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DICTAMEN N° 002-2017

Reclamo interpuesto por la Sociedad General de Autores y Compositores
Ecuatorianos (Sayce), por presunto incumplimiento por parte del gobierno del
Ecuador de los articulos 1, 13, 14, 21, 45 literal j, 49 y 54 de la Decisién 351 y el
articulo 4 del Tratado de Creacidon del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
al emitir el Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacién (Coesc).s.

Reclamo interpuesto por la Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos
(Sayce), por presunto incumplimiento por parte del gobierno del Ecuador de los articulos
1, 13, 14, 21, 45 literal j, 49 y 54 de la Decision 351 y el articulo 4 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al emitir el Cdédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién (Coesc).

Lima, 27 de octubre de 2017

. SUMILLA.-

(11 La Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos presentd ante la
Secretaria General de la Comunidad Andina, un reclamo por presunto incumplimiento,
por parte del gobierno del Ecuador, de los articulos 1, 13, 14, 21, 49, 45 literal j y 54 de la
Decisién 351 y el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, al expedir el Cdédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion (Coesc), por cuanto esta norma contendria
disposiciones contrarias al Ordenamiento Juridico Comunitario.

21 El presente Dictamen se emite en el marco de lo dispuesto en el articulo 25 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y conforme a la estructura
sefialada en el articulo 21 de la Decision 623.

Para nosotros la Patria es América
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9]

RELACION DE LAS ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO (ANTECEDENTES).-

Con fecha 11 de mayo de 2017, se recibi6é por parte de la Asociacion General de Autores
y Compositores Ecuatorianos (Sayce), el reclamo por incumplimiento sefialado en el
parrafo [1] del presente Dictamen.

Mediante Nota N° SG/E/SJ/973/2017 de fecha 18 de mayo de 2017, se requirié a la
reclamante que subsanara los requisitos de admisibilidad referentes a la afectacion de los
derechos de la reclamante y su acreditacion; la identificacion de los reclamantes; las
razones por las que la reclamante considera que el incumplimiento tiene el caracter de
flagrante; la representacion y mandato legal; y, la declaracién de no haber acudido
simultaneamente y por la misma causa ante un Tribunal Nacional.

Mediante correo electronico de 1 de junio de 2017, Sayce solicité un plazo adicional para
cumplir con los requerimientos de la Nota No. SG/E/SJ/973/2017.

Mediante Nota No. SG/E/SJ/1041/2017 de 2 de junio de 2017, se comunicé a la
reclamante que no era posible ampliar el plazo para subsanar las observaciones, ya que
la Decision 623 no prevé esta posibilidad; ni era posible aplicar el articulo 29 de la
Decision 425, por cuanto ese articulo se refiere a la ampliacion del pazo cuando se trate
de la presentacion de pruebas, en casos de excepcional complejidad, supuestos que no
se dieron, considerando que no se habia superado la fase de admisibilidad. No obstante
lo anterior, se dejo a salvo el derecho de volver a presentar el reclamo, en caso que no
fuera posible cumplir con los requerimientos en el tiempo establecido.

Con fecha 7 de junio de 2017, la reclamante respondié el requerimiento de la Secretaria
General, remitiendo electronicamente su escrito de subsanacion y anexos de pruebas; lo
cuales fueron recibidos de manera fisica en la Secretaria General de la Comunidad
Andina el 14 de junio del mismo afo.

Mediante correo electrénico de 8 de junio de 2017, Sayce solicita la confirmacién de la
recepcion de su escrito de subsanacion.

Mediante Nota No. SG/E/SJ/1098/2017 de 9 de junio de 2017, la Secretaria General
acusa recibo del escrito de subsanacion de fecha 7 de junio de 2017.

10] Mediante Nota N° SG/E/SJ/1378/2017 de fecha 21 de julio de 2017, la Secretaria

General, conforme a lo dispuesto en los articulos 15 y 16 de la Decisién 623, admitié
parcialmente a tramite el reclamo. Se admitioé el reclamo Unicamente en lo que se refiere
a la eventual deslegitimacion de la sociedad para actuar frente a terceros; la eventual
anulacién de las facultades de la Asamblea General de la Asociacién; la eventual
anulacion de la autorizacion previa del autor; la excepcion al dominio publico; el eventual
desconocimiento de derechos exclusivos del autor y el haberse a juicio de la reclamante
desvirtuado el sistema de limitaciones y excepciones. Se inadmitié a tramite el reclamo,
por no haberse acreditado la afectacion, respecto de los cargos siguientes: una menor
recaudacion en la sociedad; una administracion mas complicada; un menor reparto de
regalias y una menor distribucion de derechos a los socios; una afectacion de los
programas de ayuda social y de salud de la sociedad; y, sobre el grado de incidencia de
la reduccion del porcentaje en el funcionamiento de la sociedad al punto de hacer peligrar
su existencia. Asimismo, se denego la flagrancia alegada por la reclamante, por no estar
sustentada.

11] Mediante Nota N° SG/E/SJ/1462/2017 de fecha 4 de agosto de 2017, se dispuso el

traslado del reclamo al gobierno del Ecuador, otorgandole un plazo de 30 dias para su
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contestacion. Asimismo, mediante Nota N° SG/E/SJ/1463/2017 de 4 de agosto de 2017,
la Secretaria General comunicé a los demas Paises Miembros dicha reclamacion a fin de
que presentaran los elementos de informacion que estimaran pertinentes.

121 Con fecha 1 de septiembre de 2017, por medio del Oficio Nro. MCE-SDYNC-2017-0064
de la misma fecha, el Subsecretario de Defensa y Normativa Comercial del Ministerio de
Comercio Exterior, 6rgano de enlace del gobierno del Ecuador, solicité la prorroga del
plazo para presentar la contestacion al reclamo; la que le fue concedida el 4 de
septiembre de 2017 mediante la Nota N° SG/E/SJ/1710/2017. Dicha proérroga fue
notificada a los demas Paises Miembros a través de las Notas N° SG/E/SJ/1713/2017,
SG/E/SJ/1714/2017 y SG/E/SJ/1715/2017 y a las reclamantes por medio de la Nota N°
SG/E/SJ/1711/2016 de la misma fecha.

131 Mediante Oficio Nro. MCE-MCE-2017-0392-O de 6 de septiembre de 2017, recibido
electrénicamente en la misma fecha, el Ministro de Comercio Exterior subrogante del
gobierno del Ecuador ratificé la actuacion del Subsecretario de Defensa y Normativa
Comercial. Dicha ratificacion fue acusada recibo mediante Nota No. SG/E/SJ/1786/2017
de 13 de septiembre de 2017 y puesta en conocimiento de la reclamante mediante Nota
No. SG/E/SJ/1787/2017 de la misma fecha.

[14] Con Notas No. SG/E/SJ/1951/2017 y SG/E/SJ/1952/2017, ambas de 25 de septiembre de
2017, se convocd al gobierno del Ecuador y a la Sociedad General de Autores y
Compositores Ecuatorianos, respectivamente, a la reunién informativa solicitada por la
reclamante, conforme lo establecido en el articulo 18 de la Decisién 623. La convocatoria
fue puesta en conocimiento de los demas Paises Miembros mediante Nota No.
SG/E/SJ/1953/2017 de 25 de septiembre de 2017.

115] Con fecha 3 de octubre de 2017, mediante Oficio Nro. MCE-VNIDC-2017-0343-0O de la
misma fecha, el Viceministro de Negociaciones, Integracion y Defensa Comercial
subrogante del Ministerio de Comercio Exterior, érgano de enlace del gobierno del
Ecuador, remitié el escrito de contestacion al reclamo de incumplimiento interpuesto por
la Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador (Sayce), la cual fue puesta en
conocimiento de la reclamante y de los demas Paises Miembros el 9 de octubre de 2017
mediante la Nota N° SG/E/SJ/2111/2017 de 6 de octubre de 2017.

116] Mediante Oficio Nro. MCE-MCE-2017-0441-O de 11 de octubre de 2017, recibido
electrénicamente en la misma fecha, el Ministro de Comercio Exterior del gobierno del
Ecuador ratificd la actuacién del Viceministro de Negociaciones, Integracion y Defensa
Comercial subrogante; conforme fue solicitado por la Secretaria General mediante Nota
No. SG/E/SJ/2110/2017 de 6 de octubre de 2017, notificada electronicamente el 9 de
octubre del mismo afio.

1171 Con fecha 13 de octubre de 2017, se llevd a cabo la reunién informativa con la
participaciéon unicamente de los funcionarios del gobierno del Ecuador, acreditados
mediante Oficio Nro. MCE-MCE-2017-0444-O de 12 de octubre de 2017, recibido
electronicamente en la misma fecha. A la reunién informativa no asistié la reclamante
Sayce.

lll. IDENTIFICACION DE LAS MEDIDAS SUPUESTAMENTE INFRACTORAS

18] Se identifica que la medida que la reclamante alega como contraria al ordenamiento
comunitario es el Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion (Coesc), la cual contendria disposiciones contrarias al
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina.
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IV. RELACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECLAMO Y DE LA CONTESTACION
Argumentos de la Reclamante:
a) El alegado incumplimiento del articulo 1 de la Decisién 351

[19] Sayce sefiala que el Coesc no ha incorporado las caracteristicas de ‘adecuada y efectiva
proteccion’ a los autores y demas titulares de derecho expresado en el articulo 1 de la
Decision 351, sino que ademas y de forma expresa desconoce los derechos de propiedad
intelectual (incluido el derecho de autor) cuando en su articulo 86 determina de forma
tajante e ilegal que los ‘derechos de propiedad intelectual constituyen una excepcién al
dominio publico™.

200 Como una consecuencia de lo anterior, Sayce sostiene que el autor o inventor quedan en
desventaja debiendo acreditar en caso de un conflicto, que su obra o creacion esta
protegida por un derecho de propiedad intelectual (autor, marca, patente, disefno, etc.),
antes de hacer efectivo su derecho. De esta manera se estaria restando el efecto de
proteccion automatica previsto en el Convenio de Berna, el Tratado sobre Derecho de
Autor (en adelante “‘TODA’), en el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (en adelante ‘Adpic’), y en la Decisién 3512,

[21] La reclamante sefala que en los articulos 4.2, 87, 91 y 92 del Coesc se pueden encontrar
contradicciones entre las disposiciones que podrian favorecer los derechos de los
creadores e inventores y las que condicionan y supeditan esos derechos a lo siguiente:
salud, nutricion, educacion, acceso a la cultura, desarrollo cientifico y tecnoldgico,
innovacion, transferencia de tecnologia, acceso al conocimiento y sectores estratégicos
(caso en los cuales podria resultar una expropiacién sin pago)°.

[22] Sayce alega que el Coesc condiciona los derechos de propiedad intelectual a otros
derechos fundamentales de interés publico para el Estado y a disposiciones de
limitaciones y excepciones que no estan cefiidas a la regla de los tres pasos®.

b) El alegado incumplimiento de los articulos 13 y 14 de la Decisién 351

23] La reclamante alega que el articulo 217 del Coesc establece un sistema de licencias
obligatorias que anula y desconoce el derecho exclusivo de reproduccion de obras,
previsto en los articulos 13, inciso a), y 14 de la Decisién 351. Asimismo, alega que la
disposicién del Coesc es un sistema “abusivo” que «anula la voluntad del autor y sus
derechos exclusivos y, mas bien, sin razén alguna, otorga al Estado el poder de decidir
sobre la suerte de ciertas obras». Ademas, reprocha que tal sistema «no esta concebido
como limitaciones o excepciones y, por tanto, tampoco esta sometido siquiera a la regla
de los tres pasos».

[24] Sayce considera que, en particular, la causal prevista en el inciso 2 del articulo 217 es
“incompatible con lo determinado por los articulos 13 y 14 de la Decisién 351”. El inciso 2
referido estipula que la autoridad competente podra conferir licencias obligatorias cuando
el titular de una obra musical haya otorgado la autorizacion para la interpretacion o
grabacion de esa obra a una persona y no exista la posibilidad de que se pueda obtener

! Pagina 10 del reclamo
2 Paginas 11y 12 del reclamo
3 Pagina 13 del reclamo
4 Pagina 15 del reclamo
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(23]

[26]

[27]

(28]

[29]

[30]

otra autorizacién para hacer una nueva interpretacion o grabacion de la obra por parte de
un tercero.

c) El alegado incumplimiento del articulo 21 de la Decisiéon 351

La reclamante alega que la Republica de Ecuador incumple con el articulo 21 de la
Decision 351 en la medida la intencion del Cédigo es disminuir los niveles de proteccion
de la propiedad intelectual en general, y del derecho de autor en particular, ya que tal
disposicién agrega a la regla de los tres pasos, los cinco factores que forman parte del
sistema del fair use aplicado en el ordenamiento legal de los Estados Unidos de América.
Sayce sostiene que al utilizarse la expresion ‘ademas’ y las expresiones ‘al menos’,
implicaria que los cinco factores contenidos en el articulo 211 son adicionales a los tres
pasos antes precisados, que no estarian en armonia con la Decision 351.

d) El alegado incumplimiento del articulo 49 de la Decision 351

Sayce ha manifestado en su reclamacion que el Coesc anula la institucion juridica de la
legitimacion activa que permite a las entidades de gestidon colectiva hacer efectivos sus
derechos en reclamaciones administrativas o judiciales, las mismas que se encuentran
legitimadas en los términos que resulten de sus propios Estatutos y en los contratos que
hayan suscrito con sus pares extranjeras.

La anulacion de la legitimacidn activa -dice- genera una carga imposible para las
entidades de gestién que haria inviable la defensa de los derechos de sus asociados en
sede administrativa o judicial. Debe considerarse que el exigir los mandatos de los socios
es una carga imposible de cumplir en el caso de las entidades de gestion colectiva de
obras musicales particularmente, esto en razén de la cantidad de socios que representa y
en razon de los costos que esto implica a nivel administrativo y judicial, que en el caso de
Sayce llegan a ser aproximadamente de 2.305 socios nacionales y mas de 60 contratos
de representacion reciproca. Ademas, Sayce refiere que la Decisiéon 351 no requiere tal
exigencia, y menos aun de los requerimientos adicionales determinados en el tercer
parrafo del articulo bajo analisis del Coesc.

e) El alegado incumplimiento del articulo 45 literal j) de la Decisiéon 351

En lo relativo a la presunta vulneracion del articulo 45.j de la Decision 351, Sayce refiere
que el Coesc, en su articulo 246, anula facultades de la Asamblea General consagradas
en la Decision®.

Asimismo, Sayce refiere que el Coesc obliga a las SGC a destinar un porcentaje a fines
diferentes a los determinados por la Decision 351 pues determina expresamente, en
forma contraria a la normativa andina, destinar un porcentaje de los montos recaudados a
proyectos de formacion y/o fomento de la actividad creativa de los socios, fines que
resultarian ajenos a la naturaleza de las entidades de gestidn colectiva®.

En el mismo sentido del punto anterior, Sayce agrega que el articulo 45.j obliga a las
SGC a destinar las recaudaciones exclusivamente a dos fines: primero, a cubrir gastos
administrativos; y, segundo, a distribuir el importe entre los socios. Esta obligacion,

5 Pagina 26 del reclamo.
Pagina 27 del reclamo.
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[31]

[32]

[33]

[34]

[33]

[36]

contendria una unica excepcion y es que la Asamblea General destine tales gastos a
fines diferentes a los sefialados’.

f) El alegado incumplimiento del articulo 54 de la Decision 351

Sayce ha manifestado, en su escrito de reclamacion, que la promulgacién del articulo 573
del Coesc vulnera el articulo 54 de la Decision 351, toda vez que elimina la autorizacion
previa de los autores o titulares de derechos frente al uso de sus obras y producciones, y
consagra, mas bien, la posibilidad de que los autores o titulares interpongan un reclamo
posterior, lo que en la practica implicaria que el autor (o los titulares) no puedan hacer
efectivo su derecho y, por tanto, tampoco cobrar las regalias que le corresponden por el
uso de sus creaciones®.

La reclamante agrega que la obligacion que consagra la Decision Andina 351 en el
articulo 54 es una del tipo ex ante, es decir, previa al uso de las obras, mientras que la
incorporada por el Coesc responde a una obligacion ex post, pues se constituye como un
derecho que puede ser reclamado recién después de que las obras han sido utilizadas en
un determinado evento o espectaculo en vivo®.

Refiere también que el Coesc incorpora un proceso de intercambio de informacion e
incluso admite la posibilidad de diligencias preparatorias, mecanismos que harian
imposible que la autorizacion de los autores sea otorgada de manera previa o anterior al
evento en el que se pretenden utilizar las obras protegidas.

Asimismo, refiere que el Coesc prescinde de utilizar la expresion ‘previa’ que exige la
Decision Andina 351, precisamente para permitir la realizacion de tales procesos de
intercambio de informacién y diligencias previas que tomaran un tiempo considerable (en
algunos casos afios) y que terminaran anulando esa prerrogativa del autor consagrada en
la norma andina'®.

g) El alegado incumplimiento del articulo 4 del Tratado de Creaciéon del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

La Reclamante sefiala que el gobierno del Ecuador incumple el articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina por “el hecho de haber puesto
en vigencia el Coesc”"", ya que este contendria disposiciones contrarias a la normativa
andina en materia de derecho de autor.

Argumentos de la Reclamada:
a) El alegado incumplimiento del articulo 1 de la Decisién 351

La Republica del Ecuador contesté la reclamacion de Sayce indicando que el accionante
omiti®6 mencionar en su reclamo el articulo 85 del Coesc en el cual expresamente se
reconocen y protegen los derechos intelectuales en todas sus formas, de acuerdo a la
Constitucién, tratados internacionales que vinculan a Ecuador y el Coesc. Esta ausencia
llevo a la reclamante a hacer una interpretacidn aislada, descontextualizada y errénea, en
particular porque el articulo 86 del Coesc se encuentra entre los articulos de principios

! Pagina 26 del reclamo.
8 Pagina 28 del reclamo.
9 Pagina 29 del reclamo.
10 Pagina 29 del reclamo.
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[37]

[38]

[39]

[40]

[41]

generales de dicho cuerpo normativo, es por tanto, una disposicion finalista, sin condicion
de obligacion'?

Ecuador sefiala, ademas, que el derecho de autor protege las obras desde su creacion,
independientemente de cualquier formalismo. Agregd que las ideas no se protegen, a
menos que estén plasmadas en un soporte material. Por tanto, desde ningun punto de
vista el Coesc desconoce la vigencia del régimen de propiedad intelectual y ratifica el
hecho qu1e3 solo las ideas plasmadas en un soporte material son susceptibles de ser
tuteladas.

En cuanto a la excepcion del dominio publico dispuesta por el articulo 86 del Coesc,
Ecuador responde que esa excepcidon no se refiere a la proteccion de los derechos
intelectuales sino de la configuracion de estos en lo relativo al desarrollo tecnolégico,
cientifico, artistico, y a la promocién e incentivo de los avances de la tecnologia, lo cual
esta en plena concordancia con los instrumentos internacionales de los que Ecuador es
parte. Sin embargo, los alcances del derecho de autor y de los derechos conexos estan
especificados en el Coesc. El articulo 86 no establece que los derechos de propiedad
intelectual sean de libre uso o explotacién, sino que el conocimiento en abstracto es de
dominio publico, pudiendo existir derechos sobre las creaciones intelectuales que son una
excepcion al dominio publico™

Ecuador asegura que el articulo 86 del Coesc solo reconoce una realidad del proceso
creativo que inicia con una idea que esta en el dominio publico que si se plasma en un
medio y si cumple ciertos requisitos, podra gozar de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual. El mero hecho que el Coesc determine un plazo de proteccion de
los derechos de propiedad intelectual significa que reconoce la exclusividad de los
mismos. Expirado ese plazo de proteccién, los objetos de la proteccion pasarian al
dominio publico, lo cual no significa que se altere la proteccién automatica y sin
formalidades de las obras y prestaciones protegidas por el derecho de autor y los
derechos conexos'®

Adicionalmente, Ecuador sefiala que, en virtud del articulo 102 del Coesc el derecho de
autor nace y se protege por la sola creacion de la obra. Indican también que el articulo
86 del Coesc no impone una carga adicional al titular para ejercer la observancia del
derecho. De hecho, quien reclame administrativa o judicialmente por un derecho de
propiedad intelectual debera acreditar que lo tiene y que tiene la facultad para reclamar
por €l. En tal sentido, el articulo 1 de la Decision 351 no dispone la inexistencia de la
necesidad de acreditacion de prueba de la autoria para gozar de la proteccion a las obras
y creaciones.®

Ecuador aclara que el mismo Coesc estipula que cualquier interpretacion de las normas
contenidas en ese cuerpo normativo se debe hacer a la luz de las limitaciones
establecidas en las normas internacionales. En tal sentido el Coesc en su articulo 4.2
dispone que nada de lo previsto en él podra interpretarse de forma contraria a los
Tratados Internacionales de los que Ecuador es parte. Adicionalmente, la Disposicion
General Segunda del Coesc indica que sus disposiciones aplicaran en todo lo que no
fueren contrarias al ordenamiento andino."’

Paglna 27 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
Paglna 29 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
Paglnas 23 y 24 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
Paglna 27 y 28 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
Paglna 29 y 30 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
Paglna 27 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
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42] En cuanto a la presunta contradiccion entre los derechos de propiedad intelectual con
otros derechos humanos, Ecuador precisa que los derechos de propiedad intelectual no
son de caracter absoluto y por tanto, pueden tener limites, lo cual esta reconocido en
instrumentos internacionales como, por ejemplo, el articulo 8 del Adpic. Se debe buscar
que el ejercicio de un derecho no implique un detrimento injustificado del ejercicio de otro
y por ello los Estados pueden establecer tales limites.

b) El alegado incumplimiento de los articulos 13 y 14 de la Decisién 351

[43] Ecuador sostiene que no ha vulnerado los articulos 13.a) y 14 de la Decision 351 porque
los derechos ahi contemplados estan considerados por entero en el articulo 120 del
Coesc. Agrega que no se debe confundir el reconocimiento de esos derechos exclusivos
con la facultad que tiene todo Estado de establecer limites a esos derechos. Sefala que
la Decision 351 incluye en su articulo 32 la posibilidad de que los Paises Miembros
incorporen en sus legislaciones tanto licencias legales como obligatorias;18

[44] Adicionalmente, sostiene que las limitaciones y excepciones planteadas en el Coesc
persiguen objetivos legitimos como la proteccion de los derechos fundamentales de los
usuarios, la promocion de la libre circulacién de la informacion y la difusion del
conocimiento y mismos que en paralelo cumplen con la regla de los tres pasos.

[45] Finalmente concluye, que el articulo 217 del Coesc no incumple el mandado del articulo
13 de la Decisién 351, por ende tampoco del articulo 14 de la misma Decisién, por cuanto
se encuentra elaborado al amparo de la delegacion manifiesta prevista en el articulo 32
de la Decisién 351."

c) El alegado incumplimiento del articulo 21 de la Decisiéon 351

46] En lo referido a este punto Ecuador ha contestado que el desarrollar un sistema de
excepciones y limitaciones en la forma en que lo hace el articulo 211 no significa que se
esta alterando el sistema tradicional que se venia utilizando. La regla de los tres pasos se
seguiria respetando y prueba de aquello es que el texto del articulo antes citado
desarrolla dicha regla de forma explicita.

471 Agrega que, cuando el articulo 211 hace referencia a los cinco factores adicionales,
indica expresamente que seran tomados en cuenta ‘ademas’ de lo dispuesto por la regla
de los tres pasos, por lo que estos factores vienen a ser complementarios al sistema de
limitaciones y excepciones que legalmente puede ser desarrollado por cada pais.

[48) Complementando su posicidon, Ecuador sostiene que en la nueva regulacién sobre
limitaciones y excepciones que tiene el Coesc, se ha implementado la figura del ‘uso
justo’ a fin de valorar la pertinencia de una limitacion o excepcién al derecho de autor a
manera de complemento a la regla de los tres pasos y a un catalogo numerus clausus de
limitaciones y excepciones a fin de lograr la consecuciéon del sefalado equilibrio de
derechos.

d) El alegado incumplimiento del articulo 49 de la Decisiéon 351
[49] El gobierno del Ecuador sefala que el régimen comun implica una uniformidad normativa

en materia de propiedad intelectual, sin embargo, esto no significa que un Pais Miembro
de la Comunidad Andina no mantenga su derecho a la regulacion interna en asuntos no

18 Pagina 34 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
19 Pagina 41 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
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regulados por la normativa comunitaria. De esta forma el Ecuador ha establecido los
requisitos de mandato para el ejercicio de las acciones procesales correspondientes.

[50] Agrega que esto es pertinente toda vez que no es lo mismo una habilitacién estatutaria
para la defensa de los intereses de los socios (ya que esta tiene un caracter general y de
adhesion), si se compara con un verdadero mandato otorgado en un caso en concreto.

[51] Sefala también que no se esta vulnerando el articulo 49 de la Decisién 351, por cuanto el
requisito de legitimacion activa estatutaria se mantiene. La norma del Coesc unicamente
complementa la Decision 351 al establecer el requisito del mandato que busca una
correcta aplicacién de la norma andina al introducir un requisito especifico (mandato para
la defensa de los intereses del titular de derechos de autor y derechos conexos en un
caso concreto) frente a uno general (establecido en los estatutos de la sociedad), por lo
que no hay alteracion o contradiccion con la norma andina, contrario sensu, se la refleja y
fortalece.

152] El requisito adicional consistente en contar con un mandato del titular de la obra o
prestacion para la defensa de los derechos de propiedad intelectual se enmarca
perfectamente en el principio de complemento indispensable en donde el Coesc fortalece
la norma comunitaria y lo desarrolla para una correcta aplicacion.

53] La Republica de Ecuador alega que es diferente la relacién entre la sociedad y sus
socios, respectos de los cuales aquella se entiende legitimada para hacer valer sus
derechos administrativa o judicialmente, de acuerdo con sus estatutos y los contratos
celebrados si se compara con la acreditacion de dicha legitimacion frente a la autoridad
administrativa o judicial.

[54] Declara también que la legislacion nacional ha considerado que si bien la presuncién del
derecho radica en la posibilidad de iniciar la accion tutelar, en caso de no consolidar la
legitimacion activa de manera adecuada lo actuado puede recaer en vicio de nulidad, en
perjuicio de los titulares de derecho a quienes representan las entidades de gestion
colectiva; por tanto, la inclusién de su acreditacion como representantes, mandatarios o
apoderados va encaminada al efectivo ejercicio de peticion de tutela de derechos frente a
presuntas vulneraciones a cargo de terceros.

155] Ademas, Ecuador sostiene que, por seguridad juridica de las partes involucradas en un
procedimiento administrativo o judicial, la acreditacion de la legitimacion activa es un
requisito para el debido proceso. Por ello, la inclusion de un requisito no puede ser
considerado como causal de incumplimiento de la normativa andina, pues simplemente
complementa un procedimiento que radica en el fuero interno de cada Pais Miembro, a
través de lo determinado por el principio del complemento indispensable.

156] También menciona que desde el afio 2016 las acciones de observancia presentadas por
las sociedades de gestion colectiva ya han incluido dentro de sus escritos de
presentacion los requisitos que hace mencién la referida norma nacional. EI cumplimiento
se habria viabilizado gracias a que precisamente una de las obligaciones de las
sociedades de gestion colectiva es el registro ante la entidad estatal competente de una
serie de documentos que garantiza su funcionamiento, entre ellos los mandatos
conferidos a su favor para el cobro de las remuneraciones por derechos patrimoniales.

