 del 8 de mayo de 2013.

‘er Interpretacion Prejudicial recaida en el Proceso 110-1P-2007 del 4 de diciembre de 2007.

7
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3. Respuestas a las preguntas del consultante

Antes de dar una respuesta a las preguntas formuladas por el
Consultante, es necesario precisar que este Tribunal no brindara
respuestas que resuelvan 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 proceso.

3.1. Del Literal d) del Articulo 37 se desprende el derecho de los
productores de fonogramas a percibir una remuneracion por cada
autorizacion de un fonograma o0 sus copias, "ZIncluye esta
“autorizacion” el derecho a percibir una remuneracion por la
comunicacion publica de las obras contenidas en un fonograma?”

Para dar respuesta a la presente pregunta el Consultante debera
remitirse a lo sefialado en el Tema 1 numerales del 1.5 al 1.13 del
Apartado E de la presente Interpretacion Prejudicial.

3.2. Del listado de derechos del Articulo 37, no se incluye el derecho
exclusivo a favor de los productores de fonogramas de autorizar o
prohibir la comunicacion publica de obras constantes en un
fonograma producido por ellos; aplicando el Articulo 17 de Ia
misma Decision, que autoriza a las legislaciones nacionales de los
Paises Miembros el reconocer otros derechos de caracter
patrimonial “; Puede la legislacion nacional del Ecuador reconocer
a favor de los productores de fonogramas el derecho exclusivo a
autorizar o prohibir la comunicacién puablica de obras contenidas
en un fonograma producido por ellos?”

Para dar respuesta a la presente pregunta el Consultante debera
remitirse a lo sefialado en el Tema 2 del Apartado E de la presente
Interpretacidn Prejudicial.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
deja consignada la presente Interpretacion Prejudicial para ser aplicada por el
Consultante al resolver el proceso interno 17-6140-RA-28, la que debera
adoptarla al emitir el correspondiente fallo de conformidad con lo dispuesto en
el Articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de su
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La presente Interpretacion Prejudicial se firma por los Magistrados que
participaron de su adopcién de acuerdo con lo dispuesto en el (ltimo parrafo

del Articulo 90 del Estatuto del Tribunal.
-\__ 2

* Luis Rafael Vergara Quintero Herna ﬁ mero-Zambrano
MAGISTRADO AGISTRADO

Hugnfﬂamim_@;iﬂez Apac
MAGISTRADO

De acuerdo con el Articulo 90 del Estatuto del Tribunal, firman igualmente la
presente Interpretacion Prejudicial el Presidente y el Secretario.

|

S W
_ { ) —
| ./ =
e el (S~
= | _I'\. \ '-"
Hugo|Ramiro Gémez Apac Luis Felipe Ag;ilitar Feijoo
'PRESIDENTE i A SECRETARIO

Notifiguese al Consultante y remitase copia de la presente Interpretacion
Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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