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DICTAMEN N° 05-2009

Conforme al articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina

Sobre el reclamo de la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos
(SAYCE) por supuesto incumplimiento del literal b) del articulo 13y del articulo
49 del Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, contenido
en la Decision 351, por parte de la Republica del Ecuador, a través de la Corte
Superior de Justicia de Quito, al no reconocer la legitimacion de una Sociedad

de Gestidén Colectiva para solicitar la adopcion de medidas cautelares en

defensa de los derechos de sus asociados

RELACION DE LAS ACTUACIONES PRO-
CESALES

. Con fecha 6 de febrero de 2008, la Sociedad

de Autores y Compositores Ecuatorianos —
SAYCE (en adelante también la Parte recla-
mante), representada por su Director Gene-
ral, formulé un reclamo contra la Republica
del Ecuador (en adelante también la Parte
reclamada), al amparo de lo dispuesto en los
articulos 25 del Tratado de Creacion del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina y
14 del Reglamento de la Fase Prejudicial de
la Accion de Incumplimiento (Decision 623),
por el supuesto incumplimiento de lo dis-
puesto en el literal b) del articulo 13 y en el
articulo 49 del Régimen Comun sobre Dere-
cho de Autor y Derechos Conexos, conteni-

do en la Decision 351, a través de la Segunda
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Supe-
rior de Justicia de Quito, al establecer que
dicha sociedad de gestion “no podra ejercer
su derecho de interponer cualquier tipo de
accion judicial ante los érganos de justicia
del Ecuador”.

. Verificado el cumplimiento de los requisitos

formales a los que se refiere el articulo 14 del
Reglamento de la Fase Prejudicial de la Ac-
cion de Incumplimiento y conforme al articulo
16 del mismo, mediante comunicaciones SG-
F/5.11/530/2008 y SX-F/5.11/356/2008 del 23
y 26 de mayo de 2008, la Secretaria General
remitié copia del reclamo a la Republica del
Ecuador y al resto de Paises Miembros para
que en el plazo de treinta (30) dias calenda-

Para nosotros la Patria es América



GACETA OFICIAL

01/09/2009 2.12

rio presentaran, respectivamente, la contes-
tacion e informacion pertinente. Dicha actua-
cion fue informada en la misma fecha a la par-
te reclamante mediante comunicacion SG-F/
5.11/529/2008.

3. Mediante comunicacion OALI-108, de fecha
23 de junio de 2008, el Ministerio de Comer-
cio, Industria 'y Turismo de Colombia remitié
sus consideraciones en relacién al reclamo,
con base en la comunicacién de la Divisién
Legal de la Direccién Nacional de Derecho de
Autor de Colombia. En la mencionada comu-
nicacién, la Republica de Colombia contribu-
ye con consideraciones que estima pueden
dar claridad frente a la reclamacion iniciada
por SAYCE. Al respecto, hace referencia so-
bre la normativa aplicable, refiriéndose a la
andina, la ecuatoriana y los estatutos de
SAYCE, y concluye, que a su criterio, resulta
“improcedente que las instancias judiciales
limiten el acceso a la justicia de los socios
de SAYCE, desconociendo que legal y con-
tractualmente la sociedad actda en su nom-
bre, pudiendo ésta hacer uso de dichos efec-
tos y sin que sea factible descartar que el
representante del autor! pueda hacer uso de
una medida cautelar.”

4. Con fecha 30 de junio de 2008, la Republica
del Ecuador remitio la Nota 32910/GDINC del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comer-
cio e Integracién, mediante la cual daba con-
testacion al reclamo, y solicitaba se declara-
ra que “el Ecuador no ha incurrido en incum-
plimiento de la normativa comunitaria andina,
y especificamente de los articulos 49, y 13
literal b) de la Decision 351 de la CAN".

[I. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS Y DES-
CRIPCION DE LA CONDUCTA

El 8 de mayo de 2006, SAYCE interpuso una
medida cautelar contra el propietario de la dis-
coteca Rosse Garden, amparada en el literal b)
del articulo 3092 de la Ley N° 83 - que contiene

! Para el presente caso SAYCE.
2 Articulo 309.- El cese inmediato de la actividad ilicita
podra comprender:

[-]

b) La clausura provisional del local o establecimien-
to, la que se expedira necesariamente cuando las
mercancias o ejemplares ilicitos constituyan parte
sustancial del comercio habitual del infractor.