1571 Ecuador finaliza sefialando que las sociedades de gestion colectiva, acogiéndose a la
prerrogativa dispuesta en la norma nacional, han solicitado desde el afio 2016 se tomen
en cuenta los documentos que reposan en los archivos de la autoridad nacional



GACETA OFICIAL @ 27/10/2017 10 de 71

competente en materia de derechos intelectuales, con el fin de que sean incorporados al
proceso con la sola mencion del numero del correspondiente registro.

e) El alegado incumplimiento del articulo 45 literal j) de la Decisiéon 351

58] La Republica de Ecuador refirié que en el Coesc no impone a las entidades de gestion
colectiva la obligacion de distribuir las regalias recaudadas a otros fines distintos a los
sefialados en la Decision Andina, sino que, por el contrario, a través de la norma emitida
no se anula ni desconoce que lo recaudado se utilice exclusivamente en gastos
administrativos y en distribucion del importe restante. Es por esa razon que el articulo 246
dispone que dicho gasto se enmarque dentro de los gastos administrativos, no debiendo
entenderse al mismo como un gasto adicional.

59] Agrega que el literal e) del articulo 45 de la Decisién bajo analisis establece que las
normas de reparto de las sociedades de gestidn colectiva se sujetaran al porcentaje
maximo previsto en las disposiciones legales internas. En ese sentido, esta norma
determinaria que Sayce estaria obligada a cumplir con las disposiciones legales internas
que regulan como se realizaran los gastos administrativos.

60] La Republica de Ecuador presentd la prueba denominada Tabla 2: Distribucion de las
recaudaciones realizada por la Sociedad General de Autores y Compositores
Ecuatorianos — Sayce, periodo 2012-2016; grafico que permite verificar que Sayce, desde
el afio 2012 ha destinado fondos para cubrir temas sociales y culturales.

f) El alegado incumplimiento del articulo 54 de la Decision 351

611 La Republica de Ecuador ha sehfalado, entre otros puntos, que este articulo debe
interpretarse a través del método acorde al uso alternativo del derecho, método que exige
tomar en cuenta la jerarquia de las normas al momento de legislar, por lo que, tomando
en cuenta que el régimen comun en materia de derechos de autor de la Comunidad
Andina forma parte del ordenamiento juridico de Ecuador, se desprende que la
autorizacién previa esta ya contemplada en ese ordenamiento.

[62] Sobre este ultimo punto se ha pronunciado la Republica de Ecuador en su escrito de
contestacion manifestando que el caracter previo de la autorizacion ha sido reconocido
expresamente en el articulo 2 del Reglamento sobre autorizaciones para la comunicacion
publica de obras o presentaciones protegidas por derecho de autor y regulacién de la
tutela administrativa, expedido mediante Decreto N° 1381 del 3 de mayo de 2017.

[63] Adicionalmente refiere que dentro de la legislacion interna se establece, como requisito
previo para el otorgamiento de la autorizacion de espectaculos publicos por parte de la
Direccion de Control y Orden Publico Intendencias Generales de Policia a favor de los
organizadores, el pago a las sociedades de gestidon colectiva, cuando sea aplicable, cuya
presentacion, de conformidad con el Reglamento para la Intervencion de las Intendentas
y los Intendentes Generales de Policia y de las Comisarias y los Comisarios Nacionales
de Policia del pais, debe efectuarse hasta treinta dias antes de iniciada la venta de
boletos o, en el caso de eventos gratuitos, hasta veinte dias antes del dia del evento.

64] Finalmente el reclamado sostiene que cuando el Coesc dispone que la autoridad nacional
pueda realizar diligencias, lo hace con la intencién de abrir la posibilidad para que, de
conformidad con las normas procesales vigentes, se realicen diligencias preparatorias
cuando se ha vulnerado el articulo 573 del Coesc, por lo que este sistema se activa
Unicamente cuando un infractor, debiendo obtener la autorizacion previa, ha violado dicha
norma.
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[63]

[66]

[67]

[68]

g) El alegado incumplimiento del articulo 4 del Tratado de Creaciéon del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Al respecto el gobierno del Ecuador sefiala que no se ha vulnerado el articulo 4 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, por cuanto habria
demostrado que el Coesc se encuentra en plena concordancia con las normas y
compromisos internacionales en la materia, que no vulnera el régimen comun andino en
materia de propiedad intelectual y que su promulgacién se encuentra ajustada en la
normativa comunitaria asi como en el principio de complemento indispensable.?

EXPOSICION DE LOS MOTIVOS DE LA SECRETARIA GENERAL SOBRE EL
ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS.-

1.- Sobre las cuestiones de procedimiento.-
1.1 Competencia de la Secretaria General para conocer del presente asunto:

De conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (el Tribunal) y el articulo 13 de la Decision 623, la
Secretaria General es competente para conocer de las reclamaciones por incumplimiento
de la normativa comunitaria que le presenten las personas naturales o juridicas que se
sientan afectadas en sus derechos por un Pais Miembro y para resolver cuestiones
reguladas en el ordenamiento juridico andino.

Esta reconocido en el ordenamiento juridico comunitario y la jurisprudencia andina que en
la accién de incumplimiento se verifica cualquier medida, “sea legislativa, judicial,
ejecutiva o administrativa del orden central o descentralizado geograficamente o por
servicios, llamese leyes (...) que puedan obstaculizar la aplicacion del ordenamiento
juridico andino™'. [La letra negrita es afiadida]

En este sentido el Tribunal de Justicia ha sefialado que:

“(...) el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado impone a los paises que integran
el Acuerdo de Cartagena dos obligaciones basicas: una de hacer, consistente en
adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del ordenamiento
juridico comunitario (...); y la obligacién de no hacer, consistente en no adoptar ni
emplear medida alguna contraria a dichas normas o que obstaculice su aplicacion.

Por la primera obligacion, de hacer, los Paises Miembros del Acuerdo de
Cartagena se vinculan juridicamente al compromiso de adoptar toda clase de
medidas -sean legislativas, judiciales, ejecutivas, administrativas o de cualquier
otro orden- que contengan manifestaciones de voluntad del Estado expresadas en
leyes, decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o en general actos de la
administracion, destinados a garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario. Por la segunda obligacion, de no hacer, las mismas autoridades
deben abstenerse de adoptar toda medida de la misma indole que pueda
contrariar u obstaculizar dicho ordenamiento.

20 Pagina 63 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
#"Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina Proceso 03-Al-97. Sentencia de 8 de diciembre de 1998
publicada en la GOAC No. 422 del 30 de marzo de 1999.
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Las obligaciones previstas en el articulo 5 [actual articulo 4] del Tratado de
Creacion del Tribunal, sefialadas atras, hacen referencia al cumplimiento de la
totalidad del ordenamiento juridico comunitario expresamente contenido en el
articulo 1 del mismo, tratese de derecho primario o derivado que, por igual, debe
ser respetado y acatado por todos los organismos y funcionarios que ejercen
atribuciones segun el mismo ordenamiento y naturalmente por los Paises
Miembros y por las autoridades que en el ambito interno estan llamadas a
aplicarlo™?. [La letra negrita es afiadida]

9] De otra parte, la Secretaria General entiende que si bien un Pais Miembro tiene
soberania legislativa y regulatoria, las medidas que adopte un pais tienen que estar en
armonia con los compromisos asumidos en el marco de la Comunidad Andina, no
pudiendo contraponerse a éstos.

7o) Con fecha 11 de mayo de 2017, se recibié por parte de la Asociacion General de Autores
y Compositores Ecuatorianos (Sayce), un reclamo por presunto incumplimiento, por parte
del gobierno del Ecuador, de los articulos 1, 13, 14, 21, 49, 45 literal j y 54 de la Decision
351 y el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, al expedir el Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion (Coesc), por cuanto esta norma contendria disposiciones
contrarias al Ordenamiento Juridico Comunitario.

711 En tal sentido, de conformidad con lo expuesto y las normas citadas, se advierte que la
Secretaria General es competente para conocer la accién de incumplimiento planteada.

1.2 Sobre si el reclamo cumple los requisitos del articulo 14 de la Decision 623:

1.2.1. Legitimidad activa de la reclamante.- Alegacidon sobre la ausencia de legitimo
interés de la reclamante

(721 El gobierno del Ecuador objeta el que la reclamante haya acreditado su condicién de
persona juridica afectada en sus derechos, por cuanto al decir de la reclamada:

“(...) la Sayce no corroboré ser titular de un derecho subjetivo vulnerado por
la expedicién de los actos normativos atacados; y aunque actué en nombre de
un circulo definido y limitado de individuos, el no demostrar con pruebas
materialmente sustentadas sus alegaciones, estos hechos se apartan del
concepto mismo de ‘interés legitimo’. Ademas, la Sayce no demostré la
afectacion directa e inminente de sus intereses, o el comparecer a nombre de la
sociedad en su conjunto, por lo que ni siquiera su participacion se encasilla en la
figura del ‘interés simple’, lo que ratifica la inexistencia de legitimacion activa. 23
[La letra negrita es afiadida]

73] Al respecto, los articulos 13 y 14 de la Decisibn 623, en sus partes pertinentes,
establecen lo siguiente:

«Articulo 13.- De conformidad con lo previsto en los articulos 24 y 25 del
Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, cuando un Pais

“Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 6-1P-1993. Interpretacion Prejudicial del 25 de
febrero de 1994 publicada en la GOAC No. 150 del 25 de marzo de 1994.
23Pé1gina 17 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
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Miembro o una persona natural o juridica afectada en sus derechos
considere que un Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de sus
obligaciones emanadas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
formulara por escrito su reclamo.

Articulo 14.- E| reclamo formulado por un Pais Miembro o por una persona
natural o juridica afectada en sus derechos debera contener: (...)» [La
letra negrita es afiadida).

[74] Dicha legitimidad quedaria acreditada, conforme a las normas citadas, cuando el
reclamante prueba que la medida reclamada afecta sus derechos.

[75] Sobre la ‘afectacion de sus derechos’ la doctrina administrativista clasica distingue tres
niveles:

(i) El simple interés para presentar una accion: Es el interés comun de todos
los habitantes. En este caso, bastaria la identificacion, existencia y
debida representacion de la accionante. Este criterio de legitimacion
activa no se encuentra contemplado en la normativa comunitaria que
regula la accion de incumplimiento.

(i) El interés legitimo o calificado: No se trata de que el recurrente deba tener
un interés personalisimo, en el sentido de individual y exclusivo, pero si
uno subjetivo en el sentido de presentar alguna afectacién a su
orbita de intereses o situacioén juridica, diferenciandose asi del mero
interés general. La persona que ejerce la accién se encuentra de esta
manera comprendida en la orbita de incidencia del acto reclamado,
pudiendo ser su interés de caracter o potencial, patrimonial o moral.

(iif)La afectacion en sus derechos: Se refiere, por una parte, a la necesaria
identidad entre el afectado y el titular de la accion de reclamacion y al
deber de éste de demostrar la afectacidn de un interés de tipo personal,
actual, inmediato y directo. Se trata en suma de la defensa de su propio
derecho subjetivo que se ve lesionado por el acto reclamado.

[76] Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina respecto de la legitimacion
para la interposicion de reclamos en acciéon de incumplimiento por parte de particulares,
ha sefalado lo siguiente:

«De conformidad con la disposicion prevista en el articulo 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal, la posibilidad de ejercer la accion de incumplimiento
corresponde a las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos
por el incumplimiento del Pais Miembro demandado. Ello significa que la
legitimacion para ejercer la accion de incumplimiento exige la existencia de
una relacion de identidad entre el titular del derecho subjetivo y el de la
accion, de modo que ésta solo puede ser ejercida por quien se afirme titular

de aquél.

[A] diferencia del interés legitimo, el derecho subjetivo presupone la
existencia de una relacion juridica en cuyo ambito el titular del interés
sustancial, tutelado por el orden normativo, ocupa una posicion de ventaja
frente a otro sujeto que se halla obligado a ejecutar una prestacion dirigida
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especificamente a la satisfaccion del interés del primero. En este contexto, el
hecho constitutivo de la inejecucion de la prestacion debida, por parte del
Pais Miembro obligado, configura una situaciéon de hecho que, al tiempo de
infringir el orden normativo, lesiona el derecho subjetivo de su titular y, en
consecuencia, lo legitima para formular, en sede judicial, una pretension
dirigida a declarar cierto el incumplimiento demandado, a ordenar el
restablecimiento del orden normativo infringido, y, a diferencia de la accion
de nulidad, a obtener, en las condiciones previstas en el articulo 30 del
Tratado de Creacion del Tribunal, la reparacion de la lesion y, por esta via, la
satisfaccion de su derecho.

(..)»

[771 Es necesario aclarar que en el analisis de admisibilidad que realiza la Secretaria General,
verificando el cumplimiento de los requisitos del articulo 14 de la Decisiéon 623, no se
emite juicio de valor alguno respecto a los méritos sustantivos de los alegatos y pruebas
presentadas, lo que corresponde ser evaluado en la fase de investigacion de fondo. En
ese sentido, lo que se observa en el analisis de admisibilidad es que exista alguna
afectacion en la érbita de intereses o situacion juridica de la reclamante.

(78] Conforme lo anterior, se verificé en primer lugar que la reclamante es una sociedad de
gestién colectiva de derechos de autor, que tiene por objeto, entre otros, la gestion
colectiva de los derechos patrimoniales de autor de sus asociados y de los afiliados a las
sociedades extranjeras con las que tenga convenios de representacion reciprocos.

[79] Asimismo, se observé en sus Estatutos que Sayce tiene entre sus fines: «Cumplir y hacer
cumplir los Convenios Internacionales de Derecho de Autor, las Decisiones
Comunitarias, la Ley de Propiedad Intelectual, el Reglamento a la Ley de Propiedad
Intelectual y el presente Estatuto»®*. Esta Disposicion tiene el efecto de empoderar a la
mencionada sociedad para actuar en nombre de sus asociados en la instancia
comunitaria.

[80] Sobre esto ultimo, debemos sefialar que como quiera que el articulo 25 de la Decision
425 establece que los interesados podran hacerse representar por simple designacion en
comunicacién escrita, estima este Organo Comunitario que los autores, con su
incorporacion voluntaria a Sayce se adhieren a sus Estatutos, por lo que le confieren a
Sayce los poderes requeridos para actuar frente a esta instancia comunitaria, en nombre
del autor asociado a dicha entidad. Es asi que la Secretaria General entendié en su nota
de admision a tramite que Sayce actua en el presente procedimiento en cabeza propia y
en representacion de sus asociados.

81] Cabe indicar que la Secretaria General estableci6 que la reclamante acreditd las
afectaciones alegadas unicamente respecto de la eventual deslegitimacion de la sociedad
para actuar frente a terceros, la eventual anulacion de las facultades de la Asamblea
General de la Asociacion, la eventual anulaciéon de la autorizacién previa del autor, la
excepcién al dominio publico, el eventual desconocimiento de derechos exclusivos del
autor y el haberse a juicio de la reclamante desvirtuado el sistema de limitaciones y
excepciones, por ser consideraciones de puro derecho.

82] Por lo anterior, se observa que la reclamante acreditdé la titularidad de un derecho o
condicion juridica que le es atribuible y que podria estar siendo afectada por la medida
reclamada del Pais Miembro; en ese sentido, se advierte la presencia de los elementos

2 Literal a) del articulo 7 del Estatuto de SAYCE.
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[83]

[84]

[83]

[86]

[87]

(s8]

atributivos de la legitimacion activa de la reclamante. En tal virtud, se desestima lo
alegado por el gobierno de Ecuador, confirmandose lo senalado por la Secretaria General
en su comunicacion de apertura de investigacion N° SG/E/SJ/1378/2017 de 21 de julio de
2017.

1.2.2. Recurrir simultaneamente y por la misma causa ante un tribunal nacional.-
Alegacion sobre Litis pendencia en instancia nacional

El gobierno del Ecuador indica que el reclamo no ha cumplido con la condicién de no
acudir simultaneamente y por la misma causa ante un tribunal nacional, por cuanto
estaria en discusion ante el Comité de Propiedad Intelectual, Industrial y Obtenciones
Vegetales del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual — IEPI, el tramite 16-5232-
RA-2S. En el mencionado tramite, la Sociedad de Gestiéon de los Derechos de los
Productores Audiovisuales (Egeda — Ecuador) habria solicitado que al momento de
resolver se considere que no es necesario acreditar las autorizaciones de los titulares de
los derechos por ella representados. En ese sentido, estaria pendiente de que la maxima
autoridad administrativa del IEPI se pronuncie respecto de la legitimacién de esta clase
de organizaciones; por lo que existiria segun la reclamada litis pendencia.

Asimismo, sefala que el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual como el Comité
de Propiedad Intelectual ‘ejercen funciones de indole jurisdiccional®. Por lo anterior,
afirma que existe un procedimiento conexo a las alegaciones de la reclamante, lo cual
seria motivo suficiente para declarar la improcedencia del reclamo por incumplimiento, al
existir una evidente vulneracion al articulo 14 de la Decision 623.

Por otro lado, la reclamada sefala que no obra en el reclamo la declaracion de la Sayce
de ‘que no se ha acudido simultaneamente y por la misma causa ante un tribunal
nacional’.

Al respecto, la Secretaria General encuentra que la declaracién expresa de Sayce consta
en la pagina 22 de su escrito de 7 de junio de 2017, conforme se indic6 en la
comunicacion SG/E/SJ/1378/2017 de 21 de julio de 2017. Asimismo, se verifica que la
nota antes sefialada, junto con el Reclamo, el escrito que lo completa y la nota con la que
se requirié a Sayce que complete el reclamo fueron trasladados al gobierno del Ecuador
mediante comunicacion SG/E/SJ/1462/2017 de 4 de agosto de 2017.

Respecto a la supuesta litis pendencia, porque estaria pendiente la resolucion del tramite
16-5232-RA-2S; la Secretaria General encuentra que ese tramite versa sobre el recurso
de apelacion contra la Resolucién No. IEPI-DNDA-2016-56-R, cuya pretension es que se
revoque la resolucién antes sefialada y se dicte una nueva que contengan las
pretensiones del accionante. Por su parte, el caso que nos convoca, versa sobre la fase
prejudicial de la accion de incumplimiento, por la supuesta vulneracion del gobierno del
Ecuador del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y de los articulos 1, 13, 14, 21, 49, 45 literal j y 54 de la Decisién 351, cuya
pretension es que se declare el incumplimiento del gobierno del Ecuador.

Asimismo, se identifica que la Resolucion apelada en el tramite 16-5232-RA-2S, se refiere
al pronunciamiento de una autoridad administrativa, respecto a una solicitud de Tutela
administrativa presentada por la “Sociedad de Gestion de los Derechos de los

% Pagina 8 del escrito de contestacion del gobierno del Ecuador, de 3 de octubre de 2017.
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Productores Audiovisuales (identificada como Egeda — Ecuador) en contra de la
compania Tevecable (se debe considerar que las Resoluciones de la administracion,
como todo acto administrativo, tienen ‘efectos juridicos individuales de forma directa’) Por
su parte, el presente reclamo tiene como partes a la Sociedad General de Autores y
Compositores Ecuatoriana y al gobierno de la Republica del Ecuador.

89] A partir de lo sefalado, se observa con claridad que entre el presente caso y el tramite
16-5232-RA-2S no existe identidad en los sujetos accionantes ni se encuentra identidad
en cuanto al petitum, el objeto de la causa y el interés juridico a ser tutelado.

90] Por todo lo anterior, se desestima lo alegado por el gobierno del Ecuador, sobre la
supuesta litis pendencia y falta de declaracién de no haber acudido simultaneamente y
por la misma causa ante un tribunal nacional.

1.2.3. Acreditacion de la afectacion a los derechos de la reclamante.- Alegacién sobre la
vulneracién indeterminada de la normativa andina

911 En su escrito de contestacion, el gobierno del Ecuador sefala:

“...) la reclamante, contrario a la l6gica juridica, pretende que la autoridad andina
verifique el proceso de reforma de la normativa nacional. A este respecto, y si bien
existe cierta mencion vinculada a la eventual vulneracion de articulado de la
Decisién 351, no es menos cierto que lo que esta (SIC) impugnando la SAYCE son
supuestos no corroborados, pues mencionar acerca de un eventual perjuicio no es
lo mismo que demostrar la antedicha afectacion.

(...)

Toda vez que el reclamo presentado por la SAYCE continta siendo abstracto y
general por cuanto no hay una violacion o inaplicacion de las normas andinas, se
reitera la afirmacion de la Republica del Ecuador, la cual indica que la SAYCE no ha
dado cumplimiento con las normas de admisibilidad dentro del presente caso al
intentar reivindicar ‘... un interés abstracto y general... que no califica dentro del
estandar requerido por la normativa comunitaria...” y en ese sentido incumple con
los requerimientos de admisibilidad establecidos por la norma andina.”

92] Al respecto, es necesario indicar que en el numeral 1.2.1 del presente pronunciamiento,
se ha desarrollado los motivos por los cuales la Secretaria General considera que la
reclamante cumplié con acreditar la supuesta afectacion a sus derechos. Asimismo, es de
indicar que con motivo del analisis de admisibilidad del reclamo, se emitié la Nota
SG/E/SJ/1378/2017, en la cual se determind una admisién parcial del reclamo. En ese
sentido, la Secretaria General inadmitié el reclamo, por no haberse acreditado la
afectacion, respecto a los siguientes cargos: una menor recaudacion en la sociedad; una
administracion mas complicada; un menor reparto de regalias y una menor distribucion de
derechos a los socios; una afectacion de los programas de ayuda social y de salud de la
sociedad; y, sobre el grado de incidencia de la reduccion del porcentaje en el
funcionamiento de la sociedad al punto de hacer peligrar su existencia. De esta suerte,
esas cuestiones no seran objeto del presente dictamen.

193] Por lo expuesto, se desestima el alegato de la reclamada en este punto.
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2.- Sobre la cuestion de Fondo:

2.1. Sobre el alegado incumplimiento de los articulos 1, 13, 14, 21, 45 literal j, 49
y 54 de la Decisién 351

2.1.1. El alegado incumplimiento del articulo 1 de la Decisiéon 351

94] El eje principal del reclamo en este punto es la disposicion del articulo 86 del Coesc. El
reclamante asegura que dicha disposicidn incumple el articulo 1 de la Decisién 351. A
continuacion se reproducen los dos articulos referidos:

195] El articulo 86 se encuentra en el Capitulo de Principios Generales del Coesc:

Articulo 86.- Excepcidn al dominio publico.- Los derechos de propiedad intelectual
constituyen una excepcién al dominio publico para incentivar el desarrollo
tecnoldgico, cientifico y artistico; y, responderan a la funcién y responsabilidad
social de conformidad con lo establecido en la Constitucién y la Ley. La propiedad
intelectual podra ser publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa
y mixta.

96] El articulo 1 de la Decisién 351 inicia el Capitulo “Del Alcance de la Proteccion” y dispone
lo siguiente:

Articulo 1.- Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad
reconocer una adecuada y efectiva proteccién a los autores y demas titulares de
derechos, sobre las obras del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico,
cualquiera que sea el género o forma de expresion y sin importar el mérito literario
o artistico ni su destino.

Asimismo, se protegen los Derechos Conexos a que hace referencia el Capitulo X
de la presente Decision.

[97] La reclamante sustenta sus argumentos en tres puntos, los cuales seran analizados en el
presente Dictamen. Dichos argumentos son: (i) que el Coesc no incluye en su normativa
la necesidad de que la proteccion sea ‘adecuada y efectiva’ tal como lo manda el articulo
1 de la Decisién 351; (ii) que autores, creadores y titulares deben acreditar que son
titulares en caso de conflicto; y (iii) que en articulos 4.2, 87, 91 y 92 hay contradicciones
entre las disposiciones que podrian favorecer los derechos de propiedad intelectual y las
que los condicionan o supeditan

98] Habiendo examinado los argumentos de ambas partes sobre este aspecto, corresponde
verificar si el articulo 86 del Coesc es incompatible con el articulo 1 de la Decision 351.
Al respecto, cabe constatar que efectivamente el Coesc en su articulo 86 senala que los
derechos de propiedad intelectual constituyen una excepcién al dominio publico.
Conviene, entonces, comentar algunos conceptos como el dominio publico, la
interpretacion, y la aplicacién supranacional y directa de las normas comunitarias.

991 En cuanto al primer argumento de la reclamante, en lo que atafie al contraste entre los
derechos de propiedad intelectual y el dominio publico, vale citar a Dusollier: «El
dominio publico se define generalmente como aquellos contenidos que engloban bienes
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intelectuales que no tienen proteccion por derecho de autor o cuya proteccion ha
caducado al haber vencido el plazo de la protecciéon»®.

11oo]JEn el dominio publico se encuentran, entre otras, todas aquellas obras que por diversas
razones no se benefician de las prerrogativas del derecho de autor, pudiendo cualquier
persona usarlas o explotarlas sin permiso ni pago. Estan en el dominio publico, por
ejemplo, los productos que se encuentran en la naturaleza, y aquellos productos
generados por los seres humanos que no se encuentran dentro del numerus clausus de
la propiedad intelectual, de modo que no pueden acogerse a ningun tipo de régimen que
permita limitar su uso o aprovechamiento por terceros. Tampoco gozan de proteccion
aquellas creaciones del hombre que estan excluidas de proteccion por el derecho de
autor por la misma norma -- en algunos paises, por ejemplo, es el caso de los
documentos oficiales, leyes, etc. En este mismo sentido, no estan protegidas por el
derecho de autor las obras cuyo periodo de proteccion por el derecho patrimonial de
autor caduco, sin perjuicio de que pudiera subsistir alguna proteccion derivada de otros
regimenes de proteccion, por ejemplo el régimen de los signos distintivos.

[101]Este dominio publico relativo a la legislacion autoral surge, segun la mayoria de
especialistas?’, de forma previa al derecho de autor. Es decir, primero las obras estaban
en el dominio publico y luego aparecieron los recursos del derecho de autor. Algunos
matizan esta afirmacion al sefalar que queda en el dominio publico todo aquello que no
entrase en el ambito del derecho de autor o que no pudiera recibir proteccion. Un
corolario de esto seria la constataciéon de que la suma de todas las obras humanas
divulgadas desde el comienzo de la humanidad es mas numerosa que la suma de todas
las obras que se encuentran actualmente amparadas por un derecho de autor en una o
mas jurisdicciones. Desde este punto de vista, podria decirse que -- estadisticamente --
la regla seria el vasto conjunto de obras que estan en el dominio publico, y que la
excepcion seria el conjunto de las obras (numéricamente inferior) que se encuentran
amparadas por un derecho de autor vigente.

[102]0tros conocedores sostienen que el concepto de dominio publico surge después del
derecho de autor debido al contexto histérico ya que para el caso de las obras literarias
estaban «...predominantemente sometidas a privilegios o a la censura, dejando escaso
margen a la libre copia y publicacion de las obras escritas, ya fueran obra de autores
muertos o vivos...». Sin embargo, esto -y no siempre- aplicaba sélo al caso de las obras
literarias quedando abierta la posibilidad de copia para otras expresiones creativas,
situacién que bajo la regulacion actual no seria admisible®.

(103]En cualquier caso el concepto juridico de dominio publico se ha ido desarrollando con el
devenir del tiempo y hoy se busca que exista un equilibro entre el derecho del publico a
acceder y usar las obras y el derecho de los autores sobre las mismas. Este hecho es de
particular importancia para los paises en desarrollo, lo cual se encuentra plasmado en las
recomendaciones de la Agenda de la OMPI para el Desarrollo que datan del ano 2007.
Esta concepcion, en el sentido amplio del derecho, se ha ido incorporando en muchas
Constituciones que buscan matizar el derecho subjetivo con el principio de solidaridad
social, econémica®. A decir de Ricardo Antequera respecto de entender al derecho de
autor como una propiedad privada «... es olvidar que se trata de una materia “de interés
publico”, interrelacionada con los derechos sociales y culturales, donde entran en juego el
aliento a la creatividad, el desarrollo cultural endégeno, la proteccion de la diversidad

% DUSOLLIER, S. (2011) Estudio Exploratorio sobre el derecho de autor y los derechos conexos y el dominio
é)7L'Iblico. p.5. Suiza: OMPI
Ibid, p. 14
% bid, p. 14y 15
% Este tema lo desarrolla en varias obras Pietro PERLINGIERI
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cultural y la produccion de nuevos bienes inmateriales que nos permitan disfrutar del
avance de la inteligencia en el campo de las ciencias, las artes y las letras»*.

[104]Por otro lado, es de nuestro criterio que el articulo 86 del Coesc debe apreciarse en su
contexto mas amplio; requiere de un entendimiento sistémico®’ del conjunto de las
normas del cuerpo en el cual esta inserto y con el que se complementa. Por tanto,
«...corresponde justificar el vinculo sistémico que existe entre la norma a la que atribuye
significado y las del sistema que la circundan».® Por esa razon, se estima apropiado
incluir en este analisis, junto al articulo 86 referido, también los articulos 85, 100 y 102 del
Coesc ya que todos ellos hacen referencia al contenido del articulo 1 de la Decisién 351.

[1o5]Visto lo anterior, se observa que si bien es cierto que el Coesc en sus primeros articulos
correspondientes al objeto, ambito, fines y principios no menciona de forma expresa la
proteccidon de los derechos de propiedad intelectual -aunque la menciona en el contexto
de la amplitud del alcance del cuerpo normativo-, los derechos de propiedad intelectual
estan recogidos y desarrollados en las disposiciones especiales del Libro Il “De la
Gestion de los Conocimientos”. Asi por ejemplo, el articulo 85 dispone: «...Derechos
intelectuales.- Se protegen los derechos intelectuales en todas sus formas, los mismos
que seran adquiridos de conformidad con la Constitucién, los Tratados Internacionales de
los cuales Ecuador es parte y el presente Cddigo. Los derechos intelectuales
comprenden principalmente a la propiedad intelectual...».

1o6]Adicionalmente en el articulo 100 «...se reconocen, conceden y protegen los derechos de
los autores y los derechos de los demas titulares sobre sus obras, asi como los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion, en los términos del presente Titulo». Por su parte, el segundo parrafo del
articulo 102 indica que «La proteccibn de los derechos de autor se otorga sin
consideracion del género, mérito, finalidad, destino o modo de expresién de la obra».

1071De las normas citadas, se advierte que el Coesc en su articulo 85 protege los derechos
intelectuales en todas sus formas, de conformidad con los tratados internacionales de los
que el Ecuador es parte. Por tanto, cabe entender que Ecuador tendra sistematicamente
en cuenta lo prescrito en las disposiciones de tales tratados en sus respectivas
instancias.

Mog]En cuanto al articulo 100 del Coesc, éste recoge lo dispuesto en el articulo 1 de la
Decisiéon 351 cuando reconoce, concede y protege los derechos de los autores, otros
titulares, artistas, intérpretes, ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion (se extiende el detalle de los derechos conexos a partir del articulo 221).

(109]El articulo 102 del Coesc expresa que tal proteccion no considerara género, mérito,
finalidad, destino o modo de expresion de la obra. Lo cual es explicitamente concordante
con lo sefialado en el articulo 1 de la Decisién 351.

®ANTEQUERA, R. (2007) El derecho de autor no es una propiedad. https://aporrea.org/tecno/a42121.html
tomado el 17 de octubre de 2017

¥ la interpretacion sistémica también llamada sistematica es la que busca extraer del texto de un enunciado
cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que pertenece. Procura el significado
atendiendo al conjunto de normas o sistema del que forma parte. (Véase: ANCHONDO, V. (2017) Métodos
de interpretacién juridica. P.41. 42 https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-
iuris/article/view/17406/15614 tomado el 17 de octubre de 2017

2 bid, p. 42
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[110]Sobre el hecho que el Coesc no menciona expresamente que la proteccion debe ser
‘adecuada y efectiva’, tal y como lo indica la Decisién 351, conviene destacar que los
articulos objeto del reclamo en este expediente no expresan algo contrario, por lo cual --
a falta de otras evidencias o elementos que pudieran indicar una inadecuacion en tal
sentido -- no cabria suponer que en Ecuador la proteccién al derecho de autor y los
derechos conexos no sea adecuada y efectiva. En esta linea, y de manera general, cabe
presumir juris tantum que en, los cuatro Paises Miembros de la CAN, la proteccién al
derecho de autor y a los derechos conexos se estd dando de forma adecuada y eficaz
toda vez que esos paises atienden a los principios de supranacionalidad y de aplicacion
directa y preferente de la Decision 351.

111En tal sentido, como consecuencia del caracter supranacional dado en el articulo 2 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y de la regla de
aplicacion preferente consagrada en la reiterada jurisprudencia del Tribunal Andino
(TJCA), la norma comunitaria se debe aplicar de manera imperativa y preferente en todos
los Paises Miembros. En caso de darse un conflicto entre la norma nacional y la andina,
se preferira y primara esta ultima, y la norma interna dejaria de aplicarse sélo en la
medida en que fuese incompatible con la norma andina®.

(112]Por su parte la aplicacién directa se da en la medida que las normas andinas no
necesitan ser incorporadas en las legislaciones nacionales de los Paises Miembros (a
menos que la misma norma lo disponga), es decir, estos estan obligados a acatarla
desde su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena salvo que aquellas
sefalen una fecha distinta. Tampoco estan las normas del derecho comunitario obligadas
a cumplir requisitos adicionales para mantener su preminencia, aplicabilidad directa y
efecto inmediato™.

113]JEn cuanto al segundo argumento de la reclamante: Sayce afirma que como
consecuencia del articulo 86 del Coesc el autor o inventor en caso de un conflicto debera
acreditar que su obra o creacién esta protegida por un derecho de propiedad intelectual
antes de hacer efectivo su derecho; lo cual reduciria el efecto automatico de la
proteccion.

[114]Conviene empezar por analizar la consecuencia argumentada respecto del derecho de
autor. El articulo 86 del Coesc es parte de los ‘Principios generales’, espacio luego del
cual se desarrolla el Capitulo Ill ‘De los derechos de autor’, cuyos dos primeros articulos
dicen en la parte pertinente, lo siguiente:

Articulo 101.- Adquisicion y ejercicio de los derechos de autor.- La
adquisicion y ejercicio de los derechos de autor y de los derechos
conexos no estan sometidos a registro o depésito, ni al
cumplimiento de formalidad alguna. [La letra negrita es afadida]

Articulo 102.- De los derechos de autor.- Los derechos de autor nacen y
se protegen por el solo hecho de la creacidon de la obra. [La letra
negrita es afiadidal

[115] Visto lo anterior, se constata que el Coesc sefala de forma expresa y en concordancia
con el articulo 52 de la Decision 351 que el derecho de autor no necesita de formalidad ni
registro para estar protegido. Ademas estos derechos se protegen desde la creacion de

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 30-IP-98. También mas

recientemente en el Proceso 50-IP-2017, parrafos 1.2 a 1.6
Proceso 30-1P-98, p.11
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la obra. Lo cual lo esta respaldado por el TICA que senala «...la ley andina acoge el
criterio que hoy impera en casi todos los ordenamientos juridicos en el sentido de que la
proteccion de los derechos autorales se realiza sin necesidad de que el autor cumpla con
formalidad o requisito alguno, como el del registro por ejemplo»35. Estas dos condiciones
del derecho deberan ser consideradas por quienes usen los bienes intelectuales
protegidos por el derecho de autor, por los terceros interesados y por el juzgador al
momento de resolver los conflictos relativos a la materia. Huelga recordar ademas que la
Decision 351 es norma de aplicacion directa y preferente en Ecuador, en consecuencia,
la vigencia de sus derechos aplica ese pais.

[116] En cuanto al argumento de la reclamante en el sentido que el articulo 86 del Coesc al
referirse a la propiedad intelectual como una excepcion al dominio publico, impone una
carga a los titulares de los derechos de propiedad intelectual para demostrar su titularidad
ante un reclamo, corresponde indicar que -- luego del analisis de los documentos
acreditados en este expediente y a la luz de lo estipulado en los articulos 101 y 102 del
Coesc de pertinencia mas especifica al caso --, esta Secretaria General no encuentra
elementos suficientes de que tal articulo 86 del Coesc se haya constituido en un débice
para la observancia de los derechos de autor en Ecuador, y en todo caso la reclamante
no lo ha acreditado en el presente caso.

1171 Adicionalmente, de la lectura del articulo 1 de la Decision 351, no se desprende que el
mismo proscriba o impida a los Paises Miembros requerir que las partes en un
procedimiento administrativo o judicial acrediten la titularidad de los derechos cuya
proteccion reclamen. Vale reflexionar -- en virtud de los principios basicos del
procedimiento y las exigencias del debido proceso -- sobre la necesidad de presentar
elementos que acrediten prima facie la existencia y vigencia del derecho que se pretende
invocar y sobre la facultad del actuante para ejercer tal derecho, respecto de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual que se consideren afectados.

(118] En cuanto al tercer argumento de la reclamante: Sayce sefala que hay
contradicciones entre las disposiciones que podrian favorecer los derechos de los
creadores e inventores y las disposiciones de los articulos que condicionan tales
derechos, a saber, articulos 4.2, 87, 91 y 92 del Coesc. Argumenta también la reclamante
que estos articulos interpretados bajo la regla general del articulo 86 del mismo Cdédigo,
no generan ningun tipo de proteccion al autor. Sin embargo, en la reclamacién no se
ofrecen argumentos explicativos suficientes que genere conviccidén en esta Secretaria
General para determinar ese supuesto incumplimiento, en tal sentido, la reclamante no ha
acreditado su alegacion.

(119] En cuanto a la alegacién de que los derechos de propiedad intelectual en el Coesc estan
sujetos a otras disposiciones relativas a limitaciones, excepciones y otros usos no
autorizados por los titulares, y que de ello resulta evidente el incumplimiento del articulo 1
de la Decision 351; no se ha especificado ni explicado en qué articulos precisos se
encuentran las disposiciones referidas, ni de qué modo la existencia de limites a los
derechos exclusivos impide cumplir con la disposicién programatica del articulo 1 de la
Decision 351. Tampoco se ofrece en la reclamacion elementos que acrediten aquella
alegacion.

[120] Sayce alega que el Coesc condiciona los derechos de propiedad intelectual a otros
derechos fundamentales de interés publico para el Estado y a disposiciones de
limitaciones y excepciones que no estan cefiidas al cumplimiento de los tres criterios o
condiciones reconocidos en los instrumentos internacionales sobre derechos de autor,

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 44-1P-2013.
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también llamada la “regla de los tres pasos”.

1211 Mas adelante este Dictamen comentard en mayor detalle como se aplican los tres
criterios o condiciones que constan en el articulo 21 de la Decisién 351, como condicion
para que los Paises Miembros puedan establecer limitaciones y excepciones al derecho
de autor. Sin embargo, en este contexto también es pertinente hacer referencia, a modo
ilustrativo, a la Agenda de la OMPI para el Desarrollo y al hecho de que esta
generalmente reconocido que los derechos de propiedad intelectual no son de caracter
absoluto. Este hecho fue reconocido ya en las negociaciones del Convenio de Berna,
marco en el que el delegado suizo y Presidente de la primera Conferencia Diplomatica de
Berna (1884) Numa Droz presento la siguiente declaracién®® que ponia de manifiesto el
rol de los limites de las facultades patrimoniales del derecho de autor en razén del
equilibrio entre los derechos individuales de autores vy titulares; y el interés publico:

Aunque algunas delegaciones habrian deseado una proteccidn mas
amplia y mas uniforme de los derechos de los autores, fue necesario tener
en cuenta asimismo el hecho de que los principios ideales que estamos
esforzandonos por alcanzar, avanzan solo gradualmente en los paises tan
diversos que deseamos se unan a la Union. También es necesario tener
en cuenta el hecho de que el interés publico impone limites, a justo titulo,
a la proteccion absoluta. La necesidad cada vez mayor de educacion de
masas nunca podra satisfacerse si no se imponen ciertos limites a las
facilidades de reproduccion, lo que, al mismo tiempo, no debe dar lugar a
abusos. Estos son los diferentes puntos de vista e intereses que hemos
tratado de conciliar en el proyecto de Convenio.

[122] La Agenda de la OMPI para el Desarrollo® fue adoptada por los Estados Miembros en el
2007. Consta de 45 recomendaciones agrupadas en 6 categorias. Respecto del caso en
cuestion, vale la pena mencionar la “Categoria B: Fijacion de normas, flexibilidades,
politica publica y dominio publico”. Las recomendaciones de este grupo predican que la
OMPI debe, entre otros aspectos:

- Considerar los distintos niveles de desarrollo de los paises en las actividades
normativas;

- Considerar la preservacion del dominio publico en los procesos normativos
y profundizar en las consecuencias y los beneficios de un dominio publico
abundante y accesible;

- Tener en cuenta las flexibilidades establecidas en los acuerdos de propiedad
intelectual internacionales en especial las que afectan a los paises en
desarrollo;

- Fomentar las actividades normativas en materia de propiedad intelectual que
contribuyen a mantener un sélido dominio publico en los Estados
miembros;

- Contribuir a los objetivos del desarrollo aprobados en Naciones Unidas mas
los objetivos de la Declaracién del Milenio;

- Ademas de fomentar las practicas de concesion de licencias de propiedad
intelectual en pro de la competencia, especialmente, con miras a impulsar la

% Guia sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por OMPI. P.21 (2003)
también puede encontrarse en http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf o
véase en las Actas de la Conferencia Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Autor, reunida
en Berna del 8 al 19 de septiembre de 1884, p. 67 (discurso de clausura de la Conferencia de 1884).

3 http://www.wipo.int/ip-development/es/agenda/recommendations.html Tomado el 18 de octubre de 2017
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creatividad, la innovacion, y la transferencia de tecnologia en especial en los
paises en desarrollo.

[123] Con base en la Agenda para el Desarrollo, OMPI desde el 2007 debe impulsar en los
Estados miembros la generacion de normativa de propiedad intelectual considerando su
nivel de desarrollo, lo que abarca el uso de flexibilidades, la inclusion de la concepcion

del dominio publico, y consideraciones que coadyuven a conseguir

desarrollo y los del milenio.

los objetivos del

[124] En este punto corresponde senalar que, como lo confirman los instrumentos y estandares
internacionales aplicables, los derechos de propiedad intelectual no pueden ser de
caracter absoluto por lo cual se prevén limites (excepciones y limitaciones) a los mismos.
Por otra parte, los derechos de propiedad intelectual coexisten con otros de igual o
superior jerarquia, por lo que a veces pueden entrar en conflicto con principios que
afectan al interés general. En este sentido, Ricardo Antequera sostiene que:

Si tomamos como referencia una definicion amplia de lo que se
entiende por “derecho subjetivo”, es decir, como la facultad o poder de
hacer, poseer o exigir licitamente algo dentro de los limites impuestos
por la ley, podemos inferir que incluso algunos derechos subjetivos
caracterizados como “absolutos”, es decir, oponibles “erga omnes”,
pueden ser objeto de determinadas restricciones, en orden al interés
publico o social.

Asi, por ejemplo, la propiedad fue calificada tradicionalmente como el
derecho de usar, gozar y disponer de las cosas de la manera mas
absoluta, de modo que cuando el hombre decia que una cosa era
suya, podia hacer con ella lo que se le antojase, sin importar los
legitimos intereses de terceros, incluso dispendiarla o destruirla, sin
restriccion alguna, pues ‘para eso era suya”y los derechos reales no
tenian limites.

Hoy, el derecho de propiedad es definido por los cédigos civiles como
“el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera
exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas por la
Ley’ y de alli que muchas constituciones nacionales, como la
venezolana, recalquen que “la propiedad estaré sometida a las
contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley
con fines de utilidad publica o de interés general”.

11251 En conclusioén y por los motivos expuestos en los parrafos precedentes, esta Secretaria
General estima que el articulo 86 del Coesc de Ecuador, no implica ni conlleva el
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1 de la Decisién 351.

2.1.2. El alegado incumplimiento de los articulos 13 y 14 de la Decisién 351

[126] El eje principal del reclamo en este punto es la disposicién del articulo 217 del Coesc. El
reclamante alega que dicha disposicion incumple con los articulos 13.a y 14 de la
Decision 351. A continuacién se reproducen los articulos referidos:

38

ANTEQUERA, R. (2007) EI derecho de autor no es wuna propiedad. P. 16 vy
https://aporrea.org/tecno/a42121.html tomado el 17 de octubre de 2017
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Coesc: Articulo 217.- De la concesidon de licencias obligatorias.- La autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales podra conferir
licencias obligatorias sobre los derechos exclusivos de un titular, constituidos
sobre obras literarias o artisticas, musicales o audiovisuales en los siguientes
casos:

1. Cuando se presenten practicas que hayan sido declaradas por la autoridad
competente en materia de control de poder del mercado, como contrarias a la
libre competencia, en particular cuando constituyan un abuso de la posicion
dominante en el mercado por parte del titular de los derechos de autor o
derechos conexos;

2. Cuando el titular de una obra musical ha otorgado la autorizacion para la
interpretacion o grabacidén a una persona y no exista la posibilidad de que se
pueda obtener otra autorizaciéon para nueva interpretacion o grabacion por
parte de un tercero. No cabe la aplicacion de esta licencia obligatoria cuando
exista negativa expresa de autorizacién del titular;

3. Cuando una obra literaria o artistica no se encuentre traducida al castellano,
a uno de los idiomas oficiales de relacion intercultural o a los idiomas oficiales
en los territorios respectivos y tal traduccién no se encuentre disponible en el
mercado nacional;

4. Cuando una obra literaria o artistica no se encuentre disponible en el
mercado nacional y hayan transcurrido desde su publicacién en cualquier forma:
tres afios en las obras de contenido cientifico o tecnolégico; cinco afios en las
obras de contenido general; y, siete afios en las obras tales como novelas,
poéticas y libros de arte; v,

5. Cuando una obra audiovisual, videograma u otra fijacion audiovisual no se
encuentre disponible o accesible en el mercado nacional y haya transcurrido un
ano desde su difusion en cualquier medio o formato.

Decision 351:

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

a) Lareproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

[...]

Articulo 14.- Se entiende por reproduccién, la fijacion de la obra en un
medio que permita su comunicacién o la obtencion de copias de toda o
parte de ella, por cualquier medio o procedimiento.

127]La reclamante sustenta sus argumentos en dos puntos, los cuales seran analizados en el
presente Dictamen. Dichos argumentos son: (i) que la disposicion del articulo 217 del
Coesc establece un sistema de licencias obligatorias que anula el derecho exclusivo de
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reproduccion; y (ii) que el inciso 2 del referido articulo es incompatible con los articulos 13
y 14 de la Decision 351.

128]Manifestados los argumentos de ambas partes sobre este aspecto, corresponde verificar
si el articulo 217 del Coesc es incompatible con los articulos 13.a y 14 de la Decision 351.
Al respecto, para analizar mejor este extremo del reclamo por incumplimiento, conviene
aclarar la diferencia entre los “limites” establecidos en la legislacion que acotan los
derechos exclusivos y una “licencia obligatoria” que puede imponerse al titular de un
derecho de propiedad intelectual en particular.

M29]Tanto los limites como las licencias obligatorias tienen - por su propia naturaleza - el
efecto de acotar u obviar limitadamente los derechos de propiedad intelectual a los cuales
se les aplique. Sin embargo, los derechos de propiedad intelectual afectados se
mantienen vigentes y subsisten incélumes, salvo en lo que corresponda a la aplicacion
del limite o de la licencia obligatoria.

1M3olLimites a los derechos de propiedad intelectual: Los derechos exclusivos de
propiedad intelectual, de caracter patrimonial o econémico, estan sujetos a ciertos limites
especiales. Estos limites permiten que los derechos de propiedad intelectual operen de
manera equilibrada, balanceando los intereses particulares de los titulares de derechos, y
los intereses de los terceros competidores cuya actividad garantiza el funcionamiento de un mercado
concurrencial y del publico en general.

131]Mediante la adopcion de limites especificos al ejercicio de los derechos exclusivos de los
titulares de derechos de autor y conexos, el Estado busca preservar ciertos ambitos de
libertad de accion en favor de sectores, actividades o categorias de personas para
permitirles realizar sin trabas, obstaculos o cargas ciertos actos de uso o explotacion de
obras o prestaciones. Es una de las formas que tiene el Estado para asegurar, garantizar
o alentar la continuidad de esas actividades consideradas de interés general o de interés
publico.

n3zLos limites de los derechos exclusivos patrimoniales pueden ser de dos tipos, a saber:
excepciones o limitaciones® * *'.

% El derecho comparado y la doctrina permiten constatar que actualmente no existe unanimidad respecto de

la terminologia y la definiciébn de los conceptos de “limites”, “excepciones”, “limitaciones”, “licencias
legales” y “licencias obligatorias”, entre otros. Algunas de estas expresiones se han usado y desarrollado
de manera destacada en la normativa comunitaria europea, sobre todo en las directivas relativas a los
derechos de autor. Esas directivas hablan de “excepciones’ y de “limitaciones” sin dar una definicién ni
especificar si se debe emplear esta terminologia. Estos aspectos se dejan librados a los paises que
deben implementar las directivas. Las directivas no tienen aplicacion directa en los paises de la Union
Europea, sino que les manda armonizar sus legislaciones internas. Por ejemplo, véase la terminologia
usada en la Directiva 2001/29/CE, 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de los derechos de
autor en la sociedad de la informacion, articulo 5 apartado 2; la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio de
2000, sobre el comercio electronico, articulo 3, apartados 4 y 5; la Directiva 2006/115/CE de 12 de
diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y préstamo afines a los derechos de autor, articulo 6; y la
Directiva 2009/24/CE de 23 de abril de 2009 sobre la proteccion de programas de ordenador, articulos 5
y 6. Por su parte, la ley de Espafia sobre derechos de autor, Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril
(modificado hasta 2017) habla de “limites” en relacién con lo dispuesto en sus articulos 31 a 40bis, 100 y
161. En ellos no se distingue entre los limites que permiten usar o explotar libremente una obra o
prestacion y los limites que requieren el pago de una remuneracién o compensacion por tal uso o
explotacion.

40" Las normas europeas antes referidas no emplean las expresiones “licencias legales” ni “licencias

obligatorias”. La expresion “licencias o autorizaciones obligatorias” aparece en la Convencién de Roma,
Articulo 15.2), pero no se mencionan a las "licencias obligatorias” con este nombre en los articulos del
Convenio de Berna ni en el TODA (WCT), el TOIEF (WPPT) o en los articulos sobre derechos de autor
del ADPIC. En esos instrumentos, la libertad de las partes contratantes para establecer limites a los
derechos exclusivos se reconoce en términos generales sin definir los conceptos. En consecuencia, nada
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[133]Las excepciones suelen referirse a ciertos actos de uso o explotacion de una obra o
prestacion protegida que quedan fuera del alcance del derecho econdmico exclusivo
conferido al titular del derecho. Una excepcion define ciertos actos que pueden ser
realizados libremente por cualquier persona que se encuentre dentro de la categoria de
beneficiarios a la que se aplica la excepcién, o que cumpla con los supuestos de la
excepcion.

M134JUna excepcion establecida por la legislacion constituye un limite absoluto al derecho
exclusivo. Respecto de los casos especificados por una excepcion, no opera el derecho
exclusivo no opera como si no existiera. El derecho exclusivo no puede ejercerse contra
las personas amparadas por una excepcion de este tipo y su aprovechamiento no esta
sujeto a ningun tipo de pago, compensacion o remuneracion. Las excepciones de esta
clase se pueden encontrar, por ejemplo, en el articulo 22 de la Decisién 351.

135]Por su parte, las limitaciones a los derechos patrimoniales exclusivos conferidos por el
derecho de autor también se establecen expresamente en la legislacion, pero solo limitan
parcialmente al derecho exclusivo del titular del derecho. El efecto de una limitacién sobre
un derecho exclusivo, suele ser que su titular no goza un derecho de prohibir los actos de
uso o explotacién econdmica de su obra o prestacion, pero si retiene el derecho de
percibir un pago, remuneracion u otra compensacion equitativa por ese uso. Las
limitaciones de este tipo también se conocen como licencias legales, pues la norma legal
autoriza los terceros a usar o explotar directamente la obra o prestacion, sin requerir
pronunciamiento previo de una autoridad, con cargo a realizar el pago correspondiente.
Segun los casos, ese pago puede hacerse a través de una entidad de gestion colectiva
de derechos de autor o derechos conexos. Se encuentran referencias a este tipo de
limitaciones (o licencias legales) que requieren el pago de una remuneracién equitativa,
por ejemplo, en la Decision 351, articulo 37, apartado d), en el Convenio de Berna,
Articulo 13.1), en la Convencion de Roma, Articulo 12, y en el articulo 121 del Coesc.

113e)Los limites a los derechos exclusivos, sean excepciones o limitaciones, estan
preestablecidos en la normativa aplicable. Ellos los prescribe el legislador con base en
diversos factores de politica econémica y de desarrollo industrial y cultural, teniendo
como objetivo de politica publica equilibrar los intereses particulares de los titulares de
derechos con el interés general de los demas actores en el mercado y el interés publico
difuso.

[137]Cabe recordar que la regulacion de las actividades econémicas mediante la expedicién
de normas vinculantes, es una expresion de la soberania regulatoria del Estado. Ello se

impediria a los paises adheridos a esos tratados hacer uso de esa flexibilidad para introducir limites
llamandolas ‘excepciones’ o ‘limitaciones’, o designandolas como ‘licencias legales’ o ‘licencias
obligatorias’. A pesar de la indefinicién terminolégica antes comentada, se observa que algunos textos
legales tratan separadamente, de una parte, los limites del tipo de las excepciones y limitaciones y, de
otra parte, los limites del tipo de las licencias obligatorias. Tal es el caso, por ejemplo, del ADPIC en lo
que atafie a las patentes, donde los primeros se tratan en el articulo 30 y los segundos en los articulos 31,
31bis y el Anexo. En la misma linea, es relevante que la Decision 351 trata separadamente de las
limitaciones y excepciones en su Capitulo VII, Paragrafo 2°, y de las licencias legales y obligatorias en su
Capitulo IX. Lo mismo de observa en el COESC, que trata de las excepciones y limitaciones en la
Seccion VIl y de las licencias obligatorias en la Seccion VI, ambos del Libro 1l, Titulo Il, Capitulo Il1.

“' Para los fines del presente Dictamen, esta Secretaria General ha considerado conveniente adoptar una

distincién entre, de una parte, las excepciones y limitaciones (conjuntamente designadas como “limites”)
y, de otra parte, las licencias obligatorias como medidas preventivas o correctivas aplicables en casos
concretos a cargo de personas especificas. Esta posicion se basa en la distincion que realiza la Decision
351 al tratar expresamente por separado a las limitaciones y excepciones (articulo 22) y a las licencias
obligatorias (articulo 32)
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nota, por ejemplo, en las areas de la economia, el comercio y la competencia, la
educacion, la cultura y el desarrollo cientifico y tecnoldgico. Esa regulacion normativa
también es una manifestacion de las facultades de policia que ejerce el Estado al interior
de su jurisdiccion.