[

la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana y
solicitando la clausura provisional del citado es-
tablecimiento por la presunta violacién de dere-
chos patrimoniales de autor, al usar diferentes
obras musicales administradas y/o representa-
das por la Sociedad de Autores y Compositores
Ecuatorianos, sin haber cancelado los derechos
correspondientes.

Mediante providencia de 16 de agosto de 2006,
el Juzgado Décimo Tercero de lo Civil de Pichin-
cha declar6 inadmisible la demanda y dispuso
su archivo, considerando que “SAYCE no es ti-
tular del derecho de propiedad intelectual, ni es-
td incursa en la situacion de derechos conexos,
y menos su representante legal. Pues, SAYCE,
a través de sus personeros, solo tiene capaci-
dad para recaudar las tarifas relativas a las
licencias de uso sobre las obras o produccio-
nes que conforman su repertorio. Por consi-
guiente esta actividad no es asimilable al dere-
cho que la Ley de Propiedad Intelectual otorga a
los inventores por derecho de autor.”

En fecha 17 de agosto de 2006, SAYCE inter-
puso un recurso de apelacién contra la provi-
dencia precitada, ante la Corte Superior de Jus-
ticia de Quito. En su escrito, la demandante se-
flalo que era “(...) TITULAR de derechos de
autor, y especificamente de los derechos patri-
moniales de los autores y compositores a quie-
nes representamos”. A continuacion, expresoé
que “[S]i SAYCE tiene la facultad para recaudar
como lo reconoce el mismo juez, ES LOGICO
que esa facultad se debe a que es TITULAR DE
DERECHOS DE AUTOR, porque representa a
los autores y compositores de obras musicales,
y porque la misma Ley de Propiedad Intelec-
tual, y la Decisién 351 de la Comunidad Andina
de Naciones [sic] asi lo reconoce, pues no debe
olvidarse que somos una Sociedad de Gestidon
Colectiva de Derechos de Autor”.

La Segunda Sala Civil y Mercantil de la Corte
Superior de Quito conocié dicha solicitud y, en
fecha 23 de abril de 2007, determind que “(...)
SAYCE, como sociedad de gestion colectiva,
regulada en el Capitulo Il del Titulo I del Libro |
de la Ley de Propiedad Intelectual, no es titular
de los derechos de autor sino que su objeto
social es la gestién colectiva de derechos patri-
moniales de autor o de derechos conexos o de
ambos. Las atribuciones de las sociedades de
gestion colectiva tienen que ver con la adminis-
tracion de los derechos, sin perjuicio de la fa-
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cultad de los titulares para ejercitar directamen-
te los derechos que les corresponden. La recau-
dacion de derechos patrimoniales por cuenta de
los constituyentes de esta entidad, no esta ga-
rantizada a través de providencias preventivas o
cautelares que tienen por finalidad evitar la vio-
lacion actual o inminente de los derechos sobre
la propiedad intelectual y no garantizar el cobro
de derechos patrimoniales.” En tal sentido, la
Corte Superior decidié rechazar el recurso de
apelacion y confirmar la providencia anterior.

1. ARGUMENTOS DEL RECLAMO Y DE LA
CONTESTACION

3.1 Argumentos de la Parte reclamante, So-
ciedad de Autores y Compositores Ecua-
torianos (SAYCE)

La reclamante sefiala que de acuerdo al articulo
49 de la Decision 351, las sociedades de ges-
tién colectiva estan legitimadas para ejercer los
derechos confiados a su administracién y ha-
cerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos o judiciales. En tal sentido, ar-
gumenta que SAYCE, como sociedad de ges-
tion colectiva de derechos de autor, puede in-
terponer cualquier tipo de accién para ejercer el
cumplimiento de los derechos que sus socios le
encomendaron a través del respectivo contrato
de adhesion o mandato, o el contrato de repre-
sentacion reciproca con otras sociedades ex-
tranjeras, en los términos de su propio estatuto.