138]En el campo de la propiedad intelectual, el ejercicio de esa soberania se enmarca dentro
de las ‘flexibilidades’ que pueden beneficiar a los paises que se adhieren a los tratados y
otras obligaciones internacionales en esta materia. Esas obligaciones pueden conferir
expresamente a los Estados adherentes la libertad o la facultad de regular determinados
asuntos en cierto sentido. Pero mas comunmente, los instrumentos internacionales
guardan silencio sobre la mayor parte de los temas y materias que un Estado debe o
puede regular y que, consecuentemente, quedan dentro del campo de regulacion
soberana por parte del Estado. Este ejercicio soberano se puede observar, sin ir mas
lejos, en la prolifica labor normativa y regulatoria de las Paises Miembros de la CAN en
materia de propiedad intelectual, y que forma el complemento de las cuatro decisiones
andinas vigentes a la fecha que tratan en mayor o menor grado aspectos de esa materia:
las Decisiones 345, 351, 391 y 486.

M39lLa Decision 351 y los tratados que vinculan a los Paises Miembros de la Comunidad
Andina en materia de derechos de autor y derechos conexos prevén expresamente la
posibilidad de que los Paises Miembros establezcan excepciones o limitaciones a los
derechos exclusivos sobre obras y prestaciones protegidas. A fin de asegurar el referido
equilibrio de intereses, los estandares internacionales requieren que las limitaciones y
excepciones que se adopten cumplan tres criterios o condiciones, a saber:

o que se trate de casos especiales, claramente definidos;

o que esos casos no atenten contra la normal explotacién de las obras o
prestaciones; y

O que esos casos ho causen un perjuicio injustificado a los legitimos intereses
de los titulares de derechos.

[140] Es importante destacar que el cumplimiento de los tres criterios mencionados es
apreciado soberanamente por las autoridades e instancias competentes del Estado
respectivo.

[141] Licencias obligatorias: A diferencia de las limitaciones y excepciones, que buscan
preservar ambitos de libertad a favor de sectores, actividades o categorias de personas
para permitirles realizar ciertos actos de uso o explotaciéon de obras y prestaciones, las
licencias obligatorias (también llamadas “licencias no voluntarias”) son medidas legales
cuya aplicacion esta prevista para impedir o resolver una situacion puntual que afecta o
atenta contra objetivos de interés general o de politicas publicas*’. Esas situaciones
pueden incluir los casos de abuso de una posicion dominante en el mercado donde el
abuso se constituye por el ejercicio abusivo o excesivo de un derecho de autor.*”®

2 gl mayor desarrollo de las licencias obligatorias, tanto en el plano normativo como en su aplicaciéon

practica se ha dado en el campo de las patentes de invencion, y especificamente respecto de patentes de
productos farmacéuticos. En esos casos se trata generalmente de paliar problemas vinculados al acceso
a medicamentos que son de necesidad critica, o a urgencias sanitarias. Ver, por ejemplo,
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo _ip bog 12/wipo ip bog 12 ref t8a moncayo.pdf

3 Puede mencionarse, por ejemplo, el caso Magill resuelto por las instancias judiciales de la Comunidad

Europea. En ese caso dos empresas de television abierta se negaban a licenciar a Magill, una editorial
de guias de television en Irlanda, el derecho de reproducir sus respectivos programas semanales de
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[142] Al igual que las excepciones y limitaciones establecidas por ley, las normas que prevén la
posibilidad de conceder licencias obligatorias en materia de propiedad intelectual, son
una expresion de la soberania regulatoria del Estado y de su poder y funciones de policia
al interior de su jurisdiccién. Los instrumentos internacionales de propiedad intelectual
reconocen la libertad que tienen los paises para tomar medidas destinadas a
salvaguardar, entre otros, el normal desenvolvimiento de las actividades economicas
consideradas prioritarias por el respectivo pais, y que tales medidas pueden limitar los
derechos exclusivos de propiedad intelectual.

[143] Todas las causales que permiten o requieren la concesidén de licencias obligatorias se
apoyan, en ultima instancia, directa o indirectamente, en razones de interés publico. Una
licencia obligatoria puede dictarse sola o junto con otras medidas destinadas a evitar o
resolver una situacion coyuntural, y puede dictarse como una medida punitiva en ciertos
casos, por ejemplo, por el abuso de una posicion de dominio en un mercado.

[144] A diferencia de las excepciones y limitaciones, las licencias obligatorias no pueden
aplicarse o ejecutarse directamente. Requieren el pronunciamiento de una autoridad
nacional competente para dictar la medida. Ademas, el pronunciamiento requiere que la
autoridad aprecie las circunstancias de cada caso particular y la medida en que es
efectivamente necesario o conveniente conceder una o mas licencias. Cada caso sera
unico y la concesion de una licencia obligatoria debe cumplir, al menos, con las
condiciones y requisitos previstos en las normas internacionales aplicables. Las normas
nacionales o regionales pueden prever requisitos adicionales para una licencia
obligatoria, pero no podrian obviar los requisitos y condiciones de las normas especificas
previstas en los tratados aplicables. Tales requisitos pueden incluir, por ejemplo, el pago
de una remuneracién equitativa, la ausencia de exclusividad, la prohibicion de exportar el
producto reproducido, y otros.

11451 Un ejemplo de los requisitos previstos en una norma internacional para conceder
licencias obligatorias es el articulo 31 del Adpic, aplicable a licencias obligatorias sobre
patentes de invencion. Ese articulo estipula las condiciones y requisitos minimos que
deben cumplirse para la concesion de una licencia obligatoria de ese tipo. Es ilustrativo
observar que la disposicion del articulo 31 del ADPIC es distinta de la disposicion del
articulo 30 del mismo instrumento, que trata de los tres criterios que deben aplicarse para
introducir limites (excepciones y limitaciones) a las patentes en las normas internas de los
Miembros. Como se comentd antes, esa misma separacion se observa en la Decision
351y en el Coesc.

[146] En suma, en las normas legales que prevén licencias obligatorias (sobre todo para
patentes de invencion) se observa que esa figura tiene las siguientes caracteristicas
principales:

e su finalidad es evitar o resolver situaciones puntuales cuando el ejercicio de
un derecho exclusivo resultaria contrario al interés publico o a politicas
publicas, en particular casos de abuso de posicion de dominio o de practica
anticompetitiva;

emisiones de television para que Magill los reprodujera en una guia semanal completa con la
programacion conjunta de los canales de la region. La autoridad judicial confirmé el dictamen de la
Comision europea y el fallo de primera instancia judicial en el sentido de que la negativa de dar las
licencias en esas circunstancias constituia un abuso de la posicién de dominio de los canales respecto de
sus programas semanales de television, y que impedir a Magill realizar su guia afectaba el interés de los
consumidores injustamente. La Comision ordend a los canales a conceder la licencia requerida por
Magill. Ver la decision en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61991CJ0241 .
Ver sumilla (resumen) en : http://www.ipglossary.com/glossary/magill/#.We11Z0yZM0Q
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se basa en una norma interna del pais, que debe cumplir los requisitos
minimos previstos en la normativa internacional sobre la materia;

la norma interna establece las causales para conceder una licencia
obligatoria, que pueden ser mas o menos especificas;

la aplicacion de una licencia obligatoria requiere un pronunciamiento
especifico emitido por una autoridad nacional competente (administrativa o
judicial);

se concede a cargo del titular de un derecho, identificado personalmente, y en
favor de uno o mas beneficiarios también identificados personalmente;

no puede aplicarse directamente o unilateralmente por quien pudiera ser un
beneficiario de la licencia;

requiere el pago de una regalia, remuneracion u otra compensacion
equitativa;

no puede ser exclusiva, de modo que pueden coexistir dos o mas
licenciatarios;

tiene un plazo de duracién que se determina por la autoridad de concesion;

puede ser modificada o revocada por la autoridad competente.

[147] La mayoria de esas caracteristicas de las licencias obligatorias no son compartidas por
los limites (excepciones y limitaciones) a los derechos exclusivos de propiedad
intelectual.

[148] Con respecto al primer argumento de la reclamante: El analisis detallado en parrafos
anteriores, halla su vinculo con el caso reclamado respecto del articulo 217 del Coesc.
Este articulo establece la posibilidad de expedir licencias obligatorias sobre los derechos
exclusivos de un titular relativos a obras literarias, artisticas, musicales o audiovisuales,
cuando fuese aplicable alguna de las cinco causales especificas consignadas en ese
articulo; de acuerdo a las consideraciones que se haran a continuacion.

[149] Con respecto al reclamo, en cuanto se refiere en general al articulo 217 del Coesc, cabe
observar que la Decisién 351 solo contiene una disposicién que trate de licencias
obligatorias, a saber, la del articulo 32. Este articulo dice lo siguiente:

Articulo 32.- En ningln caso, las licencias legales u obligatorias previstas en las
legislaciones internas de los Paises Miembros, podran exceder los limites
permitidos por el Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y
artisticas o por la Convencidon Universal sobre Derecho de Autor. [La letra
negrita es anadida]

150] De la disposicion del articulo 32 de la Decisién 351 pueden extraerse los siguientes

puntos:

la Decision 351 trata a las licencias obligatorias en una disposicion distinta de
las que tratan de los limites (excepciones y limitaciones) a los derechos;
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e |la Decision 351 admite expresamente la posibilidad de que los Paises
Miembros prevean la concesion de licencias obligatorias, sehalando que ello se
hara mediante las legislaciones internas de los Paises Miembros; vy

e la unica restriccion a la facultad de adoptar leyes que permitan conceder
licencias obligatorias es que estas licencias no excedan los limites permitidos
por el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas o
por la Convencién Universal sobre Derecho de Autor.

1511 El articulo 217 del Coesc es coherente con los dos primeros puntos antes referidos en la
medida en que ese articulo regula las licencias obligatorias en disposiciones distintas a
las que regulan las limitaciones y excepciones, y que regula a las licencias obligatorias
mediante legislacién con rango de ley (como ese el caso del Coesc).

152] En lo que atafie al tercer requisito, a saber, que las licencias obligatorias previstas en la
ley del Pais Miembro no deben exceder los limites permitidos por el Convenio de Berna o
por la Convencion Universal mencionados, es necesario examinar cuales son los limites
permitidos por esos tratados.

[153] EI Convenio de Berna no trata expresamente de las licencias obligatorias en ninguno de
sus articulos. Sin embargo, contiene algunas disposiciones que facultan a los paises
miembros del Convenio a establecer reservas y condiciones respecto al ejercicio de
ciertos derechos exclusivos sobre determinadas obras.** El tenor de esas disposiciones

“ Las partes relevantes de esas disposiciones del Convenio de Berna se transcriben a continuacion:

Articulo 11bis
1) Los autores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho exclusivo de autorizar:

1° la radiodifusion 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 imdgenes;

2° toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicacion se
haga por distinto organismo que el de origen;

3° la comunicacién publica mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento andlogo transmisor de
signos, de sonidos o de imdgenes de la obra radiodifundida.

2) Corresponde a las legislaciones de los paises de la Unidn establecer las condiciones para el ejercicio de los
derechos a que se refiere el pdrrafo 1) anterior, pero estas condiciones no tendrdn mds que un resultado
estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podrdn en ningun caso atentar al derecho moral del
autor, ni al derecho que le corresponda para obtener una remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo
amistoso, por la autoridad competente.

3) Salvo estipulacion en contrario, una autorizacion concedida de conformidad con el parrafo 1) del presente
articulo no comprendera la autorizacién para grabar, por medio de instrumentos que sirvan para la fijacion de
sonidos o de imagenes, la obra radiodifundida. Sin embargo, queda reservado a las legislaciones de los paises de
la Unidn establecer el régimen de las grabaciones efimeras realizadas por un organismo de radiodifusion por sus
propios medios y para sus emisiones. Estas legislaciones podran autorizar la conservacién de esas grabaciones en
archivos oficiales en razén de su excepcional caracter de documentacion.

Articulo 13

1) Cada pais de la Unidn, podra, por lo que le concierne, establecer reservas y condiciones en lo relativo al
derecho exclusivo del autor de una obra musical y del autor de la letra, cuya grabacion con la obra musical haya
sido ya autorizada por este ultimo, para autorizar la grabacién sonora de dicha obra musical, con la letra, en su
caso; pero todas las reservas y condiciones de esta naturaleza no tendrdn mds que un efecto estrictamente
limitado al pais que las haya establecido y no podrdn, en ningun caso, atentar al derecho que corresponde al
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indica que ellas regulan mas bien la libertad que tienen los paises adheridos a ese
Convenio de establecer limitaciones sujetas al pago de una remuneracion equitativa.
Tales limitaciones incluyen las ‘licencias legales’ mencionadas en el articulo 32 de la
Decision 351.

1541 Al no prever el Convenio de Berna ninguna disposicion especifica sobre licencias
obligatorias, ese Convenio no seria relevante para efectos de verificar la compatibilidad
del articulo 217 del Coesc con el articulo 32 de la Decisién 351.%°

[155] Por su parte, la Convencion Universal sobre Derecho de Autor, Articulo V, contiene
ciertas disposiciones referidas a “licencias obligatorias”, pero Unicamente con respecto al
derecho de traduccién de obras, y la posibilidad de traducir a la lengua nacional obras
protegidas y publicar las traducciones asi realizadas. *°

autor para obtener una remuneracidn equitativa fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad
competente.

[...]
Articulo 14

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

1° la adaptacion y la reproduccidn cinematogréficas de estas obras y la distribucién de las obras asi
adaptadas o reproducidas;

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

2) La adaptacidn, bajo cualquier forma artistica, de las realizaciones cinematograficas extraidas de obras literarias
o artisticas queda sometida, sin perjuicio de la autorizacién de los autores de la obra cinematogréfica, a la

autorizacion de los autores de las obras originales.

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

45 Cabe notar que el Anexo del Convenio de Berna (Acta de 1971) prevé a favor de los paises en desarrollo la

46

opcion de declarar que sustituiran en sus leyes los derechos exclusivos de reproduccién y de traduccion
de ciertas categorias de obras literarias y audiovisuales por un régimen de licencias no exclusivas e
intransferibles, concedidas por la autoridad competente en las condiciones ahi especificadas. Ninguno de
los Paises Miembros de la CAN se ha acogido a esa opcion, y ninguno ha reemplazado los derechos
exclusivos de traduccion y de reproduccion. Estos derechos exclusivos se mantienen integros conforme a
los previstos en los estandares internacionales y en la Decision 351, sin perjuicio de la facultad de los
paises de prever en sus leyes los limites y las medidas correctivas mencionadas antes.

El Articulo V de la Convencion Universal establece lo siguiente:

Articulo V

1. El derecho de autor comprende el derecho exclusivo de hacer, de publicar y de autorizar que se haga y se
publique la traduccidn de las obras protegidas por la presente Convencion.

2. Sin embargo, cada Estado contratante podrd restringir en su legislacion nacional el derecho de traduccion
para los escritos, pero solo ateniéndose a las disposiciones siguientes:

Si a la expiracién de un plazo de siete afios a contar de la primera publicacién de un escrito, la traduccién de
este escrito no ha sido publicada en la lengua nacional o en una de las lenguas nacionales de un Estado
contratante, por el titular del derecho de traduccién o con su autorizacién, cualquier nacional de ese Estado
contratante podra obtener de la autoridad competente de tal Estado una licencia no exclusiva para traducir y
publicarla en la lengua nacional en que no haya sido publicada la obra. Tal licencia solo podra concederse si el
solicitante, conforme a las disposiciones vigentes en el Estado donde se presente la peticiéon, demuestra que
ha pedido al titular del derecho la autorizacién para hacer y publicar la traduccién, y que después de haber
hecho las diligencias pertinentes no pudo localizar al titular del derecho u obtener su autorizacién. En las
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[156] Entonces, corresponde examinar si alguna de las disposiciones que regulan las cinco
causales de concesion de licencias obligatorias consignadas en el articulo 217 del Coesc
resultaria incompatible con el Articulo V de la Convencion Universal referida. En este
sentido se observa que sélo la causal prevista en el apartado 3 del articulo 217 se refiere
a la concesion de licencias obligatorias para la traduccion de obras. Ese apartado
estipula lo siguiente:

Articulo 217.- De la concesion de licencias obligatorias.- La autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales podra conferir licencias
obligatorias sobre los derechos exclusivos de un titular, constituidos sobre obras
literarias o artisticas, musicales o audiovisuales en los siguientes casos: [...]

3. Cuando una obra literaria o artistica no se encuentre traducida al castellano,
a uno de los idiomas oficiales de relacidn intercultural o a los idiomas oficiales
en los territorios respectivos y tal traduccién no se encuentre disponible en el
mercado nacional;

[157] Esta disposicion del Coesc solo establece, de manera general, que sera causal para la
concesion de una licencia obligatoria el hecho que una obra no se encuentre traducida a
determinados idiomas en uso en Ecuador, y que la traduccién no se encuentre disponible
en el mercado nacional. Esa disposicion no contiene ningun detalle relativo a los plazos,
procedimientos, formalidades, pago de remuneracién y otros requisitos que serian
aplicables en caso de concederse una licencia obligatoria por esa causal.

[158] En este sentido, las disposiciones del Articulo 217, apartado 3, del Coesc no exceden los
limites permitidos en las disposiciones del Articulo V de la Convencion Universal, por
cuanto ésta ultima es de naturaleza procedimental y de detalle. Mas bien se trata de
disposiciones que son complementarias y el cumplimiento de una de ellas no conllevaria
el incumplimiento de la otra. Las disposiciones de la Convencion Universal sobre

mismas condiciones se podra conceder igualmente la licencia si estan agotadas las ediciones de una
traduccién ya publicada en una lengua nacional.

Si el titular del derecho de traduccidn no hubiere sido localizado por el solicitante, éste deberd transmitir
copias de su solicitud al editor cuyo nombre aparezca en los ejemplares de la obra y al representante
diplomatico o consular del Estado del cual sea nacional el titular del derecho de traduccién, cuando la
nacionalidad del titular de este derecho es conocida, o al organismo que pueda haber sido designado por el
Gobierno de ese Estado. No podra concederse la licencia antes de la expiracidon de un plazo de dos meses
desde la fecha del envié de la copia de la solicitud.

La legislacién nacional adoptard las medidas adecuadas para asegurar al titular del derecho de traduccién una
remuneracién equitativa y de acuerdo con los usos internacionales, asi como el pago y el envi6 de tal
remuneracion, y para garantizar una correcta traduccién de la obra.

El titulo y el nombre del autor de la obra original deben imprimirse asimismo en todos los ejemplares de la
traduccién publicada. La licencia sélo sera valida para la publicacidn en el territorio del Estado contratante
donde ha sido solicitada. La importacién y la venta de los ejemplares en otro Estado Contratante serdn
posibles si tal Estado tiene como lengua nacional aquélla a la cual ha sido traducida la obra, si su legislacion
nacional permite la licencia y si ninguna de las disposiciones en vigor en tal Estado se opone a la importaciény
a la venta, la importacion y la venta en todo Estado Contratante en el cual las condiciones precedentes no se
apliquen se reservara a la legislacidon de tal Estado y a los acuerdos concluidos por el mismo. La licencia no
podra ser cedida por su beneficiario.

La licencia no podra ser concedida en el caso de que el autor haya retirado de la circulacion los ejemplares de
la obra.
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licencias obligatorias de traduccion facilitarian la aplicacién practica de las disposiciones
correspondientes del Coesc.

[159] Con respecto al segundo argumento de la reclamante: reclamo referido en particular
al apartado 2 del articulo 217 del Coesc, que estipula lo siguiente:

Articulo 217.- De la concesion de licencias obligatorias.- La autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales podra conferir licencias
obligatorias sobre los derechos exclusivos de un titular, constituidos sobre obras
literarias o artisticas, musicales o audiovisuales en los siguientes casos: [...]

2. Cuando el titular de una obra musical ha otorgado la autorizacién para la
interpretacion o grabacidén a una persona y no exista la posibilidad de que se
pueda obtener otra autorizaciéon para nueva interpretacion o grabacion por
parte de un tercero. No cabe la aplicacién de esta licencia obligatoria cuando
exista negativa expresa de autorizacién del titular;

160] Esta disposicion del Coesc establece una causal especifica para la concesién de
licencias obligatorias para realizar, en ciertos casos precisos, una nueva interpretacion o
grabacién de una obra musical. Al respecto, puede constatarse lo siguiente:

e Nada impide a un Pais Miembro, en ejercicio de su soberania y la realizacion
de sus politicas publicas, prever en su legislacion la posibilidad de conceder
licencias obligatorias destinadas a evitar o resolver situaciones especificas.
Esta facultad regulatoria esta prevista en la Decision 351 (articulo 32) y no
esta prohibida por los tratados sobre propiedad intelectual que vinculan a los
Paises Miembros.

e La facultad de prever la concesion de licencias obligatorias no significa ni
implica que se anulen o desconozcan los derechos exclusivos respecto de las
obras o prestaciones que pudieran ser objeto de tales licencias. Esos
derechos exclusivos se mantienen incolumes y sélo se vuelven parcialmente
inaplicables respecto del eventual beneficiario de la licencia obligatoria, y sélo
dentro de los términos puntuales de esa licencia.

e La causal prevista en el apartado 2 mencionado se enmarca dentro de los
limites sefialados por el articulo 32 de la Decision 351, como se explico en los
parrafos precedentes. En tal sentido, esa disposicién seria compatible con la
Decisién 351.

[161] Por otra parte, cabe observar que la disposicion del apartado 2 en cuestiéon confiere al
titular del derecho exclusivo la posibilidad de negarse a que se conceda la autorizacion
mediante la licencia obligatoria. Esta opcidn que la propia ley brinda al titular para que
exprese su negativa al licenciamiento obligatorio constituye una norma sui generis pues
usualmente las licencias obligatorias pueden concederse independientemente de la
voluntad o anuencia del titular del derecho afectado. En el caso de la disposicion
comentada, se necesitaria al menos que el titular del derecho afectado se abstenga de
expresar su negativa a la concesién de la licencia obligatoria para que ésta pueda
otorgarse.

[162] Bajo la déptica de una interpretacion estricta de lo que se entiende generalmente por una
licencia obligatoria, podria concluirse que la disposicion del apartado 2 materia del
reclamo establece una licencia que no seria propiamente “obligatoria”. Esta
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caracteristica alejaria aun mas la posibilidad de una incompatibilidad entre la disposicion
del apartado 2 comentado y el articulo 32 de la Decisién 351.

[163] En conclusién y por las razones expuestas en los parrafos precedentes, es criterio de
esta Secretaria General que la causal de licencia obligatoria prevista en el apartado 3 del
articulo 217 del Coesc, al no presentar ninguna contradiccion o incompatibilidad con la
Convencion Universal, no incumple con el articulo 32 de la Decision 351, que remite de
manera expresa a esa Convencidon para identificar “los limites permitidos” en la
concesion de licencias obligatorias.

164]Ademas, el articulo 217 del Coesc de Ecuador, y en particular los apartados 2 y 3 de ese
articulo, no implican el incumplimiento de las disposiciones contenidas en los articulos 13
y 14 de la Decision 351.

2.1.4. El alegado incumplimiento del articulo 21 de la Decisiéon 351

[165] Los ejes principales del reclamo en este punto son los articulos 211 y 212 del Coesc.
Sayce alega que dichas disposiciones incumplen con el articulo 21 de la Decisién 351.

[166] El articulo 211 del Coesc dispone lo siguiente:

Articulo 211.- Uso justo.- No constituira una violacién de los derechos
patrimoniales el uso o explotacion de una obra o prestacion protegida, en
los casos establecidos en el articulo siguiente, siempre y cuando no
atenten contra la normal explotacién de la obra o prestacion protegida y no
causan perijuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares
de los derechos. Para determinar si el uso de la obra o prestacion se
adecua a lo dispuesto en este articulo, se tendra en cuenta lo establecido
en este Cddigo y los Tratados Internacionales de los que Ecuador es parte.
Ademas, se debera considerar al menos los siguientes factores:

1. Los objetivos y la naturaleza del uso;

2. La naturaleza de la obra;

3. La cantidad y la importancia de la parte usada en relacién con la
obra en su conjunto, de ser el caso;

4. El efecto del uso en el valor de mercado actual y potencial de la
obra;y,

5. El goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales

(1671 De otra parte, el articulo 212 del Coesc sefala:

Articulo 212.- Actos que no requieren autorizacion para su uso.- Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, de conformidad con la
naturaleza de la obra, los instrumentos internacionales de los que
Ecuador es parte y los principios de este Cédigo, no constituira violacion
de los derechos patrimoniales del titular de derechos, aquellos casos
determinados en el presente articulo, siempre que no atenten contra la
normal explotacién de las obras y no causen perijuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular o titulares de los derechos. En este sentido,
los siguientes actos no requieren la autorizacion del titular de los
derechos ni estan sujetos a remuneracion alguna:
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1. La inclusién en una obra propia de fragmentos breves de obras
ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, de caracter
plastico, fotografico, figurativo o similares, siempre que se trate de
obras ya divulgadas, que su inclusion se realice a titulo de cita o
para su analisis, comentario o juicio critico, con fines docentes o
de investigacion, en la medida justificada por el fin que se persiga,
y siempre que se indique la fuente y el nombre del autor, y que en
ningun caso constituya una explotacién encubierta de la obra.

Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o
revista de prensa tendran la consideracion de citas;

2. La utilizaciéon de una obra en el curso de procedimientos oficiales
de la administracion publica, la legislatura o la administracion de
justicia;

3. La exhibicion, ejecucion, interpretacion y comunicacion publica de
obras en actos oficiales organizados por las instituciones del
Estado, con fines conmemorativos, culturales, cientificos o
educativos, siempre que la asistencia sea gratuita y que los
participantes no perciban una remuneracién especifica por su
intervencion en el acto. Se entendera por actos oficiales aquellos
que se organizan con la presencia de varias autoridades (civiles,
eclesiasticas o militares) y que tienen un protocolo determinado
para su desarrollo;

4. La reproduccién, traduccion, distribucién y comunicacion publica
con fines informativos de articulos, comentarios, fotografias,
ilustraciones y obras similares sobre sucesos de actualidad y de
interés colectivo, siempre que se mencione la fuente y el nombre
del autor, si el original lo indica, y no se haya hecho constar en
origen la reserva de derechos;

5. La reproduccion, traduccidon y comunicacién publica con fines
informativos de conferencias, discursos y obras similares
divulgadas en asambleas, reuniones publicas o debates publicos
sobre asuntos de interés general,

6. La reproduccion, adaptacion, distribucién y comunicacién publica
con fines informativos de las noticias del dia o de hechos diversos
que tengan el caracter de simples informaciones periodisticas,
difundidas por cualquier medio o procedimiento, siempre que se
indique su origen;

7. La reproduccién, adaptacién, distribucién o comunicacién publica
con fines cientificos o educativos y para garantizar acceso a las
personas con discapacidad de las obras arquitecténicas,
fotograficas, de bellas artes, de arte aplicado u otras similares, que
se encuentren situadas permanentemente en lugares abiertos al
publico, mediante la fotografia, la pintura, el dibujo, la filmacién o
cualquier otra técnica o procedimiento similar, siempre que se
indique el nombre del autor de la obra original, si ello es conocido,
y el lugar donde se encuentra;

8. La reproduccién y comunicacién publica con fines informativos de
obras vistas u oidas en el curso de acontecimientos de actualidad
por medio de la fotografia, la cinematografia o por la radiodifusion
o transmisién publica de forma alambrica o inalambrica;

9. La reproduccion en forma individual de una obra por una biblioteca,
archivo o museo, cuando el ejemplar respectivo se encuentre en la
coleccion de la biblioteca, archivo o museo, y dicha reproduccion
se realice con los siguientes fines:
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a.

b.

Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio,
destruccion o inutilizacion;

Entregar a otra biblioteca o archivo el ejemplar reproducido
para fines de préstamo a los usuarios de esta biblioteca o
archivo. La biblioteca o archivo que reciba el ejemplar
podra a su vez realizar una copia de él si ello es necesario
para la conservacion del ejemplar y la copia se destina a la
utilizacion por parte de sus usuarios; o,

Sustituir, en la coleccién permanente de otra biblioteca o
archivo, un ejemplar que se haya extraviado, destruido o
inutilizado.

Una biblioteca o archivo podra, ademas, realizar los siguientes

actos:
i

Vi.

Vii.

La reproduccion de fragmentos de obras que se
encuentren en su coleccion, a solicitud de un usuario de la
biblioteca o archivo exclusivamente para su uso personal;
La reproduccidén electrénica y comunicacion publica de
obras de su coleccidn para ser consultadas gratuita y
simultdneamente hasta por un numero razonable de
usuarios, solo en terminales de redes de la respectiva
institucion o para usuarios de esa institucion bajo su
control, en condiciones que garanticen que no se puedan
hacer copias electronicas de esas reproducciones;

La traduccion de obras originalmente escritas en idioma
extranjero y legitimamente adquiridas cuando, al cumplirse
un plazo de tres afios contados desde la primera
publicacibn o de un afio en caso de publicaciones
periodicas, su traduccién al castellano, demas idiomas de
relacion intercultural y los idiomas oficiales en los
respectivos territorios, no haya sido publicada en el pais
por el titular del derecho;

La traduccion debera ser realizada con fines de
investigacion o estudio para los usuarios de dichas
bibliotecas o archivos, y so6lo podra ser reproducida en
citas parciales en las publicaciones que resulten de dichas
traducciones;

El suministro de acceso temporal a los usuarios de la
biblioteca o archivo, o a otras bibliotecas o archivos, a las
obras protegidas por derechos de autor o prestaciones
protegidas por derechos conexos que se encuentren
incorporadas en un soporte digital o en otro medio
intangible, que se encuentren dentro de sus colecciones;
La reproduccion y el suministro de una copia de las obras
protegidas por derechos de autor o prestaciones
protegidas por derechos conexos a otra biblioteca o
archivo, o a otras bibliotecas o archivos donde quiera que
se ubiquen, o conforme con cualquier otra excepcion que
permita al archivo o biblioteca receptora efectuar tal copia;
La reproduccién, adaptacién, traduccién, transformacion,
arreglo, distribucién y comunicacion de una obra protegida
por derechos de autor o una prestacion protegida por
derechos conexos, en uno o mas formatos accesibles para
el uso exclusivo de personas con discapacidad;
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

viii.  La mineria de textos. Las bibliotecas o archivos y sus
funcionarios estaran exentos de responsabilidad por los
actos que realicen sus usuarios siempre y cuando actuen
de buena fe y tengan motivos razonables para creer que la
obra protegida por derechos de autor o la prestacion
protegida por derechos conexos se ha utilizado en el
marco permitido por las limitaciones y excepciones
previstas en el presente Paragrafo o de un modo que no
esta restringido por los derechos sobre la obra o
prestacion, o que dicha obra o prestacidén se encuentra en
el dominio publico o bajo una licencia que permita su uso;

El préstamo publico en forma individual de una obra audiovisual
por una videoteca u otra coleccion de obras audiovisuales, cuando
el ejemplar respectivo se encuentre en el repertorio de la videoteca
o coleccion;

La realizacién, por parte de un organismo de radiodifusién y
mediante sus propios equipos y para su utilizacién en sus propias
emisiones de radiodifusion, de grabaciones efimeras de una obra
sobre la cual tengan el derecho para radiodifundirla. El organismo
de radiodifusion estara obligado a destruir tal grabacién dentro de
cinco afos, salvo en el caso de grabaciones con un especial valor
histérico o cultural que ameriten su preservacion;

La realizacién de una transmision o retransmisién, por parte de un
organismo de radiodifusién, de wuna obra originalmente
radiodifundida por él, siempre que tal retransmision o transmision
publica, sea simultanea con la radiodifusion original y que la obra
se emita por radiodifusién o se transmita publicamente sin
alteraciones;

La satira, pastiche o parodia de una obra divulgada, siempre que
se ajuste a las reglas de estos géneros, mientras no implique el
riesgo de confusidon con ésta, ni ocasione dafio a la obra o a la
reputacion del autor o del artista intérprete o ejecutante, segun el
caso. En ningun caso esta utilizacion podra constituir una
explotacién encubierta de la obra.

La anotacion y registro, inclusive por medios técnicos no
audiovisuales, con fines de uso personal de lecciones vy
conferencias dictadas en universidades, escuelas politécnicas,
institutos superiores técnicos y tecnoldgicos, colegios, escuelas,
centros de educacion y capacitacion en general, y otras
instituciones de ensefianza, por parte de aquellos a quienes dichas
lecciones y conferencias van dirigidas. Las mencionadas
anotaciones y registros no podran ser objeto de comercializacién o
uso publico alguno sin autorizacion del titular de los derechos;

La reproduccion con fines de ensefanza o para la realizacion de
examenes en instituciones educativas de articulos licitamente
publicados en periddicos o colecciones periddicas, o breves
fragmentos o extractos de obras licitamente publicadas, u obras
plasticas aisladas, a condicién de que tal utilizacion no sea objeto
de venta u otra transaccion a titulo oneroso. Las obras
mencionadas en el inciso anterior se podran utilizar en el curso de
procesos de estudio o aprendizaje presencial, semi-presencial,
dual, en linea y a distancia, siempre que se destine exclusivamente
a los alumnos de las respectivas clases.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

En el caso de obras huérfanas, o que no estén disponibles
licitamente en el comercio nacional por un plazo superior a un afio
contado a partir de su primera publicacién, y mientras subsistan en
esa calidad o circunstancia, las instituciones de ensefianza podran
utilizar en su integridad las obras a que se refieren los dos incisos
anteriores, siempre que la utilizacion de dichas obras sea
requerida por la autoridad educativa correspondiente;

La representacion, ejecucion y comunicacion publica de una obra
en el curso de las actividades de una institucién de ensefianza por
parte del personal y los estudiantes de tal institucion, siempre que
no se cobre por tal acto y el publico esté compuesto principalmente
por el personal y estudiantes de la institucion o padres o tutores de
alumnos y otras personas directamente vinculadas con las
actividades de la institucion;

La traduccion o adaptacion de una obra con fines académicos en
el curso de las actividades de una institucion de educacién, sin la
posibilidad de que tal traduccidon o adaptacion puedan ser
distribuidas posteriormente;

La utilizaciéon de software con fines de demostracion a la clientela
en los establecimientos comerciales en que se expongan o vendan
0 reparen equipos o0 programas computacionales, siempre que se
realice en el propio local o de la secciéon del establecimiento
destinadas a dichos objetos y en condiciones que eviten su
difusion al exterior;

La utilizacion de obras de artes plasticas con fines exclusivamente
de anunciar la exposicién publica o venta de las mismas;

La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones
realizada con fines de difusién de la cultura, siempre que no se
cobre la entrada o haya un beneficio econémico directo a favor del
organizador;

La interpretacion, ejecucién y comunicacién de obras musicales o
audiovisuales al interior de establecimientos de los sistemas
publicos de salud y educacion; centros de rehabilitacion social,
siempre que esté destinada a los internos de dichos
establecimientos y que quienes se encuentran en esas
instituciones no estén afectos a un pago especifico en favor de
quien administra dichas instituciones por acceder a esa
interpretacién, ejecucion o comunicacion;

La reproduccién provisional de una obra que de manera que sea
transitoria o accesoria, forme parte integrante y esencial de un
proceso tecnoldgico y tener como Unica finalidad la transmision
licita en una red entre terceros por parte de un intermediario, y que
en ningun caso tenga una significacion econémica independiente;
La referencia o enlace de sitios en linea, u otras actividades licitas
similares, asi como la reproduccion y almacenamiento necesarios
para el proceso de funcionamiento de un motor de busqueda de la
Internet siempre y cuando esto no implique violacion de contenidos
protegidos;

La comunicacién publica y reproduccion de textos, dibujos, figuras
y demas contenido de una solicitud o registro de propiedad
industrial o solicitud o certificado de obtentor por medio de bases
de datos abiertas al publico siempre que, en el caso de solicitudes,
éstas tengan caracter publico;
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26.La comunicacion publica de obras que se realice en
establecimientos abiertos al publico de propiedad de
microempresario, pequefos empresarios o artesanos calificados, a
través de un unico aparato casero cuya actividad principal no
involucre de forma indispensable tal comunicacién publica o que la
utilizaciéon no tenga fines de ambientacion. Para efectos de este
tipo de comunicacion se entenderan comprendidos los derechos
conexos que existan sobre las prestaciones involucradas;

27.La comunicacion publica de obras que se realice en unidades de
transporte publico que no se encuentren destinadas a actividades
turisticas o de entretenimiento;

28. La ejecucion o comunicacion publica de obras con fines educativos
y no lucrativos. No podran hacer uso de esta excepcion:

a. Las entidades privadas con fines de lucro no consideradas
microempresas;

b. Las entidades privadas sin fines de lucro que tengan
vinculo con una entidad privada con fin de lucro; vy,

c. Las entidades sin fines de lucro extranjeras; v,

29. Las entidades sin fines de lucro reconocidas por el Estado o
aquellas que reciban apoyo financiero de éste y que presten
servicios de educacion, formacién pedagdgica, lectura adaptada o
acceso a informacién a personas con discapacidades, podran, de
aquellas obras que hayan sido adquiridas legalmente,
reproducirlas, distribuirlas y ponerlas a disposicion del publico, en
formatos accesibles a las personas con discapacidad. El acceso a
dichas obras incluira la posibilidad de representarlas y ejecutarlas
publicamente, con el fin de que puedan ser accesibles a personas
con discapacidad. Las personas con discapacidad o quién actue a
su nombre, podran realizar las mismas actividades detalladas en el
inciso anterior de aquellas obras que hayan sido adquiridas
legalmente para su uso personal.

30. La comunicacion publica, transmision y retransmision realizada por
parte de un organismo de radiodifusion comunitario, siempre y
cuando este se ajuste a lo previsto en la normativa pertinente.

Se entiende que existe fin de lucro siempre que se genere un beneficio
econdmico directo o indirecto para quien usa la obra o para un tercero que
facilita el uso de la misma; en este caso se observaran las reglas
generales sobre autorizacién de uso o explotacion de obras por terceros
previstas en este Cddigo.

Lo dispuesto en este articulo también aplicara para las prestaciones. Bajo
ningun concepto podran aplicarse las limitaciones y excepciones descritas
en el presente articulo cuando se use la obra con fines religiosos o de
proselitismo politico. Estas tampoco constituiran uso justo de la misma.

1168] El articulo 21 de la Decisién 351 dispone lo siguiente:

Articulo 21.- Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se
establezcan mediante las legislaciones internas de los Paises Miembros,
se circunscribiran a aquellos casos que no atenten contra la normal
explotacion de las obras o no causen perjuicio injustificado a los
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legitimos intereses del titular o titulares de los derechos. [La letra negrita
es afadida]

[1e9]La reclamante sustenta su argumento en un punto central, a saber: que lo dispuesto en el
articulo 211 del Coesc incumple con el articulo 21 de la Decision 351 al introducir el
sistema del fair use propio del ordenamiento legal de los Estados Unidos de América,
incompatible con la Decision 351.

M170]Asimismo, considerando la complejidad del tema a tratar, se analizara, en primer lugar, el
marco tedrico referido a los limites de los derechos de propiedad intelectual, para luego
discutir el caso en concreto materia de analisis.

1M71lLimites a los derechos de propiedad intelectual: Los limites (excepciones y
limitaciones) a los derechos de propiedad intelectual generalmente estan preestablecidos
en una norma legal. El legislador establece esos limites con el fin de realizar el objetivo
de equilibrar el interés particular de los titulares de derechos de propiedad intelectual con
el interés general y el interés publico dentro de su jurisdicciéon. Los Estados suelen
realizar este equilibrio mediante la adopcion de normas que son vinculantes para las
partes interesadas y para el Estado. Son pertinentes los parrafos precedentes relativos al
segundo punto de la reclamacion de Sayce.

M72lLa expedicion de normas es una manifestacion del ejercicio de la soberania regulatoria
del Estado y de la realizacion de sus funciones y facultades de policia al interior de su
jurisdiccion.  El ejercicio de esa soberania se enmarca ademas dentro de las
‘flexibilidades’ que resultan de la vinculacion del Estado a tratados y otras obligaciones
internacionales. Estas obligaciones internacionales pueden conferir expresamente al
Estado adherente la libertad o la facultad de regular determinadas materias en cierto
sentido. Tal es el caso de las excepciones y limitaciones que los paises pueden adoptar,
teniendo cuidado de cumplir con los tres criterios o requisitos previstos en dichos
tratados. Pero mas comunmente, esos tratados internacionales son de alcance limitado y
no desarrollan o guardaran silencio sobre temas y detalles que, consecuentemente,
quedan dentro del campo de regulacion soberana del Estado. Por ejemplo, los tratados
multilaterales no definen ni determinan el alcance del “agotamiento” del derecho sobre un
producto que incorpora una obra, después de que el mismo se haya introducido en el
comercio. Esos tratados tampoco regulan la mayor parte de lo que es materia de las
normas nacionales sobre el derecho de autor y los derechos conexos, que complementan
y detallan el contenido y ejercicio de los derechos esbozados en tales tratados.

M73]Tratandose de los paises de la Comunidad Andina, ese ejercicio de soberania regulatoria
del Estado no solo se realiza a través de sus funciones legislativa y ejecutiva internas
sino, ademas y paralelamente, a través de la participacion soberana de esos Estados en
los 6rganos normativos de la Comunidad Andina. Por esta razén, y en aplicacion de las
disposiciones de los tratados que enmarcan el ordenamiento legal de la Comunidad
Andina, las Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina también forman parte de
la normativa vigente en cada uno de los Paises Miembros.

M174]La Decision 351 y los tratados internacionales que vinculan a casi en su totalidad a los
Paises Miembros en materia de derechos de autor y derechos conexos reconocen
expresamente la facultad que tienen los Paises Miembros para establecer limites a los
derechos exclusivos*’. El ejercicio de esa facultad conlleva la obligacién por parte del

" Los tratados multilaterales que vinculan a uno o mas de los Paises Miembros de la Comunidad Andina en
materia de derechos de autor y derechos conexos y que prevén la posibilidad de establecer limites a los
derechos exclusivos, son principalmente:
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Estado de asegurarse que los limites que establezca en sus normas internas cumplan
tres criterios o condiciones estipulados en esos tratados, a saber: (i) que el limite se
apligue a determinados casos especiales, es decir situaciones especificas claramente
definidas en la norma; (ii) que el limite no atenten contra la explotacion normal de la obra
o del derecho; v, (iii) que el limite no cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular.

M7s)Las normas internacionales que prevén la aplicacion de estos tres criterios son
vinculantes para los Estados contratantes de esos tratados. Consecuentemente, esas
normas contenidas en los tratados van dirigidas a las autoridades de los Estados que -de
conformidad con sus respectivas normas internas- fuesen competentes para establecer
limites a los derechos de propiedad intelectual. Generalmente esas autoridades seran
las de la funcion legislativa, pero los tratados referidos no prejuzgan sobre este aspecto.

[M7e]La verificacion de que una excepciéon o limitacién propuesta para su incorporacion en la
legislacion cumple los tres criterios también es una competencia del Estado. A estos
efectos seran las entidades y autoridades publicas competentes -normalmente las
autoridades legislativas- las que soberana y autbnomamente apreciaran si se cumple
cada uno de los tres criterios antes de adoptar formalmente el limite propuesto. Esta
labor comprende, por ejemplo, apreciar qué debe entenderse por ‘explotacién normal’ de
una obra, o qué constituiria un ‘perjuicio injustificado’ y cual seria un ‘interés legitimo del
titular’ respecto del uso o explotacion de la obra. Esta apreciacion incumbe al Estado en
su labor de busqueda del mejor equilibrio entre los intereses privados de los titulares y los

o Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas, Articulo 9.2),

o Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculados al Comercio (ADPIC),
Articulos 13 y 14.6,

o Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), Articulo 10,

o Convencion Internacional sobre la protecciéon de los artistas, intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (Convenio de Roma)
Articulos 12y 15.

o Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), Articulo 16.

Es relevante la interpretacion concertada respecto del Articulo 10 del WCT que dice:
Declaracion concertada respecto del Articulo 10: Queda entendido que las disposiciones del articulo 10
permiten a las Pates Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno
digital, en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de
Berna. Igualmente, deberd entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer
nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno de red digital.

También son relevantes las interpretaciones concertadas sobre el Articulo 16 del WPPT:
Declaracion concertada respecto de los Articulos 7, 11 y 16: El derecho de reproduccién, segin queda
establecido en los Articulos 7 y 11, y las excepciones permitidas en virtud de los mismos y del Articulo 16, se
aplican plenamente al entorno digital, en particular a la utilizacién de interpretaciones o ejecuciones vy
fonogramas en formato digital. Queda entendido que el almacenamiento de una interpretacién o ejecucién
protegida o de un fonograma en forma digital en un medio electrénico constituye una reproduccién en el
sentido de esos Articulos.

Declaracion concertada respecto del Articulo 16: La declaracidon concertada relativa al Articulo 10 (sobre
limitaciones y excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor también se aplica mutatis
mutandis al Articulo 16 (sobre limitaciones y excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Interpretacidén o
Ejecucion y Fonogramas.
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intereses generales y publicos de terceros y del Estado en el pais de que se trate. Son
aplicables los comentarios contenidos en el punto anterior de este documento.

1M771Lo indicado en los parrafos precedentes respecto de la aplicacion de los tres criterios
constituiria la obligacion minima que deberan cumplir los paises adheridos a esos
tratados. Es decir que los Estados no podrian establecer excepciones o limitaciones a los
derechos exclusivos de autor y derechos conexos que no cumplieran al menos con esos
tres criterios. Sin embargo, por tratarse de una obligacién de nivel minimo*, los Estados
estarian en libertad de ejercer su soberania regulatoria para establecer requisitos o
criterios adicionales para que operen ciertos limites a esos derechos. La introduccion de
criterios adicionales para que opere un limite tendria el efecto de hacer relativamente
mas dificil su aplicacion. Esto a su vez tendria indirectamente el efecto de reforzar el
derecho de propiedad intelectual objeto de ese limite en las situaciones en que -al no ser
aplicable el limite- subsistiera el derecho exclusivo en todo su alcance. Tales
disposiciones no serian contrarias a los tratados internacionales referidos.

178)Lo mismo ocurriria si la normativa interna de un Estado permitiera que, al momento de
aplicar una excepcion o limitacion prevista en la ley, se pudiera efectuar una nueva
verificacion de que el limite previsto en la ley cumple alguno de los tres criterios, y con
ello se pudiera neutralizar o retardar la efectividad de ese limite. Por ejemplo, si la ley
previera una excepcion al derecho de reproduccion a favor de entidades académicas y
educativas, y al amparo de esa excepcién una universidad reprodujera una obra con fines
de ilustracion de la ensefianza en el contexto de sus actividades académicas, causaria
inseguridad juridica si el titular de la obra pudiera impedir u obstaculizar esa actividad
alegando que esa excepcion prevista en la ley no cumple alguno de los tres criterios, no
obstante que el legislador ya habia verificado su cumplimiento al adoptar la excepcion.
Sin embargo, cabe observar que semejante disposicidon permisiva no seria contraria a las
obligaciones internacionales pues tendria el efecto de conferir al derecho en cuestion una
proteccidn mayor que el minimo requerido.

M179]Respecto de los argumentos presentados en el reclamo: La parte reclamante alega
que el articulo 211 y -por remision expresa de este- el articulo 212 del Coesc incumplen
el articulo 21 de la Decision 351.

180]En primer lugar, se observa que el articulo 211 del Coesc remite expresamente al
articulo 212 del mismo cuerpo. Por ello se hace necesario examinar ambos articulos
conjuntamente.

181]Puede observarse que la disposicion del articulo 211 del Coesc implica o requiere una
aplicacion de los tres criterios de validez de las excepciones a los derechos exclusivos
conferidos por el derecho de autor y los derechos conexos. Ese articulo estipula que no
constituye una infraccion de los derechos patrimoniales el uso o explotacion de una obra
o prestacion en los casos (excepciones) establecidos en el articulo 212 del mismo Coesc.
Pero esa inmunidad contra una infraccion en los casos previstos en el articulo 212 queda
condicionada a que tales casos «no atenten contra la normal explotacién de la obra o

8 por ejemplo, el Adpic, Articulo 1.1, estipula que [...] “Los Miembros podran prever en su legislacion,

aunque no estaran obligados a ello, una proteccion mas amplia que la exigida por el presente Acuerdo, a
condicion de que tal proteccion no infrinja las disposiciones del mismo.” [...]. También es relevante la
aplicacion del principio “In dubio mitius” en virtud del cual, en caso de duda sobre la medida en que se
ha cedido o renunciado a la soberania nacional por efecto de un tratado, se preferira la interpretacion que
preserve el maximo de soberania de las partes. Ver comentario de Larouer, Christophe J., "In the Name
of Sovereignty? The Battle over In Dubio Mitius Inside and Outside the Courts" (2009). Cornell Law School
Inter-University Graduate Student Conference Papers. Paper 22.
http://scholarship.law.cornell.edu/lps clacp/22
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prestacion protegida y no causan perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular
o titulares de los derechos».

182JAdemas de establecer los tres criterios comentados, el articulo 211 establece cinco
factores que deberan considerarse para determinar si el uso de la obra o prestacion (no
el establecimiento de excepciones o limitaciones, ya establecidas en el articulo 212) se
adecua a dichos tres criterios, esto es una verificaciéon ex post del cumplimiento de los
tres criterios. Estos factores tendrian el efecto de orientar la referida verificacion de los
tres criterios a fin de dar mayor garantia de su cumplimiento en funciéon de factores
relevantes. En tal sentido, esta disposicién no afiade nuevos criterios por encima de los
tres criterios estandar ya previstos para la validez de las excepciones, sino que establece
cinco factores a tener en cuenta para validar esos tres criterios. También se observa que
estos cinco factores son minimos y que, por ende, la autoridad de verificacion de los tres
criterios podria estimar conveniente tomar en cuenta otros factores diferentes. Es preciso
también indicar que la introduccion de tales criterios no implica que se haya incluido en el
Coesc el sistema del fair use en la medida que la principal caracteristica de este es que
responde a una lista abierta de limites, mientras que el sistema basado en el criterio triple
parte de una lista cerrada de limites.*® Esta disposicion, al tener una finalidad
complementaria, no implicaria ningun incumplimiento de la Decision 351.

[1831Con el fin de dar claridad, conviene explicar en lineas generales que el sistema de ‘fair
use’ (“uso leal”) referido a las excepciones y limitaciones a los derechos exclusivos de
autor se considera un sistema “abierto” por cuanto no se basa en un numerus clausus o
lista “cerrada” de excepciones y limitaciones preestablecidas en la legislacion.

[184]El sistema del “fair use” se basa en un examen y apreciacién caso por caso por la
autoridad de aplicacién (administrativa o judicial) y la determinacion -caso por caso- que
el acto de uso o reproduccion de la obra o prestacién no constituye una infraccion. Para
apreciar el caso concreto la autoridad de aplicacién puede aplicar ciertos factores
establecidos en la ley o determinados por la jurisprudencia.

18slLa Ley de Derechos de Autor de los Estados Unidos de América, articulo 107, preve la
excepcion de “fair use.®® Esa disposicion menciona algunos ejemplos de los casos mas

49 Cabe senalar que cuatro de los cinco factores mencionado en el articulo 211 se inspiran directamente en
los factores establecidos en el articulo 107 de la Ley de Derecho de Autor (Copyright Law), Title 17 USC,
1976 — 2016. La parte pertinente de ese articulo dice:

[...] In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use the factors to
be considered shall include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is
for nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copy- righted work as a whole;
and

(4) (4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copy- righted work. [...]

%0 107. Limitations on exclusive rights: Fair use

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including
such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section,
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importantes en los cuales el uso o explotacion de una obra o prestacion protegida no
constituiria una infraccion del derecho exclusivo. Ademas, establece cuatro factores que
las autoridades de aplicacién deberan tomar en cuenta para apreciar si el uso de una
obra o prestacion es ‘leal’ o ‘justo’ y, consecuentemente, puede permitirse sin sancion.

[186]Lo que caracteriza esencialmente el sistema de ‘fair use’ no es la lista de los factores a
tomar en cuenta para apreciar el caso concreto. La caracteristica esencial es que la
licitud del uso o explotacion de una obra se aprecia caso por caso, por una autoridad de
aplicacion (juez) que debe determinar si el uso no autorizado de la obra esta justificado.
Es decir que no hay exenciones preestablecidas, aunque los ejemplos de la norma
constituyen una base minima de referencia para los usos autorizados de una obra: critica,
comentario, informacion de noticias, ensefianza (incluyendo la reproduccion de multiples
ejemplares para uso en clase), estudios académicos o investigacion.

11871El ‘fair use’ tiene la ventaja de la flexibilidad casi total que permite traer a colacion en
cualquier momento un nuevo tipo de uso que podria ser exceptuado.

188]Respecto del articulo 212 del Coesc, se constata que él también contiene disposiciones
que introducen los criterios de validez de las excepciones estipuladas en ese articulo. El
encabezamiento del articulo 212 dispone lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, de conformidad con la
naturaleza de la obra, los instrumentos internacionales de los que Ecuador
es parte y los principios de este Cédigo, no constituira violacién de los
derechos patrimoniales del titular de derechos, aquellos casos
determinados en el presente articulo, siempre que no atenten contra la
normal explotacion de las obras y no causen perjuicio injustificado a
los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos. En este
sentido, los siguientes actos no requieren la autorizacion del titular de los
derechos ni estan sujetos a remuneracién alguna (...)» [La letra negrita es
afadidal.

[189] En segundo lugar, conviene examinar el sentido y alcance del articulo 21 de la Decision
351.

190] La disposicién contenida en el articulo 21 de la Decision 351 reconoce expresamente la
facultad que tienen los Paises Miembros para establecer -mediante sus legislaciones
internas- excepciones y limitaciones al derecho de autor. Ese reconocimiento expreso se
acompafia con la condicién obligatoria de que las limitaciones y excepciones que se
establezcan en las legislaciones se circunscriban a «aquellos casos que no atenten
contra la normal explotacion de las obras o no causen perjuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular o titulares de los derechos».

for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom
use), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work
in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for
nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon
consideration of all the above factors.
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11911 Una interpretacién sistémica de la disposicion del articulo 21 lleva a concluir que, a través
de este articulo, el legislador andino ha incorporado en la Decisién 351 los mismos tres
criterios o condiciones estandar de validez de las excepciones y limitaciones que estan
previstos en los instrumentos internacionales referidos antes, y que casi en su totalidad
vinculan a los Paises Miembros de la Comunidad Andina.

[192] Sin perjuicio de lo anterior, al examinar el alcance del articulo 21 es conveniente despejar
los efectos que podrian derivar de la presencia de dos palabras en ese articulo, a fin de
evitar una posible interpretacion restrictiva de la disposicion.

193] En primer lugar, la palabra ‘circunscribiran’, como se emplea en el articulo 21, podria
entenderse que excluye de cualquier desarrollo normativo que vaya mas alla de los tres
criterios o condiciones minimas para validar los limites a los derechos exclusivos. Sin
embargo, una interpretacion sistémica del articulo 21 permite concluir que al ‘circunscribir’
la facultad normativa de los Paises Miembros se buscoé impedir que estos puedan adoptar
excepciones o limitaciones que no cumplieran con los tres criterios antes referidos. En
este sentido, queda claro que el articulo 21 restringe a los Paises Miembros su facultad
de adoptar limites a los derechos exclusivos al requerir que se incluya en las normassolo
las excepciones y limitaciones que cumplieran con aquellos tres criterios minimos.

[194] Se observa, por ejemplo, que la palabra ‘circunscribiran’ se emplea en el mismo sentido y
con el mismo alcance en el articulo 13 del Adpic, que estipula lo siguiente:

Articulo 13.- Limitaciones y excepciones.- Los Miembros circunscribiran
las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a
determinados casos especiales que no atenten contra la explotacion
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos. [La letra negrita es afiadida]

[195] Otra palabra cuya presencia en el articulo 21 requiere aclaracion para entender el
alcance de ese articulo y prevenir una posible interpretacion de consecuencias
legales no deseada es la disyuntiva ‘0’ que aparece después de la palabra ‘obras’ en
la disposicion. No cabria interpretar esa disyuntiva en el sentido de que bastaria que
se cumpliera solo uno de los criterios referidos pues -para la validez legal de una
excepcidon o limitacidn- es requisito legal que se cumplan conjuntamente los tres
criterios o condiciones reconocidos por la Decisién 351.

1196] A modo ilustrativo, como puede constatarse de la lectura del articulo 13 del Adpic
(transcrito arriba), los tres criterios o condiciones estandar se presentan como
elementos de aplicacion conjunta. La falta de uno de ellos implicaria el
incumplimiento de las exigencias minimas para la validez de una excepcion o
limitacion.

(1971 Del analisis de los articulos 211 y 212 efectuado en parrafos precedentes se constata
que ellos no contravienen el sentido del articulo 21 de la Decision 351. Estos tres
articulos concuerdan en lo esencial, a saber, el requisito de que las limitaciones y
excepciones cumplan los tres criterios o condiciones estandar previstos en la
normativa internacional aplicable.

198] Lo previsto en los articulos 211 y 212 para la aplicacién de las excepciones a los
derechos exclusivos no constituyen la inclusion del sistema del fair use ya que no
establece una lista abierta; se encuentra dentro del margen de facultades soberanas
de regulacion de los Paises Miembros, y no implicaria un incumplimiento de la
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normativa andina.

199] Finalmente, es necesario precisar que los epigrafes o sumillas que preceden el texto
de los articulos 211 y 212 (respectivamente, ‘uso justo’ y ‘actos que no requieren
autorizacion para su uso0’), no pueden interpretarse bajo la légica de determinar el
sentido o el alcance de la norma respectiva. Esos epigrafes resumen el contenido de
los articulos, pero no determinan a priori ni prejuzgan de su compatibilidad con el
ordenamiento legal andino. Una determinacion de incumplimiento soélo puede
hacerse examinando la totalidad de cada disposicion, entendiendo e interpretando su
esencia sistémicamente y cotejando su interpretacion con las normas andinas
aplicables, previamente interpretadas de la misma manera.

[200] En conclusién y considerando las razones detalladas en los parrafos precedentes
es el criterio de esta Secretaria General que la adopcién y aplicacién del articulo 211
y, por extension, del articulo 212 del Coesc de la Republica de Ecuador no implica un
incumplimiento del articulo 21 de la Decision 351.

2.1.5. El alegado incumplimiento del articulo 49 de la Decisiéon 351

[201]El eje principal del reclamo en este punto es el articulo 239 del Coesc. El reclamante
asegura que dicha disposicion incumple con el articulo 49 de la Decision 351. Para un
mejor entendimiento se reproducen, a continuacién, los dos articulos referidos.

[202]El articulo 239 del Coesc dispone:

Articulo 239.- De la administracion de las sociedades de gestion.- Las
sociedades de gestion colectiva autorizadas estaran obligadas a
administrar los derechos que les son confiados y estaran legitimadas para
ejercerlos de conformidad con este Libro y en los términos previstos en
sus propios estatutos, en los mandatos que se les hubieren otorgado
y en los contratos que hubieren celebrado con entidades extranjeras,
segun el caso.

Sin perjuicio de las acciones que correspondan por cobro injustificado, las
sociedades de gestidn colectiva gozaran de presuncion de representacion
para la recaudaciéon de los valores por derechos patrimoniales derivados
de los derechos de autor y derechos conexos.

Para el ejercicio de las acciones de observancia establecidas en el
presente Codigo, las sociedades de gestion colectiva deberan aportar al
proceso copia de sus estatutos y de la autorizacién para actuar como
entidad de gestion, asi como acreditar la calidad de representantes,
mandatarios o apoderados del titular de los derechos a nombre de
quién comparecen en el respectivo proceso o procedimiento [La letra
negrita es afiadidal

[203]De otra parte, el articulo 49 de la Decision 351 sefiala lo siguiente:

Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en
los términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos
que celebren con entidades extranjeras, para ejercer los derechos
confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos y judiciales. [La letra negrita es
afadida]



GACETA OFICIAL @ 27/10/2017 47 de 71

[204]Habiéndose indicado anteriormente los argumentos de ambas partes, a continuacion se

evaluara si el articulo 239 del Coesc contraviene el articulo 49 de la Decisién 351.

[205]La reclamante sustenta sus argumentos en dos puntos, los cuales seran analizados en el

presente Dictamen. Dichos argumentos son: (i) que la Decisién 351 no requiere la
exigencia de los mandatos ni de los requerimientos adicionales determinados en el tercer
parrafo del articulo 239 del Coesc; vy, (ii) que el Coesc anula la institucion juridica de la
legitimacion activa.

[206)Al respecto merece la pena indicar que, a fin de determinar el correcto alcance del

articulo 49 de la norma comunitaria, corresponde referirse previa y brevemente a algunas
consideraciones generales de las SGC (tales como su concepto, la justificacién de su
existencia y su naturaleza juridica, su legitimacion activa entre otros), para finalmente
referirse al caso en concreto.

[207]Aspectos generales de las SGC: En lo referido al concepto de las SGC, se tiene que la

Decision 351 no contiene una definicion especifica de dicho término, no obstante ello, el
Tribunal, en el proceso N° 22-IP-98°", se refiri6 a estas en los términos siguientes: «Las
sociedades de gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, son
organizaciones de derecho privado destinada a representar a los titulares de estos
derechos en interés general de los asociados, que hacen posible el ejercicio colectivo de
los derechos patrimoniales de autor y de derechos conexos. Pueden ser socios de las
sociedades de gestidn colectiva los autores y los titulares de derechos de autor, de una
parte y los titulares de derechos conexos de otra, pudiendo converger en una misma
sociedad, titulares originarios y derivados de una misma rama de la actividad autoral

(...)».

208]La doctrina internacional ha definido a las SGC como los intermediarios entre los autores

y usuarios que representan y administran colectivamente los derechos de los autores y
titulares. Tienen entre sus funciones principales el monitoreo y la autorizacion de los usos
de obras protegidas, la recaudacion y la consecuente distribucion de las remuneraciones
entre sus representados.

[209]En lo referido a la existencia de las SGC, el Tribunal la justificd de la siguiente manera:

«La existencia de la sociedad de gestién colectiva se justifica por la
doctrina por los siguientes motivos:
i.El ejercicio individual del derecho de autor resulta de muy dificil
cumplimiento frente a la adversidad de usos que de la produccion
artistica o literaria se realiza a través de comunicaciones publicas
como radio, televisién, salas de fiesta, tecnologia digital, etc.
ii.Los derechos de simple remuneracion concedidos a los artistas por la
Convencion de Roma y por las leyes nacionales no podrian
llevarse a efecto sin la gestién colectiva.
iii.La existencia de un gran numero de artistas, escritores y en general
titulares de derechos de autor con una relativamente débil posicion
negociadora y contractual para salvaguardar los derechos de
remuneracion, requiere de una efectiva representacion por
conducto de las sociedades de gestion-
iv.La garantia para el usuario de poder obtener licencia de uso por parte
de una sociedad de gestidn, que representa a todos los artistas.

*" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 22-1P-98.
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En sintesis, la administracién colectiva del derecho de autor y de los derechos
conexos se justifica cuando tales derechos “no pueden ejercerse en la practica de

manera individual o cuando desde el punto de vista econdmico sea desventajosa”
52

La existencia de estas sociedades se justifica aun mas frente al progreso y
desarrollo de la tecnologia digital que permite almacenar una inmensa cantidad y
combinacion de categorias de obras y fonogramas y en general de datos
combinados en sistemas de multimedia, sistemas en los que las sociedades de
gestion estan en mejor capacidad de seguir el rastro de las interpretaciones o
ejecuciones de obras protegidas por derecho de autor, respecto de las cuales ha
concedido licencia»’>.

[210Asimismo, sobre este punto hay que considerar que en la era de usos masivos de
informacion, las SGC crean un puente entre los creadores culturales y los utilizadores de
obras, sirviendo de nexo entre ellos. Dichas sociedades reagrupan los derechos y, de
esta manera, facilitan su adquisicion por parte de los usuarios. A la inversa, ellas
garantizan a los creadores culturales una remuneracién por el uso de sus obras®.

211]En sintesis, como bien explica el Tribunal, «(...) su existencia se justifica en el sentido de
velar por la proteccion de los derechos de los titulares de derechos de autor, siempre y
cuando su misién esté en armonia con las disposiciones legales. Adicionalmente, la otra
gran justificacion consiste en comportar una garantia para el usuario de la obra,
interpretacion o ejecucion artistica, o fonograma, segun sea el caso»™.

[212]La naturaleza juridica de las SGC se determina considerando que estas entidades «(...)
son, fundamentalmente, una herramienta o instrumento para la proteccién de los
derechos que corresponden a los autores y a los demas titulares de derechos de
propiedad intelectual. Por tanto, las entidades de gestion no son el sujeto protegido por
las leyes de derecho de autor, sino un mecanismo mas, el mas importante sin ninguna
duda, para la eficaz proteccion de los derechos de aquellos. Solo desde esta concepcién
auxiliar, pero fundamental, se justifican las especificidades del régimen juridico al que se
someten estas sociedades, con sus privilegios y sus cargas y controles por las
autoridades administrativas»®®.

213]En la normativa andina comunitaria, la naturaleza juridica de las SGC no ha sido
determinada explicitamente. Sin embargo, de la lectura del articulo 45.a contenido en el
Capitulo XI de la Decision 351, se desprende que son instituciones de naturaleza privada,
sin animo de lucro y sometidas a la inspeccion y vigilancia del Estado; y se constituyen de
conformidad con las normas nacionales internas sobre la materia.

% PEREZ SOLIS, Miguel. “La gestion colectiva en los umbrales del Siglo XX: de los Derechos Conexos”, publicado en la
Memoria del Tercer Congreso Iberoamericano sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, Montevideo, 1997, p.14.
Citado por el Tribunal de Justicia Andino en el Proceso 22-IP-98.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 22-1P-98.

* SWISSCOPYRIGHT. “Questions et réponses’. Disponible en web: http://Awww.swisscopyright.ch/fr/questions-et-
reponses/societes-de-gestion.html

* Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 281-1P-2015.
% | as entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual. Documento preparado para la OMPI por la Sra.

Emilia Aragén en el marco del ‘Tercer seminario regional sobre propiedad intelectual para jueces y fiscales de América
Latina’.
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[214]Finalmente corresponde referirse al marco de administraciéon de las SGC frente a sus
afiliados, los cuales incluyen generalmente, a decir del Tribunal, dos tipos de acciones
caracteristicas, a saber: (a) la gestion contractual: las SGC tienen la misién de contratar
con terceros usuarios la forma y los limites de la utilizacién de los derechos de autor y
conexos, incluyendo el pago de una remuneracion de conformidad con la tarifa
correspondiente; y, (b) la defensa de los derechos: las SGC, de conformidad con sus
estatutos y lo acordado con sus afiliados, deben defender los derechos de los mismos, en
cualquier campo y ante las entidades competentes, atendiendo a las normas procesales
de cada Pais Miembro®’.

215]Agrega el referido Tribunal que esta funcion resulta de gran importancia pues en la
practica las SGC realizan el ejercicio pleno de los derechos de autor, tal asi que, frente a
una usurpacion de los mismos, los autores confian en que sus intereses seran defendidos
por la SGC a la que se afiliaron.

216]En lo referido al otorgamiento de autorizaciones o licencias, se tiene, a decir de
Ficsor®, tres fases, las cuales son:

[217]Primera fase o upstream: se da cuando la SGC obtiene la base legal para otorgar
autorizaciones o licencias a los usuarios. Esto sucede cuando los autores y los titulares
de derechos otorgan a las SGC sus derechos exclusivos a explotar sus obras o a
autorizar a otros para que lo hagan. Ello se materializa a través de: (i) contratos de
afiliacion (autor-SGC) para ser considerado afiliado y/o asociado; y, (ii) contratos de
mandato (autor-SGC) para que las SGC los representen y administren sus derechos de
autor a nivel nacional e internacional, a cambio del cobro de una comision por tal funcion.
Resulta necesario precisar que el contrato de mandato no puede estar supeditado al
contrato de afiliacion.

[218]Segunda fase o donwstream: se da cuando la autorizacion para el uso de las obras se
hace efectiva. En esta etapa usualmente se requiere que las SGC sean capaces de
otorgar licencias globales o blanket licenses™ para el uso de un vasto repertorio de obras
protegidas en todo el mundo®.

[219]La tercera fase o fase de interorganizacion: se da cuando una organizacion recibe de una
SGC extranjera la facultad de conceder autorizaciones por la utilizacién de su repertorio,
en otras palabras, esta es la fase en la que se celebran los contratos de representacion
reciproca entre SGC de distintos paises.

[220)Sobre la legitimacion de las SGC: Para el estudio historico y legislativo de la figura de
la legitimacion activa de las SGC, se debe partir desde el principio que establece que la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual es una tarea preferente para el
Estado, por la gran importancia cultural y publica que de estos deviene. Si bien en la
historia se ha visto mas de un modelo de proteccion de las SGC, todos ellos mantienen
una caracteristica comun que es la de que el legislador debe lograr que se materialice un
sistema efectivo y equilibrado de respeto a los derechos de propiedad intelectual.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 120-IP-2012.
% Citado por TAVERA, José y ORE, Tilsa. En Gestion colectiva de derechos de autor: una mirada al caso peruano.
Disponible en web: http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/viewFile/66/63

% En este tipo de licencia o autorizaciones la oferta incluye la obligatoriedad de que el objeto materia de dicha licencia sea
de todo el repertorio.

60 . . . e . . . . - .z
Por ejemplo, en EEUU se permiten, adicionalmente a las blanket licenses, las licencias individuales también llamadas per program
license.
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221]Dicho lo anterior, se tiene que la doctrina diferencia dos tipos de legitimacién requerida
por una SGC: la legitimacion necesaria para realizar actividades propias de su objeto y la
legitimacion procesal ©'.

[222]En cuanto al primer tipo de legitimacion, la normativa andina establece que para que una
SGC pueda iniciar actividades y ejercer la representacién de sus asociados, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 43 de la Decision 351, es necesario que sea reconocida por
el Pais Miembro en el que va a operar. Asi, el referido articulo establece:

Articulo 43.- Las sociedades de gestién colectiva de Derecho de Autor y de
Derechos Conexos, estaran sometidas a la inspeccion y vigilancia por
parte del Estado, debiendo obtener de la oficina nacional competente
la correspondiente autorizacion de funcionamiento. [La letra negrita es
afadidal.

223]Dicho reconocimiento es realizado a través de las oficinas nacionales competentes,
siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 45 de la Decision
351%. Es importante apuntar que uno de los requisitos, mencionados en el citado articulo,
el cual debe ser acreditado por las sociedades de gestion colectiva es:

(-..) f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se
deduzca que la sociedad reune las condiciones necesarias para garantizar
el respeto a las disposiciones legales, y una eficaz administracién de los
derechos cuya gestion solicita; [la letra negrita es anadida].

224De lo anterior se desprende que, mediante el acto administrativo de autorizacion de
funcionamiento, los Paises Miembros reconocen la capacidad y legitimacion de
sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y/o conexos, para administrar los
derechos que sus asociados le han conferido.

[225]En cuanto a la legitimacion procesal, la Decision 351 también cuenta con una prevision
expresa la cual se encuentra contenida en el articulo 49:

® La Legitimacion de las Sociedades de Gestion en el Derecho Autoral de Europa y América Latina por Horacio Rangel.
Disponible en web: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11472/10509

®Articulo 45 de la Decision 351: La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se concedera en cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Que las sociedades de gestion colectiva se constituyan de conformidad con las leyes que rigen estas sociedades en cada uno de
los Paises Miembros;
b) Que las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de Autor o de los Derechos Conexos;
c) Que se obliguen a aceptar la administracion del Derecho de Autor o Derechos Conexos que se le encomienden de acuerdo con
su objeto y fines;
d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de participacion apropiado en las decisiones de la entidad;
e) Que las normas de reparto, una vez deducidos los gastos administrativos hasta por el porcentaje maximo previsto en las
disposiciones legales o estatutarias, garanticen una distribucién equitativa entre los titulares de los derechos, en forma
proporcional a la utilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso;
f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se deduzca que la sociedad retine las condiciones necesarias para
garantizar el respeto a las disposiciones legales, y una eficaz administracion de los derechos cuya gestién solicita;
g) Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucién;
h) Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de amplia circulacién nacional, el balance general, los
estados financieros, asi como las tarifas generales por el uso de los derechos que representan;
i) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacion periddica, completa y detallada sobre todas las actividades de la
sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus derechos;
j) Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a que las remuneraciones recaudadas no se destinen a
fines distintos al de cubrir los gastos efectivos de administracion de los derechos respectivos y distribuir el importe restante de
las remuneraciones, una vez deducidos esos gastos;
k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestidn colectiva del mismo género, del pais o del extranjero,
que no hubieran renunciado previa y expresamente a ellas;
1) Que cumplan con los demds requisitos establecidos en las legislaciones internas de los Paises Miembros.
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Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en
los términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos que
celebren con entidades extranjeras, para ejercer los derechos confiados
a su administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales. [La letra negrita es afiadida].

226]De acuerdo a lo establecido en el precitado articulo, una vez que los autores otorgan
representaciéon a la sociedad de gestion colectiva, ésta se entiende legitimada para
ejercer los derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en todo tipo de
procedimientos administrativos y judiciales. Es decir, las SGC cuentan con legitimacién
procesal para hacer valer los derechos de los autores que representan, en los términos
de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras para
tal efecto.

[227]Con respecto al primer argumento: La parte reclamante alega que el articulo 239 del
Coesc incumple el articulo 49 de la Decision 351 pues esta no requiere la exigencia de
los mandatos ni de los requerimientos adicionales determinados en el tercer parrafo del
articulo 239 del Coesc.

[228]Ecuador ha sefialado que el requisito adicional del mandato contenido en el Coesc se
enmarca perfectamente en el principio de complemento indispensable, pues Unicamente
se estaria estableciendo un requisito adicional de caracter procesal, el cual resulta
necesario por seguridad juridica y a fin de evitar posibles nulidades. En el mismo orden
de ideas refiere que la acreditacion de la legitimacion activa es un requisito para el debido
proceso.

229]El principio de complemento indispensable —al cual hace referencia la Republica de
Ecuador- ha sido ampliamente analizado por las autoridades comunitarias y consagra lo
que algunos tratadistas denominan ‘norma de clausura’®, segun la cual se deja a la
legislacion de los Paises Miembros la solucién legislativa de situaciones no contempladas
en la ley comunitaria, ya que es posible que aquella no prevea todos los casos
susceptibles de regulacion juridica®.

[230En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal, en reiterada jurisprudencia®,
seflalando que los Paises Miembros podran regular, a través de su legislacion nacional,
temas que no se encuentren regulados por la norma comunitaria andina, con el objetivo
de lograr una correcta aplicacién de la normativa comunitaria.

231]JAsimismo, el referido Tribunal ha referido que no es posible la expedicion de normas
nacionales que versen sobre el mismo asunto, salvo que sean completamente necesarias
para la aplicacidon de aquellas. En otras palabras, no se puede regular lo ya regulado.

232]En el Proceso 2-IP-88 dicho Tribunal sefald lo siguiente:

«(...) los Paises Miembros, mediante sus legislaciones nacionales o
acuerdos internacionales podran fortalecer los derechos de propiedad
industrial... y al establecer el segundo que seran regulados por la
legislacion interna los asuntos no comprendidos en la Decisién... El

% Pablo Navarro, Carlos Alchourrén, George Henrik Von Wright, entre otros, se refieren a las normas de clausura. Pablo
Navarro advierte, acerca de estas normas, que estas «(...) tienen por funcion completar un determinado sistema normativo
y, en ese sentido, su impacto principal es el ambito de las lagunas de los sistemas normativos». “Normas permisivas y
clausura de los sistemas normativos”. Disponible en web:
http://www.udg.edu/LinkClick.aspx?fileticket=iAxcO%2FcGINQ%3D&tabid=9724&language=ca-ES.

* Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 11-IP-2010.

% \/éase por ejemplo las siguientes Interpretaciones Prejudiciales: 01-Al-2001; 10-IP-94 y 023-1P-2012.
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desarrollo de la ley es empero excepcional... para que tenga validez la
legislacion interna se requiere que verse sobre asuntos no regulados por la
comunidad»®®.

[233]Como se aprecia claramente del parrafo anterior, el Tribunal ha determinado que, para la
correcta aplicacién del principio de complemento indispensable, existen requisitos
minimos a cumplirse, los cuales son, a saber: (a) que las legislaciones nacionales
fortalezcan el derecho; (b) que solo se regulara internamente lo no regulado
comunitariamente; y (c¢) que el desarrollo de la ley se dé de manera excepcional.

[234]A fin de lograr un mejor analisis del punto (a) referido a que las legislaciones nacionales
deben fortalecer el derecho, consideramos importante remontarnos referencialmente a lo
estipulado en el articulo 5.2 de la Convencién de Berna, el cual sefiala que el goce y
ejercicio de los derechos contenidos en el Convenio no estan sujetos a formalidad alguna,
no obstante, los medios procesales acordados al autor para la defensa de sus derechos
se regiran exclusivamente por la legislacion del pais en que se reclama la produccidn.

1235]En lo referido especificamente a la regulacién procesal interna que los Miembros pueden
hacer en ejercicio de su soberania, el referido articulo 5.2 del Convenio de Berna y el
articulo 41 de Adpic sefalan que para la defensa del derecho de autor se deberan seguir
los medios procesales acordados por la legislacion del pais donde se reclame la
proteccion. Sin embargo, se hace especial énfasis en que dicha proteccion se debe
dar a través de procedimientos justos, equitativos, que no sean necesariamente
complicados o gravosos, ni comporten plazos injustificables o retrasos
innecesarios.

236]En el mismo sentido, y a modo ilustrativo, debemos sefialar que se dieron los acuerdos
sobre propiedad intelectual aprobados en la Ronda de Uruguay, especificamente en los
acuerdos de Marrakech, en los cuales se establecid la obligacion de los miembros a
asegurar que en sus legislaciones nacionales se establezcan procedimientos de
observancia de los derechos de propiedad intelectual, sefalando ademas estos
procedimientos debian permitir la adopcion de medidas eficaces contra cualquier accion
infractora a los derechos de propiedad intelectual, con la inclusion de recursos agiles para
prevenir las infracciones, evitando la creacién de obstaculos al comercio legitimo,
considerando salvaguardias contra el abuso. En dicho acuerdo se sefialé también que los
procedimientos relativos a la observancia de los derechos de propiedad intelectual seran
justos y equitativos, no seran innecesariamente complicados o gravosos, ni comportaran
plazos injustificables o retrasos innecesarios.

[237]1Como se aprecia, la tendencia general sobre las regulaciones nacionales de caracter
procesal, invita a los paises, en el mismo sentido que lo sefialado en la jurisprudencia
andina, a que la norma procesal emitida por los paises se haga en pro de la proteccion de
los titulares de derechos, en el marco de procesos justos y equitativos, que no resulten
gravosos ni comporten plazos o retrasos innecesarios e injustificados.

[238]Al analizar el articulo 239 del Coesc bajo la esfera de la institucion del ‘fortalecimiento del
derecho’ antes descrita, se puede determinar que la inclusién del requisito adicional de
mandato, genera justamente el efecto contrario al fortalecimiento por las consideraciones
que a continuacion exponemos.

[239)Primero, tal y como lo manifiesta Ricardo Antequera «La gestiéon colectiva del derecho de
autor o derechos conexos administra “repertorios”, es decir, todo un catalogo, nacional e

® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 2-IP-88.
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internacional, de obras, prestaciones o producciones protegidas, lo que hace imposible
que la entidad correspondiente acredite en juicio la representacion de todos y cada
uno de los titulares representados y de todos y cada uno de los bienes
intelectuales administrados. Por esa razén, las entidades de gestion gozan de una
legitimacion ad causam, por la cual estan legitimadas, en los términos que resulten de
sus propios estatutos y de la autorizacion de funcionamiento conferida por la autoridad
competente, para ejercer los derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en
toda clase de procedimientos administrativos y judiciales, sin presentar mas titulos que
dichos estatutos, presumiéndose, salvo prueba en contrario, que los derechos
ejercidos les han sido encomendados, directa o indirectamente, por sus
respectivos titulares. Ese régimen especial, por ser excepcional, no se aplica cuando el
titular de derecho decide ejercerlo y gestionarlo directa y personalmente, en cuyo caso
debe acompafar la prueba de la autoria o, en su caso, de la titularidad del derecho que
administra y reclama al usuario de su obra, interpretacion o ejecucion artistica o
produccion fonografica»®’. [La letra negrita es afiadidal.

[240]Como se aprecia, Antequera deja claramente manifiesta la imposibilidad que tendrian las
SGC de acreditar, en primer lugar, la representacion de todos y cada uno de sus titulares
representados y, en segundo lugar, de cada uno de los bienes intelectuales
administrados.

241]Consideramos pertinente la anotacién realizada por el referido autor respecto de los
repertorios pues no podria analizarse la legitimidad de las SGC sin considerar un
elemento tan importante como los repertorios. Primero debe partirse de la realidad de que
los repertorios no son elementos estaticos en el tiempo, sino que, por el contrario, son por
esencia variables. Asi, por ejemplo, en algunos casos pueden ser cientos los nuevos
titulares que se incorporan a esta modalidad de administracién, o uno solo que el que se
integre con un numeroso repertorio musical. Segundo, debe considerarse que el
repertorio de una SGC esta constituido principalmente por las obras o producciones de
titulares extranjeros, que generalmente suman la mayor cantidad de asociados dentro de
las SGC.

[242]En ese sentido, siendo que el repertorio no es una ‘figura paralizada’ en el tiempo,
resultaria impracticable que las SGC pudieran acreditar, via mandato, la titularidad de
cada una de las obras que por presuncion de la legitimidad que les ha sido otorgada a
través de la Decisiéon 351, tienen. Solo bastaria con imaginar la cantidad de
documentacion que tendria que ser presentada para acreditar un repertorio que puede,
en algunos casos, incluir millones de obras o producciones, sobre todo si se considera
que Sayce es una SGC que protege intereses de titulares de la industria musical.

[243]Ecuador ha senalado que los documentos requeridos a las SGC constan en sus archivos
y que esta dinamica ya ha estado funcionando asi desde el afo anterior (2016). No
obstante ello, aun cuando esta documentacion conste en los archivos de la entidad
publica competente, ello no obsta a que la carga de la prueba reposa en manos de las
SGC pues deberan acreditar en cada caso su debida legitimidad. Ademas, debe
considerarse que dicha carga también se traslada —aunque indirectamente- al usuario,
pues, por ejemplo, para la obtencion de una licencia debera identificar una a una las
obras o producciones a ser explotadas.

[244]En ese sentido, queda claro que el sistema de legitimacion a través de mandatos genera
en la realidad intercambios de informacién que resultan tan dificultosos que, de

¥ En Gestién colectiva. Gestién Individual. Legitimacion. Por Ricardo Antequera Parilli para el Centro Regional para el
Fomento del Libro en América Latina y el Caribe, 2009.
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materializarse, resultarian en procedimientos con costos de transaccion tan elevados que
se volveria en un sistema ineficiente para las SGC, para los usuarios y, sobretodo, en
detrimento de los propios titulares de derecho que verian sus derechos mermados ante la
ineficiencia del sistema implementado.

[245)Ademas, debe tenerse en consideracién que las autorizaciones otorgadas por Sayce son
del tipo genérico, es decir, no se hace mencion expresa de obras concretas, sino que, por
el contrario, se le autoriza al usuario a hacer uso de su repertorio musical en general.

246)Al trasladar lo sefalado en los puntos precedentes a un ejemplo real concreto,
tendriamos, por ejemplo, que una persona que maneja un negocio de restaurante y que
para la ambientacion musical de su local utiliza una frecuencia de radio, tendria que
conocer anticipadamente las obras musicales que se van a comunicar en los diversos
ambientes de su local. Si rescatamos la légica de que las autorizaciones para la
explotacién de obras musicales deben ser previas y expresas; y, considerando que la
SGC debe acreditar legitimidad sobre cada una de esas obras, entonces la SGC tendria
que conocer por anticipado el listado de obras a ser comunicadas en un lugar para tener
la autorizacion, ello previamente a que dicho acto suceda, pues de otra forma, si el pago
se hiciera de forma posterior, estariamos hablando de una regularizaciéon, no de una
autorizacion como lo prevé la norma andina y las demas normas internacionales.

[247]Por todas las consideraciones expuestas concluimos que el articulo 239 del Coesc, no
fortalece el derecho protegido sino mas bien, genera trabas (en algunos casos
insalvables) para la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos conexos.

[248]En lo relativo al punto (b) referido a que solo se regulara en la legislacion nacional lo no
regulado comunitariamente, cabe precisar que Ecuador ha sustentado que el requisito
adicional no contraviene lo normado por la Decision 351, sino que agrega un requisito
adicional procesal que la complementa.

[249)Como se aprecia de los mismos argumentos esgrimidos por Ecuador, el articulo 239 del
Coesc estaria ‘complementando’ una norma que ya existe. El articulo 49 de la Decision
351 es bastante claro al senalar que la legitimidad activa de las SGC se obtiene en dos
casos particulares: el primero, en los términos que resulten de sus propios estatutos, y el
segundo, de los contratos que se celebren con entidades extranjeras, dejando a salvo
que ambos instrumentos juridicos seran los necesarios para ejercer -en toda clase de
procedimientos administrativos y judiciales- los derechos confiados a la administracion de
una SGC.

[250]En ese sentido, siendo que queda plenamente verificado que el articulo 49 de la Decision
351 deja textualmente establecidos los requisitos necesarios para que una SGC pueda
operar con legitimidad activa en procesos judiciales y administrativos, consideramos que
a través de la inclusion de la figura juridica de los ‘mandatos’ en el Coesc, lo que se
estaria buscando es la aplicacibn -en los casos que involucren intereses
correspondientes a las SGC- del principio general de representacion. En otras palabras,
de aplicarse este principio general, se estaria desnaturalizando la razén de la existencia
misma de las SGC pues se les estaria obligando a que estas funcionen como cualquier
caso normal de representacion en donde una persona que quiera cobrar por otra, exprese
a través de un poder o mandato su legitimacion para hacerlo, sin necesidad alguna de
que exista una gestion colectiva para dichos propositos.

251]Adicionalmente, debe tenerse en consideracion que la posibilidad de regulacion a través
de la normativa interna debe realizarse siempre y cuando dicha facultad del legislador no
contravenga principios, directrices o preceptos que puedan derivarse de la norma andina.
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252JEn el presente caso se advierte que la capacidad procesal adquirida a través de la
legitimidad activa otorgada a las SGC por el articulo 49 de la Decision 351, ha sido
vulnerada con la emision del articulo 239 del Coesc.

[253]Por lo expuesto, respecto del punto (b) consideramos que Ecuador al agregar un requisito
(mandatos) en la norma nacional, estd regulando algo que ya ha sido previamente
regulado por la norma andina y que dicha regulacién incumple lo establecido en la
Decision 351.

[254]Finalmente, el punto (c) esta referido a que la aplicacion del principio del complemento
indispensable debe darse tnicamente en casos excepcionales.

2s51La Real Academia Espafiola define a ‘excepcional’ como: (i) aquello que constituye
excepcion de la regla comun; vy, (ii) aquello que se aparta de lo ordinario, 0 que ocurre

68

rara vez™.

[256]Sobre la excepcionalidad podria tomarse en consideracion lo expresado por el Tribunal
en el sentido de que «(...) 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 serian legitimas aquellas complementarias que
resulten ser estrictamente necesarias para la ejecucion de la norma comunitaria vy,
por tanto, que favorezcan su aplicacion y que de ningun modo la entraben o desvirtien
...»%_[La letra negrita es afiadida]

[257]Si bien la excepcionalidad como tal no ha sido tratada expresamente en la jurisprudencia
andina, si la analizamos bajo la 6ptica de su definicion RAE y de algunos de los
pronunciamientos del Tribunal, esta debiera entenderse como una figura juridica que
aplica unicamente en aquellos casos en los cuales sea estrictamente necesario para la
ejecucidon de la norma comunitaria. El Tribunal establece también como requisito que el
principio de complemento indispensable se aplica en aquellos casos en los que la emisién
de nuevas normas procesales no entrabe o desvirtue la norma andina.

258]En sintesis, deben quedar substraidos de la competencia legislativa interna los asuntos
ya regulados por la legislacion comunitaria, considerando que la norma interna
unicamente debe darse en casos de excepcionalidad y sin contrariar la norma
comunitaria.

[259]Por todos los elementos expuestos, en lo referido al punto 1 se concluye que el principio
de complemento indispensable no es aplicable al caso en concreto.

260)Con relacién al segundo argumento: la reclamante sefiala que el Coesc anula la
institucion juridica de la legitimacién activa al imponer una carga imposible de cumplir a
las SGC, creemos importante rescatar ciertas consideraciones, las cuales pasamos a
exponer a continuacion.

[2611Se ha verificado que existe un consenso casi general que sefala que las SGC son
organizaciones, en su mayoria de derecho privado, que tienen por funcion la de

% http://dle.rae.es/?id=HBnIAAZ. Revisado el 20 de octubre de 2017.

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 11-IP-2010.
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representar a los titulares del derecho de autor o de los derechos conexos, segun
corresponda.

[262]Su existencia se encuentra justificada pues, en los tiempos que corren, la gestion
individual de los derechos de los titulares se ha vuelto, por decir lo menos, complicada y
onerosa. En ese contexto, las SGC aparecen como entidades que viabilizan la gestién de
formas que, al menos conceptualmente, resultan eficientes para todas las partes
intervinientes. Asi por ejemplo funciona para los titulares de derecho pues, a través de las
SGC, pueden percibir remuneraciones por la explotacién de sus creaciones que ellos por
su cuenta no podrian recaudar. De la misma forma, por el lado de los usuarios, reduce los
costos en los que tendrian que incurrir para la obtencion de las respectivas autorizaciones
o licencias, pues ya no deben ir en busca de cada uno de los autores, sino que pueden
obtener una licencia general en la SGC correspondiente. En sintesis, la existencia de las
SGC se debe a que la gestion personal se vuelve cada vez mas inviable y, a que, desde
el punto de vista econdmico, la gestién personal es claramente desventajosa.

263]De lo anterior se desprende que las sociedades de gestién colectiva son un vehiculo
mediante el cual los autores u otros titulares hacen valer los derechos que les confiere la
norma comunitaria. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la providencia
proferida en el marco del Proceso 22-IP-98 sefial6 lo siguiente: «(...) La filosofia de las
sociedades de gestion colectiva se deriva de la doctrina y de la ley comunitaria; de ellas
se desprenden sus atribuciones de administrar los derechos de los asociados segun sus
normas organicas, procurando los mejores beneficios para ellos, como los del fomento de
la produccion intelectual y el mejoramiento de la cultura. Por conducto de estas
entidades que se llamaran en adelante dentro de esta sentencia “Sociedades de
Gestion” pero que se conocen también como Sociedades de Administraciéon o
Sociedades de Percepcion o Asociaciones de Gestion, se realiza el ejercicio de los
derechos patrimoniales de autor y de los derechos conexos. Dicese que “en un
sentido lato, siempre que haya una actuacién conjunta de un grupo de autores o de
titulares de derecho de autor o conexos podria decirse que se estd en presencia de esta
actividad” como una forma de actuar “en interés de una pluralidad de autores o
titulares de derechos”, que se efectiia “por un tercero, persona natural o juridica al
que cada uno de estos le haya otorgado los oportunos poderes de representacion -
gestion colectiva- por ‘agentes’»’. [La letra negrita es afiadidal.

264]Afade el Tribunal que la existencia y prevision en la norma andina de las sociedades de
gestidn colectiva, responde a necesidades concretas para el correcto ejercicio de los
derechos de autor por parte de los autores, intérpretes o ejecutantes. Asi, refiere lo
siguiente: «En la sociedad de gestion la relacion juridica entre ésta y sus miembros o
asociados puede ser la del mandato con representacion para la administracion de los
derechos de autores, artistas o productores, el cual puede ser voluntario o por imperio de
la ley. Consideran los tratadistas que la relacién entre la asociacién y sus miembros
se asimila a una concesioén o a una “cesion fiduciaria” con respecto a los derechos
patrimoniales que ceda». [La letra negrita es afiadida].

[265]Dicho esto, si se tiene por valido el sistema juridico en el cual una SGC tenga que
acreditar ser mandatario, representante o apoderado de cada uno de sus representados
con el fin de mantener la seguridad juridica de las partes involucradas en un
procedimiento administrativo o judicial (como fuera mencionado por Ecuador), estariamos
frente a un sistema legal incongruente que desvirtua la existencia misma de las SGC y su
naturaleza juridica, pues se estaria anulando la legitimidad especial que protege a las
SGC.

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial 22-1P-1998.
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266]La no admision de la presuncion de legitimidad contenida en el articulo 49 de la Decision
351 implicaria que las SGC tuvieran que presentar todas y cada una de las
autorizaciones de cada una de las obras de los autores en cada accion —judicial o
administrativa- a iniciarse. Ello, tal como se ha mencionado previamente, produciria altos
costos para la interposicion de acciones legales y dilataciones en los tiempos del proceso
(violando los principios de economia procesal que deben regir a los procedimientos), ello
sin contar que dicho esquema podria, eventualmente, favorecer los intereses de los
infractores al existir procesos largos y onerosos que desincentivan la proteccion de los
derechos de autor o derechos conexos.

[267]1Como fuera expresado por Emilia Aragén «(...) solo desde esta concepcién auxiliar, pero
fundamental, se justifican las especificidades del régimen juridico al que se someten
estas sociedades, con sus privilegios y sus cargas y controles por las autoridades
administrativas»’".

268]No obstante lo sefialado, consideramos importante mencionar que la legitimacion activa
otorgada a las SGC se da en virtud a una afirmacion juris tantum la cual deja a salvo el
derecho de los usuarios a presentar prueba en contrario. Ademas, las SGC si deben
probar su legitimidad a través de sus estatutos o de los contratos de representacion
reciproca celebrados con las entidades de SGC extranjeras’?, de acuerdo a lo sefialado
en el articulo 49 de la Decisién 351. Dicho en otras palabras, las SGC no se encuentran
eximidas de probar su legitimidad, sino que esta tiene que hacerse en el marco de lo
contemplado en la norma andina.

269)En conclusién, luego de analizados los argumentos vertidos en el presente
procedimiento por ambas partes, esta Secretaria General concluye que la Republica de
Ecuador ha incurrido en incumplimiento del articulo 49 de la Decision 351 al incluir en el
articulo 239 del Coesc un requisito adicional de mandatos que va en contra de lo
estipulado en la normatividad andina.

2.1.6. El alegado incumplimiento del articulo 45.j de la Decisiéon 351

[270]El eje principal del reclamo en este punto es el articulo 246 del Coesc. El reclamante
asegura que dicha disposicion incumple con el articulo 45.j de la Decision 351. Para un
mejor entendimiento procederemos a reproducir, a continuacién, ambos articulos.

[271]El articulo 246 del Coesc prescribe lo siguiente:

Articulo 246.- De la asignacion de gastos administrativos de las sociedades
de gestion colectiva. - La Asamblea General estara obligada a establecer
anualmente el porcentaje destinado a gastos administrativos y gastos de
gestiébn, que sumados no podra superar el treinta por ciento de la
recaudacion total. Un porcentaje no mayor al diez por ciento de lo
recaudado debera ser invertido en proyectos de formacion y/o de fomento
de la actividad creativa de los socios, que deberan ser aprobados por la
Asamblea General de la entidad de gestion. El porcentaje que se destine a
beneficios asistenciales y previsionales no podra ser mayor al diez ni

™ Las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual. Documento preparado para la OMPI por la Sra.
Emilia Aragén en el marco del ‘Tercer seminario regional sobre propiedad intelectual para jueces y fiscales de América
Latina’.

™Para el caso especifico de los autores extranjeros, la presuncion de legitimidad —tal y como se encuentra redactada en la
norma andina- aplica mediante la demostracién de la existencia de un contrato de representacién reciproca entre la SGC
nacional y la SGC del pais del autor, sin necesidad de que se presente un mandato expreso que la autorice como tal.
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menor al cinco por ciento de lo recaudado, conforme lo establezca la
Asamblea General. En el caso de que los socios sean personas juridicas,
tales valores deberan sumarse al porcentaje de fomento de la actividad
creativa. Excepcionalmente, previo dictamen del comité de monitoreo y
autorizacién de la autoridad nacional competente en materia de derechos
intelectuales, el porcentaje correspondiente a gastos administrativos vy
gastos de gestion podra ser de hasta el treinta y cinco por ciento, en
disminucién del monto destinado al fomento de actividades creativas de los
socios. Cuando el porcentaje de gastos administrativos y gastos de gestién
sea inferior al treinta por ciento de recaudacion total, el remanente se
sumara al porcentaje de distribucion. Al menos el cincuenta por ciento de
la recaudacion total, debera distribuirse obligatoriamente en forma
equitativa entre los diversos titulares de derechos, en forma proporcional a
la explotacién real de las obras, interpretaciones o ejecuciones, emisiones
o fonogramas, segun el caso.

Para el caso de sociedades de gestidon colectiva que se conformen a partir
de la expedicion de este Codigo, al porcentaje de los gastos
administrativos y gastos de gestion, durante los tres primeros afios, podran
sumarse el porcentaje de beneficios asistenciales y previsionales y el
porcentaje destinado a proyectos de fomento de la actividad creativa.

272)El articulo 45.j de la Decision 351 dispone:

Articulo 45.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se
concedera en cumplimiento de los siguientes requisitos:

(...) j) Que se obliguen, salvo autorizacién expresa de la Asamblea
General, a que las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines
distintos al de cubrir los gastos efectivos de administracion de los derechos
respectivos y distribuir el importe restante de las remuneraciones, una vez
deducidos esos gastos;

[273]Habiéndose indicado anteriormente los argumentos de ambas partes, a continuacion se
evaluara si el articulo 246 del Coesc contraviene el articulo 45.j de la Decision 351.

[274]La reclamante sustenta sus argumentos en dos puntos, los cuales seran analizados en el
presente Dictamen. Dichos argumentos son: (i) el articulo 246 del Coesc anula facultades
de la Asamblea General consagradas en la Decision; y, (ii) que el Coesc obliga a las SGC
a destinar un porcentaje a fines diferentes a los determinados por la Decision 351.

275]A fin de determinar la existencia de un posible incumplimiento de la norma andina en lo
referido a la incorrecta aplicacion del articulo 45.j de la Decision 351, se revisaran las
principales obligaciones y funciones de las SGC, analizandolas, esencialmente, desde la
perspectiva de la proteccién del titular de derechos.

[276]0Obligaciones de las SGC: las SGC debidamente autorizadas deben cumplir diversas
obligaciones vinculadas a su propia finalidad. En el marco normativo andino, las
obligaciones de las SGC se encuentran listadas en el articulo 45 de la Decisién 351, las
mismas que pueden ser analizadas desde tres perspectivas complementarias: (i)
obligaciones frente a los usuarios’; (ii) obligaciones frente a la administracién publica; y,
(iii) obligaciones frente a los titulares de los derechos.

® Entiéndase ‘usuario’ como aquél que explota principal o secundariamente las obras o prestaciones protegidas por los
derechos de autor o por los derechos conexos, dentro de su actividad principal.
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[277]Las principales obligaciones de las sociedades de gestion colectiva frente a los usuarios
estan informadas por el principio de facilitar a los usuarios la explotacion de obras y
prestaciones protegidas en condiciones de seguridad”™.

[278]En el caso especifico de la norma andina la l6égica aplicada no es distinta. Por ejemplo, el
articulo 45.h prevé la obligacion de las SGC de publicar, cuando menos anualmente en
un medio de amplia circulacién nacional, las tarifas generales por el uso de los derechos
que representan. Dicha divulgacion responde a la necesidad de dar publicidad y
transparencia a la informacién que pudiera resultar relevante para los usuarios de obras y
prestaciones protegidas por derechos de autor o derechos conexos.

[279]Las obligaciones de las SGC frente a la administracién publica son las referidas a la
formacion misma de las SGC. Asi, por ejemplo, la norma andina requiere que las SGC se
constituyan de conformidad con las leyes que rigen estas sociedades en cada uno de los
Paises Miembros (45.a), que las mismas tengan como objeto social la gestion del
derecho de autor o derechos conexos (45.b) y que cumplan con los demas requisitos
establecidos en las legislaciones internas de los Paises Miembros (45.1).

[280]De otra parte, la principal obligacion de las SGC frente a los titulares de derechos es la de
administrar los derechos que estos le hayan conferido a la sociedad. En el marco andino,
esta obligacion se encuentra recogida en articulo 45.c de la Decision 351, el mismo que
sefala que las SGC se encuentran obligadas a aceptar la administracion del derecho de
autor o derechos conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines.

281]La siguiente obligacién frente a los titulares de derechos, una vez aceptada la
administracion, es la de recaudar y repartir entre sus socios las cantidades obtenidas con
motivo de las autorizaciones, licencias y utilizaciones realizadas por los usuarios.

[282]Sobre la reparticion, la norma andina exige dos presupuestos para su cumplimiento. El
primero referido a que el reparto debera hacerse garantizando una distribucion equitativa
entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la utilizacion real de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun sea el caso’’. El segundo,
referido a que las SGC se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General,
a que las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los
gastos efectivos de administracién de los derechos respectivos y distribuir el importe
resultante de las remuneraciones, una vez deducidos esos gastos’®.

[283]Resulta importante mencionar que estas no son las unicas obligaciones dispuestas en la
Decision 351 relativas a las SGC. Existen, por ejemplo, otras relacionadas al derecho de
informacion y transparencia tales como: (i) la obligacién de remitir a sus miembros
informacion periédica, completa y detallada, sobre todas las actividades que puedan
interesar al ejercicio de sus derechos’”; (ii) la obligacion de publicar su balance general y
estados financieros’®; y, (iii) la obligacién de tener un reglamento de socios, tarifas y
distribucion’, entre otras.

™ Véase: Las entidades de gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual. Documento preparado para la OMPI por
Emilia Aragon para el evento denominado ‘Tercer seminario regional sobre propiedad intelectual para jueces y fiscales de
América Latina’ realizado el 20 de octubre de 2004 (pagina 13).

7 Articulo 45.e de la Decisién 351.

" Articulo 45.j de la Decision 351.

" Articulo 45.i de la Decision 351.

’® Articulo 45.h de la Decisién 351.

™ Articulo 45.g de la Decision 351.
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[284]En el caso en concreto, en lo referido al primer punto de la reclamante, de un analisis
al articulo 246 se desprende que: (i) la Asamblea General es la obligada a establecer
anualmente el porcentaje destinado a gastos administrativos y gastos de gestidon, que
sumados no podran exceder del 30% de la recaudacion total; (ii) previa aprobacion de la
Asamblea General, un porcentaje no mayor al 10% de lo recaudado debera ser invertido
en proyectos de formacion y/o de fomento de la actividad creativa de los socios; (iii) el
porcentaje destinado a beneficios asistenciales y previsionales no podra ser mayor al
10% ni menor al 5% de lo recaudado, conforme lo establezca la Asamblea General; y (iv)
que las sociedades de gestion colectiva -que se conformen a partir de la expedicién del
Coesc-, configuran un caso con tratamiento especial en lo relativo a la distribucion de los
gastos durante los tres primeros afios.

[2851Como se aprecia, el articulo 246 del Coesc contempla, de manera expresa, la obligacion
de la Asamblea General de establecer el destino de los gastos administrativos, gastos de
gestion, proyectos de formacion y/o de fomento de la actividad creativa de los socios y
beneficios asistenciales y provisionales. Ello permite evidenciar, con claridad, que la
afirmacion realizada por Sayce respecto a que el articulo 246 del Coesc anularia las
facultades de la Asamblea General consagradas en la Decision resulta imprecisa, pues
es evidente que deja a criterio de esta, es decir, de la Asamblea General, la
determinacion de los gastos a realizarse, regulando unicamente los porcentajes maximos
(y en algunos casos los minimos) de los gastos a efectuarse.

[286]Sobre la determinacion de dichos porcentajes, el articulo 45.e de la Decision 351 sefala
lo siguiente:

Articulo 45.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se
concedera en cumplimiento de los siguientes requisitos:

(...) ) Que las normas de reparto, una vez deducidos los gastos
administrativos hasta por el porcentaje maximo previsto en las
disposiciones legales o estatutarias, garanticen una distribucion
equitativa entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la
utilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o
fonogramas, segun el caso; [La letra negrita es afadidal.

[287]1Como se aprecia, el articulo 45.e de la Decision 351 acoge expresamente la facultad de
determinar, a través de disposiciones legales o estatutarias, los porcentajes maximos de
reparto con la sola salvedad de que se garantice una distribucion equitativa entre los
titulares de derechos, y de que esta se dé en forma proporcional a la utilizacién real de
las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun sea el caso.

288]De lo expuesto, se verifica que la Republica de Ecuador ha obrado en armonia a la
normatividad andina, pues si bien se han determinado a través del articulo 246 del Coesc
los montos maximos de gastos a ejecutar, también se ha cumplido con dejar a salvo -en
cada caso- las facultades de la Asamblea General para ejecutar con su aprobacion, los
gastos correspondientes a las SGC.

289]Funciones de las SGC: Las sociedades de gestion colectiva tienen como funcion
primordial la de gestionar los derechos de los titulares a los cuales representan. Por ello,
tal y como lo senala Emilia Aragéon «(...) en muchos paises, ademas de obligar a las
mismas a gestionar los derechos de propiedad intelectual que se les encomienden, la ley
impone a dichas entidades determinadas funciones formativas, promocionales y, en
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algunos casos, asistenciales de sus socios, obligandolas a destinar determinadas
cantidades de la recaudacion a la consecucién de dichos fines»®.

[290]A partir de lo afirmado por la precitada autora se entiende que las SGC también pueden
perseguir funciones sociales, de promocion cultural, y de defensa y promocién de los
derechos de autor y derechos conexos. Las funciones sociales deben ser entendidas
como aquellas que sirven para prestar servicios de asistencia social a los titulares de
derecho. Las funciones de promocion cultural por su parte, se encuentran referidas al
desarrollo de actividades que coadyuven a una mayor difusion de las actividades
realizadas por los socios y, finalmente, las funciones de promocién y defensa del derecho
de autor y los derechos conexos contribuyen a promover y defender en todas las
instancias y ante la sociedad, los derechos de autor y derechos conexos en su contexto
general. Si bien es cierto esta ultima funcion no es recogida en las distintas legislaciones,
resulta evidente que se trata de una funciéon de trascendencia social que dignifica la
actividad creadora.

291]En el segundo punto la reclamante Sayce manifiesta que el destinar los montos
recaudados a proyectos de formacion y/o fomento de la actividad creativa de los socios
son fines ajenos a las entidades de gestidn colectiva. Refiere ademas que «(...) el
destinar ese porcentaje a fines que no son los que corresponden a la naturaleza de las
entidades de gestidon, definitivamente representa una importante disminucién de tal
porcentaje en el gasto administrativo y en la distribucion de regalias a los socios»®’.

[292]Sobre los gastos para fines sociales y culturales, Ricardo Antequera Parilli, en su articulo
Entidades de gestiéon colectiva. Limite de gastos administrativos. Gastos para fines
sociales y culturales, explicod lo siguiente: «(...) los fines sociales son aquellos que se
dirigen, por ejemplo, a los programas de asistencia médico-asistencial, auxilio en caso de
emergencias, pensiones o jubilaciones, etc., lo que redunda a favor, precisamente, de los
autores o artistas mas necesitados. Y por lo que se refiere a los fines culturales,
propenden a la difusion de las obras, interpretaciones o producciones
fundamentalmente nacionales, cuya mayor explotaciéon redunda, a su vez, en mas
ingresos para los titulares de los respectivos derechos. Precisamente, por esas
razones, el porcentaje adicional para fines sociales y culturales figura en los contratos de
representacion reciproca que celebran las entidades miembros de la Confederacion
Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC), cuya clausula al
respecto sefala que “cuando no realice cobros suplementarios con el fin de mejorar las
pensiones de sus socios, los fondos de asistencia o de previsién, o para el fomento de las
artes nacionales o a favor de cualesquiera fondos con propésitos similares, cada una de
las Sociedades estara facultada para deducir de las sumas cobradas por ella, a nombre
de la otra Sociedad contratante, un maximo del 10% que sera destinado a los fines
anteriormente indicados”. Si dicha deduccion no fuera en beneficio de los titulares de
derechos, esa clausula no existiria. De esa manera, la manera de interpretar la forma
de calcular el deducible para esos fines lo que debe tomarse en cuenta es la
consecucion de sus objetivos y justificacion»®. [La letra negrita es afiadidal.

[293]Sobre lo expuesto, aun cuando se considere que los fines sociales y las actividades
culturales y/o de promocién cultural no son funciones obligatorias de las SGC, nada obsta
para que las legislaciones nacionales puedan agregarlas en su marco normativo

® | as entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual. Documento preparado para la OMPI por Emilia
Aragén para el evento denominado ‘Tercer seminario regional sobre propiedad intelectual para jueces y fiscales de América
Latina’ realizado el 20 de octubre de 2004 (pagina 9).

® Pagina 21 del escrito de Sayce presentado el 7 de junio de 2017.

® Seleccion y disposicion de las materias y comentarios por Ricardo Antequera para el Centro Regional para el fomento del
Libro en América Latina y el Caribe — Cerlalc, afio 2009.



GACETA OFICIAL @ 27/10/2017 62 de 71

introduciendo una deduccién de las regalias recaudadas. Dicho monto no deberia
superar, a decir de la Cisac, el 10 % de los ingresos netos®.

[294]En sentido similar se ha pronunciado el Tribunal de Justicia Andino cuando refiere lo
siguiente: «(...) cabe advertir que, si bien ciertas legislaciones contemplan como funcién
adicional a las sefaladas, una funcién de promocion cultural y de la creacion, no
corresponde a la naturaleza y rol de las sociedades de gestion colectiva de derechos de
autor y derechos conexos proteger o conservar todo el acervo autoral — o de derechos
conexos- nacional, sino Unicamente el de sus asociados, en conformidad con sus
estatutos y con la posibilidad del ejercicio del derecho de retiro de la respectiva
asociacion»®'.

295]En el caso especifico de la normatividad andina se verifica que el Capitulo Xl referido a la
gestion colectiva (articulos del 43 al 50), no hace una mencién expresa a las funciones
sociales, culturales y/o de promocion de las SGC. No obstante ello, tampoco determina
explicitamente prohibicién alguna que impida la realizacién de las mismas. Incluso podria
sefialarse que existen matices dentro de la norma que permiten determinar que las
funciones sociales, culturales y/o de promocién, estan enmarcadas —aunque de manera
tangencial- dentro de las funciones de las SGC.

[296]Por ejemplo, el literal i) del articulo 45, sefiala que las SGC estan obligadas a «(...) remitir
a sus miembros, informacion periédica, completa y detallada sobre todas las actividades
de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus derechos». Si bien no existe una
disposicién explicita que obligue a las SGC a la realizacién de actividades sociales o
culturales, queda claro que traza la obligacion respecto a que, en caso existan, sean
debidamente informadas.

2971Asimismo, debe considerarse que el articulo 45.1 de la Decision 351% deja abierta la

posibilidad de que las legislaciones internas de los Paises Miembros establezcan otros

requisitos.

298]E| Tribunal de Justicia Andino ha interpretado el articulo 45.j de la siguiente manera: «(...)
se entiende que las remuneraciones percibidas por las sociedades de gestidén colectiva
pueden destinarse a fines distintos al de cubrir los gastos efectivos de administracion,
siempre y cuando se cuente con la debida autorizacién expresa de la Asamblea General
y permitan una gestion mas eficiente, sobre todo desde el punto de vista econémico, de
los derechos administrados, sin discriminacion, en conformidad con la naturaleza y los
fines de la correspondiente sociedad de gestion colectiva»®®.

[299]Sayce, en los articulos 8 y 53 de sus estatutos, incorporan el destino de fondos para
beneficios sociales y de fomento de la actividad creativa de sus socios. Asi, el articulo 8,
sobre beneficios y bienes sociales, menciona:

CAPITULO 1l

DE LOS BENEFICIOS, BIENES SOCIALES Y PATRIMONIO

Articulo 8.- De los beneficios y Bienes Sociales

La SAYCE debera presentar programas de beneficio social y
culturales aprobados por el Consejo Directivo.

® Cabe precisar que la Sayce es miembro de la Cisac, tal y como se puede apreciar en el siguiente link:

file:///D:/Downloads/CISAC+Membership+-+Jan+2015_ES.pdf. Tomado el dia 17 de octubre de 2017.

® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion prejudicial 281-1P-2015.

® Articulo 45.- La autorizacién a que se refiere el articulo anterior, se concedera en cumplimiento de los siguientes
requisitos: (...) I) Que cumplan con los demas requisitos establecidos en las legislaciones internas de los Paises Miembros.

® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion prejudicial 281-1P-2015.
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Distribuir oportuna e inmediatamente los derechos patrimoniales a sus
socios que han confiado la administracion del repertorio autoral. [La
letra negrita es afadida].

[300]Por su parte, el articulo 53 del referido estatuto explica, sobre el fondo social y cultural, lo
siguiente:

CAPITULO XX

DEL FONDO SOCIAL Y CULTURAL

Articulo 53.- El fondo social y cultural podra ser destinado Unicamente
al servicio de asistencia social y cultural de los socios de Sayce o de la
propia Entidad.

La Sayce formara su fondo social y cultural con:

Las donaciones que se hicieran a la sociedad a cualquier titulo.

El 10 % total de la distribucion.

El 10% retenido en el pago de seguros de vida.

El remanente que produce la emision de credenciales para socios; vy,
La autogestion a través de servicios o actos que se brinden. [La letra
negrita es afiadidal.

Bo1]Considerando lo establecido en dichos estatutos, se identifica que Sayce prevé la
existencia de un fondo social y cultural destinado a servicios de asistencia social y cultural
de sus socios, respectivamente, y cuyo fondo sera financiado, entre otros, con el 10%
total de la distribucién.

3o2lLa Republica de Ecuador presentd la prueba denominada Tabla 2: Distribucion de las
recaudaciones realizada por la Sociedad General de Autores y Compositores
Ecuatorianos — Sayce. Periodo 2012-2016%", grafico que permite verificar que Sayce,
desde el ano 2012 ha destinado fondos para cubrir temas sociales y culturales.

Aiio 2012 Aiio 2013 Airo 2014 Aiio 2015 Aiio 2016
Fondo Valor % | Valor % | Valor % | Valor % | Valor %
social y|146.335,7 185.753,6 152.767,9 253.516,9 287.797,6
cultural 4 6 |1 715 48 6|2 8

Extraido de ‘Tabla 2: Distribucidn de las recaudaciones realizada por la Sociedad General de Autores y
Compositores Ecuatorianos — Sayce. Periodo 2012-2016’

303]De lo analizado se puede concluir que los proyectos de formacion y de fomento de la
actividad creativa de los socios, a los cuales se hace referencia en el articulo 246 del
Coesc, no responden a un fin ajeno a las entidades de gestion colectiva como lo ha
sefalado Sayce, sino que, por el contrario, constituye una practica comun repetida en
diversas legislaciones internacionales. Debe entenderse que los fines culturales buscan
promover el repertorio nacional de las obras encomendadas para su gestion,
complementando asi los fines perseguidos por las sociedades de gestion colectiva en
busqueda de una mayor y mejor relacion con sus asociados.

[304]En conclusién y luego del andlisis realizado, es criterio de esta Secretaria General que
la disposicién contenida en el articulo 246 del Coesc, no contraviene lo previsto en el
articulo 45 de la Decision 351. Esa disposicion del Coesc constituye un desarrollo
normativo interno del Pais Miembro que complementa validamente las disposiciones

¥ pPagina 57 del escrito de contestacion de Republica de Ecuador presentado el 3 de octubre de 2017.
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marco de la Decisién 351 en materia de gestién colectiva, en particular los apartados e) y
j) de su articulo 45.

2.1.7. El alegado incumplimiento del articulo 54 de la Decisiéon 351

305]El eje principal del reclamo en este punto es el articulo 573 del Coesc. El reclamante
asegura que dicha disposicion incumple con el articulo 54 de la Decision 351.

Boe]El articulo 573 del Coesc refiere:

Articulo 573.- El organizador de un espectaculo publico donde se vaya a
realizar comunicacion publica de obras o prestaciones protegidas por
Derecho de Autor, debera obtener la autorizacién o licencia por parte de
los titulares de derechos o sus representantes.

Conforme el reglamento correspondiente, para el otorgamiento de tal
autorizacién o licencia las partes deberan realizar un intercambio de
informacién, en especial a lo relativo a las posibles obras comunicadas,
con el fin de determinar la administracion y vigencia de los derechos. No
sera necesaria la autorizacion para eventos cuando:

La comunicacién publica de obras no sea significativa en relacion al
numero de asistentes, valor de entrada, gastos de organizacion, valor
fijado con los intérpretes y ejecutantes o cualquier informacién de la que se
pueda determinar con claridad el tamafo del evento;

El titular sea el organizador del evento y se interpreten solamente obras
cuyos derechos le pertenezcan; vy,

Cuando el titular no sea socio de ninguna sociedad de gestion de derechos
de autor.

La autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales,
podra realizar las diligencias preparatorias establecidas en el Cddigo
Organico General de Procesos, en lo que fuere aplicable, para verificar:

La transparencia y veracidad de la informacién presentada por el
organizador, el titular de derechos o representante; vy,

La existencia de la autorizacién por parte del titular de los derechos o
representante.

[307]El articulo 54 de la Decision 351dispone lo siguiente:

Articulo 54.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podra
autorizar la utilizacién de una obra, interpretacion, produccion fonografica o
emisién de radiodifusién o prestar su apoyo para su utilizacién, si el
usuario no cuenta con la autorizacion expresa previa del titular del derecho
o de su representante. En caso de incumplimiento sera solidariamente
responsable.

3og]Habiendo indicado anteriormente los argumentos de ambas partes, a continuacion se
evaluara si el articulo 573 del Coesc contraviene el articulo 54 de la Decision 351.

309]De lo manifestado por Sayce se aprecia que sus argumentos versan principalmente sobre
dos puntos, a saber: (i) que el Coesc elimina la autorizacién previa de los autores o
titulares de derechos frente al uso de sus obras y producciones pues consagra la
posibilidad de hacer reclamos posteriores, convirtiéndose asi es una obligacién ex post; vy,
(i) que el Coesc incorpora dos procesos que hacen imposible la autorizacion previa: el de
intercambio de informacion y las diligencias preparatorias.



GACETA OFICIAL @ 27/10/2017 65 de 71

310)]Sobre el primer punto materia de analisis, referido a la autorizacion previa de los
autores o titulares de derechos, corresponde mencionar lo siguiente:

311]Por el solo hecho de la creacidn perceptible de una obra, los autores adquieren derechos
de caracter moral y patrimonial sobre su creacién. El derecho patrimonial es un derecho
exclusivo que faculta al titular a decidir la forma y condiciones de explotacion de su obra.
En ese sentido, cuando una persona —distinta al autor o al titular del derecho- desea
realizar un acto de utilizacion de la obra, sea mediante la reproduccién, comunicacién
publica, distribucion, transformacion, o cualquier otra forma de explotacion, debe obtener
la autorizacion previa y expresa del titular correspondiente, pues es este el Unico
legitimado, en ejercicio de sus derechos, para realizar, autorizar o prohibir: (i) la
reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento; (ii) la comunicacién publica
de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos
o las imagenes; (iii) la distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler; (iv) la importacion al territorio de cualquier Pais Miembro
de copias hechas sin autorizacién del titular del derecho; y, (v) la traduccién, adaptacion,
arreglo u otra transformacion de la obra, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 13 de la
Decisién Andina 351.

[312]Si bien el articulo 13 de la Decision Andina 351 nos introduce a la esfera conceptual de la
autorizacién del autor o del titular de derechos, el concepto especifico de ‘autorizacion
previa’ recién aparece como tal en el articulo 54 de la Decisién 351.

[313]Sobre este punto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha manifestado en el
proceso 165-1P-2004, en respaldo a la posicién adoptada en la norma comunitaria, que
«(...) la exclusividad en el ejercicio de los derechos citados significa también que no se
puede autorizar la utilizacion de una obra, o prestar apoyo para su utilizacién, so
pena de incurrir en responsabilidad solidaria, si el usuario no cuenta con la
autorizacion previa y expresa del titular del derecho o de su representante» [La letra
negrita es afadida].

[314]En el mismo orden de ideas se manifiesta el referido Tribunal en el proceso 119-IP-2010
cuando expresa que: «(...) salvo excepciones expresamente consagradas, la
explotacién sin autorizacion previa y expresa constituiria una infraccién a los
derechos de autor y daria lugar a tramites administrativos e interposicion de
acciones judiciales para el cese de la actividad ilicita y la busqueda de una
reparacion. Es mas que légico, que el titular de los derechos de autor esté interesado en
autorizar la utilizacion y acordar los términos de la misma» [La letra negrita es afiadida].

315]Como se aprecia, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha declarado, a través
de diversos pronunciamientos, la necesidad de la existencia de una autorizacién previa
que, de no tenerla, determinara la ilicitud de la explotacion de una obra. Estas
interpretaciones realizadas por el Tribunal Andino mantienen consonancia con la
proteccién otorgada por el manto de exclusividad con que se cubre a los derechos
patrimoniales en la norma andina, impidiendo que se explote el objeto protegido sin que
el titular del derecho lo autorice.

316]Dicho esto, corresponde analizar si el articulo 573 del Coesc prescinde, tal como lo ha
manifestado Sayce, de la autorizacion previa del autor o del titular, para lo cual es
necesario hacer tres precisiones relevantes. La primera referida a que la norma restringe
su aplicacién a la esfera de uno de los derechos patrimoniales, esto es, el de
comunicacion publica. La segunda referida a que -si bien no se menciona expresamente
la necesidad de contar con una autorizacion ‘previa’ a los actos de comunicacion publica-
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el inicio de la disposicion refiere a la hipotesis: «(...) El organizador de un espectaculo
publico donde se vaya a realizar comunicacion publica de obras o prestaciones
protegidas por derecho de autor, debera obtener la autorizacion o licencia por parte de los
titulares de derechos o sus representantes». Finalmente, la tercera referida a que el
segundo parrafo del articulo 573 hace mencion al ‘reglamento correspondiente’, el cual se
entiende, contiene mayor detalle del procedimiento a seguir para el otorgamiento de una
autorizacion o licencia.

[317]Sobre este ultimo punto se ha pronunciado la Republica de Ecuador en su escrito de
contestacion manifestando que el caracter previo de la autorizacion ha sido reconocido
expresamente en el articulo 2 del Reglamento sobre autorizaciones para la comunicacion
publica de obras o presentaciones protegidas por derecho de autor y regulacién de la
tutela administrativa (entiéndase ‘reglamento correspondiente’), expedido mediante
Decreto N° 1381 del 3 de mayo de 2017.

[318]A saber, el articulo 2 del referido Reglamento dispone:

Articulo 2.- Autorizacion para espectaculos publicos

El organizador de un espectaculo publico, en el que se vaya a realizar
comunicacion publica de obras protegidas por Derecho de Autor, previo a
la realizacion del espectaculo publico, debera obtener la autorizaciéon
o licencia por parte de los titulares de derechos o de su
representante.

La autorizacion se conferira de conformidad con el procedimiento previsto
en los articulos siguientes. [La letra negrita es afiadidal.

319)Como se aprecia, este articulo dispone que el organizador de un espectaculo publico, en
el que se vayan a realizar actos de comunicacién publica de obras protegidas por
derecho de autor, debera, previamente a la realizacion de este espectaculo, obtener la
autorizacién o licencia por parte de los titulares de derechos o de su representante. En
ese sentido, aun cuando el articulo 573 del Coesc no menciona expresamente que la
autorizacion deba otorgarse de manera previa, si realizamos una interpretacion
sistematica®® de este articulo junto con el articulo 2 del Reglamento y los articulos 13 y 54
de la Decisién Andina 351, queda claro que se cumple con el objeto y finalidad de la
norma comunitaria en el sentido de que para el uso de una obra es necesario obtener, de
forma previa, la autorizacién del autor o del titular del derecho.

320]En lo referido a los requisitos previos para el otorgamiento de la autorizacién de
espectaculos publicos por parte de la Direccion de Control y Orden Publico Intendencias
Generales de Policia a favor de los organizadores, se verifica que debe realizarse un
pago a las SGC, cuando sea aplicable, cuya presentacion, de conformidad con el
Reglamento para la Intervencién de las Intendentas y los Intendentes Generales de
Policia y de las Comisarias y los Comisarios Nacionales de Policia del pais, debe
efectuarse hasta treinta dias antes de iniciada la venta de boletos o, en el caso de
eventos gratuitos, hasta veinte dias antes del dia del evento.

321]El articulo 25.7 del referido reglamento, en lo relativo a los requisitos necesarios para el
otorgamiento del permiso para espectaculos publicos, requiere explicitamente la
autorizaciéon de Sayce. Dicho requisito se entiende de caracter ‘previo’ pues el articulo 25
sefala expresamente: «(...) los requisitos previos para el permiso se deberan presentar

® La interpretacion sistematica parte del principio filoséfico de que el derecho es parte de un sistema y, por tanto, la
aplicabilidad de la norma se debera analizar basada en el sistema al cual pertenece. Para conocer el sentido de una norma
se debe indagar en aquellas otras que conforman la unidad normativa. Este sistema es conocido también como la légica
sistematica.
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hasta 30 dias antes de iniciada la venta de boletos o, en el caso de eventos gratuitos,
hasta 20 dias antes del dia del evento» [La letra negrita es afladidal.

3221Conforme se desprende del analisis realizado, el articulo 573 del Coesc no elimina la
necesidad de obtener una autorizacién previa de los autores o titulares de derechos por el
uso de sus obras y, por tanto, en lo relativo a este extremo, no se vulnera el articulo 54 de
la Decisién Andina 351. Asimismo, queda claro que Ecuador cumple con ese articulo 54 a
través de la aplicacion sistémica de su ordenamiento legal vigente, que comprende tanto
la Decision 351 -norma de aplicacion directa- como su norma reglamentaria.

[3231Sobre el segundo punto, referido a si los procesos de intercambio de informacion y las
diligencias preparatorias hacen imposible la autorizacion previa, se aprecia:

324]De una lectura desagregada al articulo 573 del COESC se tiene lo siguiente: (i) el
organizador de un espectaculo publico donde se vaya a realizar comunicacion publica de
obras o prestaciones protegidas debera obtener la autorizacion del titular o sus
representantes; (ii) el reglamento correspondiente indicara el tramite a seguir para el
otorgamiento de dicha autorizacion; (iii) las partes deberan realizar un intercambio de
informacioén especialmente en lo relativo a las posibles obras comunicadas; (iv) se
establece un listado de limitaciones respecto de los cuales no es necesaria la
autorizacién del autor o de su representante; (v) la autoridad nacional podra realizar
diligencias preparatorias para verificar la informacion presentada por las partes y la
existencia de la autorizacion por parte del titular de los derechos®.

[325]Sobre el procedimiento de intercambio de informacion, el articulo 573 del Coesc
establece que, conforme el reglamento correspondiente, para el otorgamiento de una
autorizacién o licencia, las partes deberan realizar un intercambio de informacién, en
especial a lo relativo a las posibles obras comunicadas, con el fin de determinar la
administracion y vigencia de los derechos.

326]El Reglamento sobre autorizaciones para la comunicacién publica de obras o
presentaciones protegidas por derecho de autor y regulacion de la tutela administrativa (al
cual hace alusion el articulo 573 del Coesc) dispone, sobre el procedimiento de
intercambio de informacién, lo siguiente:

Articulo 3.- Intercambio de informacion
El organizador del espectaculo publico y el titular del derecho de autor o su
representante, deberan intercambiar al menos la siguiente informacion:

Por parte organizador:

a) Las obras que posiblemente seran comunicadas publicamente en el
espectaculo, vy,

b) La taquilla puesta a la venta.

Por parte del titular o su representante:

a) La titularidad sobre las obras que posiblemente seran comunicadas
publicamente en el espectaculo la acreditacibn de su
representacion, y,

b) la administracion y vigencia de los derechos de autor sobre las
obras que posiblemente seran comunicadas;

# A efectos del presente dictamen no se analizara el punto (iv) pues este no ha sido cuestionado por Sayce en su escrito
de reclamacion.
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La informacién intercambiada debera ser tomada en cuenta para
determinar la tarifa aplicable, con base a las tarifas aprobadas para tal
efecto.

[327]Es pertinente considerar que el proceso de intercambio de informacion resulta relevante y
beneficioso para ambas partes pues permite, por un lado, que las SGC se obliguen a
brindar al organizador informacion relativa a su legitimidad y, por otro, que el organizador
facilite a las SGC la lista de obras posiblemente comunicadas y la taquilla puesta a la
venta. Tener el conocimiento claro de todos estos aspectos genera una reduccion
importante en los costos asumidos por ambas partes para obtener dicha informacion que,
de haberla obtenido por otros medios, hubiera podido suponer costos tan altos que
podrian incluso haber evitado que la relacién juridica se materialice. Ademas, debe
considerarse que una de las principales funciones de las SGC frente a sus usuarios, es la
de garantizar el acceso de informacién y transparencia, elementos que legitiman el actuar
de las SGC frente a la sociedad. Finalmente, debe quedar claro que las disposiciones
regulatorias relativas al proceso de intercambio de informacién no anulan, en forma
alguna, el requisito de autorizacién previa. Por el contrario, tienden a hacerlo mas
evidente.

[328]Sobre las diligencias preparatorias, el articulo 573 del Coesc establece que la autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales, podra realizar las diligencias
preparatorias establecidas en el Titulo Il del Cédigo Organico General de Procesos, en lo
que fuere aplicable, para verificar: (i) la transparencia y veracidad de la informacion
presentada por el organizador, el titular de derechos o representante; y, (ii) la existencia
de la autorizacion por parte del titular de los derechos o representante.

[329]El articulo 120 del referido Cédigo dispone que este mecanismo se activa, a pedido de
parte, en dos circunstancias especificas: (i) para determinar o completar la legitimacién
activa o pasiva de las partes en el futuro proceso; y, (ii) para anticipar la practica de
prueba urgente que pudiera perderse.

330)Como se aprecia, ninguno de los dos supuestos establecidos en este articulo permite
entender que no es necesaria una autorizacion previa para el uso de obras protegidas,
pues sus disposiciones se encuentran referidas a temas totalmente distintos como lo son
la legitimidad de las partes y las pruebas anticipadas.

331]Dada la naturaleza de las diligencias preparatorias, estas podrian incluso ser utilizadas
por las SGC como una herramienta para obtener pruebas previas en los procedimientos
de infraccion al derecho de autor o derechos conexos, en los cuales se haya evidenciado
que el organizador de un determinado evento no cuenta con la autorizacion previa
correspondiente para la comunicacion publica de obras protegidas.

332JAdemas, debe considerarse que la Decision 351 refiere en su articulo 43 que «Las
sociedades de gestidon colectiva de Derecho de Autor y de Derechos Conexos, estaran
sometidas a la inspeccion y vigilancia por parte del Estado (...)». Por lo tanto, dado que
no se ha regulado especificamente a través de dicho articulo los instrumentos procesales
necesarios para llevar a cabo estas acciones de inspeccién y vigilancia de las SGC por
parte del Estado, podria darse que en aplicacion del principio del complemento
indispensable, dicha regulacion procesal sea introducida en la normativa interna de cada
Pais Miembro a través de la implementacién de procedimientos administrativos como el
intercambio de informacion o las diligencias preparatorias, que permiten, entre otros,
realizar actos de vigilancia relativos a la informacion brindada por las SGC, tal y como
sucede en el caso en concreto materia de esta reclamacion.
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333)Finalmente, consideramos importante rescatar lo sefalado por el Tribunal de Justicia
Andino en el extremo referido a que «(...) la vigilancia estatal esta basada en la
importancia que revisten los derechos de autor y conexos en la sociedad. Son derechos
que se encuentran en la base del desarrollo cultural y social, siendo por lo tanto un
asunto de interés general. Sobre el tema la doctrina ha sefalado lo siguiente: “En
definitiva, supervision estatal no significa intervencionismo, sino vigilancia para la tutela
de intereses colectivos, siempre bajo el principio de la legalidad, de modo que sin una
intromision excesiva en la autonomia de las entidades de gestibn como personas
juridicas de derecho privado, se asegure la administracion eficaz y transparente de todo
un acervo cultural universal involucrado”»%.

334]En conclusion y luego del analisis realizado es de criterio de esta Secretaria General
que, practicar diligencias de intercambio de informacion y diligencias preparatorias
requeridas o permitidas por la normativa interna de un Pais Miembro no puede ser
considerado como un factor que haga imposible la obtencién de una autorizacién previa
de uso o explotacion de una obra. En consecuencia, la aplicacion del articulo 573 del
Coesc y de sus normas reglamentarias y complementarias previamente mencionadas y
que preveén esas diligencias, no causan vulneracién o incumplimiento del articulo 54 de la
Decisién Andina.

2.2. Sobre el alegado incumplimiento del articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

335]El articulo 4 del Tratado de Creaciéon del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
dispone lo siguiente:

“Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion.”

336]Como bien ha senalado el Tribunal andino, esta disposicién impone a los Paises
Miembros tanto una obligacion de hacer como de no hacer de las cuales se deriva que el
acatamiento del derecho comunitario debe producirse no sélo de hecho, sino también de
derecho.

[337]Asi en la sentencia del Proceso 16-Al-2000 (Proceso 16-Al-2000, de 24 de noviembre de
2000, Secretaria General contra Colombia, publicada en la G.O.A.C. N° 639 de 9 de
febrero de 2001) ha sefalado con relacién al precitado articulo que:

“Una simple lectura del articulo 4° del Tratado de Creacion del Tribunal permite deducir
que son dos los principios fundamentales del derecho comunitario que por él se tutelan:
el de su aplicacion directa y el de su preeminencia. Por el primero se entiende la
capacidad juridica de la norma comunitaria para generar derechos y obligaciones que los
ciudadanos de cada Pais puedan exigir ante sus tribunales nacionales. Por el de la

% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion prejudicial 281-1P-2015.
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preeminencia, que se deriva de la aplicacion directa, se comprende la virtud que tiene la
norma comunitaria de ser imperativa y de primar sobre la de derecho interno.

Estos principios o caracteristicas del derecho comunitario se materializan en el articulo 4°
del tratado (sic) Fundacional cuando su texto impone a los paises que integran la
Comunidad Andina las dos obligaciones bdsicas de “hacer” y de “no hacer” a que él se
refiere.

Por la primera de las obligaciones citadas, los Paises Miembros adquieren el compromiso
de adoptar toda clase de medidas —sean de tipo legislativo, judicial, ejecutivo,
administrativo, o de cualquier otro orden- que contengan manifestaciones de voluntad
del Estado expresadas en leyes, decretos, resoluciones, decisiones, sentencias o en
general actos de la administracion, destinados a garantizar el cumplimiento del
ordenamiento juridico comunitario. Por la sequnda deben abstenerse de adoptar toda
medida, o de asumir cualquier conducta que pueda contrariar u obstaculizar dicho
ordenamiento. Por lo demds, lo dicho abarca también los niveles regionales y
descentralizados del estado (sic) y, por supuesto, a los particulares nacionales de dichos
Estados, quienes también son sujetos de tal ordenamiento en las materias que lo
conforman.

Debe precisarse, asi mismo, que las obligaciones previstas en el articulo 4° del Tratado
de Creacion del Tribunal, estdn referidas al cumplimiento de la totalidad del
ordenamiento juridico comunitario expresamente definido en el articulo 1° del mismo
Tratado. De donde se concluye que bien sea que se trate de normas de derecho primario
o de normas de derecho derivado, deben por igual ser respetadas y acatadas tanto por
los organismo (sic) y funcionarios de la Comunidad como, y sobre todo, por los Paises
Miembros”. [La letra negrita y el subrayado es agregado].

338]Como quiera que se ha determinado que se evidencié que la reclamada ha incumplido el
articulo 49 de la Decisién 351, corresponde también determinar que existe incumplimiento
del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

VI. CONCLUSIONES SOBRE EL ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
COMUNITARIAS

[339]En el ambito de lo solicitado y con base en lo expuesto, el analisis efectuado y lo obrante
en el expediente, se dictamina que la Republica del Ecuador mediante la expedicién del
Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion,
no incumple lo dispuesto en los articulos 1, 13, 14, 21, 45 literal j y 54 de la Decision 351;
no obstante, incumple el articulo 49 de la Decision 351 y el articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

VII. MEDIDAS APROPIADAS PARA CORREGIR EL INCUMPLIMIENTO

[340]En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, y a fin de corregir el incumplimiento dictaminado en el
punto anterior, se recomienda a la Republica del Ecuador modificar el articulo 239 del
COESC vy ajustar dicha disposicidn con lo previsto en el articulo 49 de la Decision 351.
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VIII. PLAZO PARA REMITIR INFORMACION

3411De conformidad con el articulo 21 del Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accion de
Incumplimiento, se establece un plazo de veinte (20) dias habiles, contados a partir del
dia siguiente a la publicacion del presente Dictamen en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, para que el gobierno del Ecuador informe a la Secretaria General la medida
que ha adoptado o que se encuentre adoptando dirigida a corregir el incumplimiento,
acompafiando la prueba que acredite la adopcidén de tal correctivo.

Luz Marina Monroy Acevedo
Secretaria General a.i.
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