Al respecto, cita lo establecido en el articulo
primero de su Estatuto:

“ARTICULO 1.-

La Sociedad de Autores y Compositores Ecua-
torianos, SAYCE, es una entidad de Gestion
Colectiva de Derechos de Autor, que tiene
por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos de autor de sus asociados, de los
representados y de los afiliados a las socie-
dades extranjeras con las que tenga conve-
nios de representacion reciproca. (...)"

Asimismo, mencionan que el articulo quinto del
Estatuto de dicha entidad establece, entre otras,
las siguientes atribuciones:

“ARTICULO 5.-
Son atribuciones de la SAYCE:

a. Representar en el pais a los autores y
compositores ecuatorianos, extranjeros y

los demas que le hubieren confiado a la
SAYCE, en virtud de las normas legales,
contractuales y los convenios internacio-
nales vigentes.

[...]

g. Representar en el pais a las Sociedades
de Gestién Colectiva extranjeras de Pro-
teccién de los derechos autorales y co-
nexos, en virtud de los convenios interna-
cionales vigentes.”

En consideracién de la reclamante, la Republi-
ca del Ecuador, a través de la actuacién de la
Corte Superior de Justicia de Quito, incurre en
incumplimiento del articulo 49 de la Decisién
351, al sefialar que para solicitar una medida
preventiva, el peticionario debe demostrar que
es titular de los derechos de autor, condicion
que no cumple SAYCE en razén de que no es
titular de derechos de autor, sino que su objeto
social es la gestion colectiva de los mismos; y,
en tal sentido, la Corte Superior de Justicia de
Quito no habria reconocido el principio de legi-
timacion del cual gozan las sociedades de ges-
tién colectiva como SAYCE, para interponer
cualquier tipo de accién en toda clase de proce-
dimientos judiciales.

De otro lado, sefiala que la Segunda Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Superior de Justicia
de Quito, en base al desconocimiento del princi-
pio de legitimacion “(...) confunde como si se
tratara de dos aspectos opuestos, la titularidad
de los derechos que se demandan, con el obje-
to social de SAYCE; situacién equivocada ya
que ambas forman un conjunto, pues SAYCE
administra los derechos de los autores ecuato-
rianos y extranjeros (titulares del derecho de
autor), y esa administracién comprende de la
misma manera la facultad de ejercer el cum-
plimiento de esos derechos con el inicio de
cualquier accion legal.” (Resaltado del texto).

Y afiade que, “[L]a corte superior del Ecuador
entonces lo que hace es exigir la comprobaciéon
de su personeria (a SAYCE), como si se tratara
de un reclamo tipico o comun, desconociendo la
legitimacién de la que gozamos, ya que en efec-
to: “...la mayoria de legislaciones que ha regula-
do el sistema de gestidn colectiva de los dere-
chos intelectuales han dotado a estas organiza-
ciones de una legitimacién especifica que les
habilita para actuar en juicio en el ejercicio de
derechos de terceros, alterando las reglas ge-
nerales de la legitimacién ad processum, como
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denomina la doctrina procesal la capacidad pa-
ra comparecer ante el poder judicial, solicitando
por si, o en representacion de otro, la declara-
cion o actuacion de un derecho” (José Quezada
Meléndez. De la representacién en los actos
procesales. Santiago de Chile, p. 14, citado por
Santiago Shuster en su ensayo titulado ‘La So-
ciedad de Gestién de Derechos de Autor y Co-
nexos. La legitimacién activa como propuesta
esencial para la representacion de los derecho-
habientes’).”

En relacién al alegado incumplimiento del literal
b) del articulo 13 de la Decision 351, SAYCE
sostiene que el 6rgano jurisdiccional ecuatoria-
no incurre en incumplimiento de la normativa
comunitaria andina cuando establece que la re-
caudacion de derechos patrimoniales por cuen-
ta de SAYCE, no esta garantizada a través de
medidas preventivas que tienen por finalidad
exclusiva evitar la violacion actual o inminente
de los derechos sobre la propiedad intelectual,
“al negarle el derecho a los autores representa-
dos por SAYCE, a prohibir la comunicacién pu-
blica de sus obras, y la facultad de solicitar me-
didas cautelares como el cese inmediato de la
actividad ilicita prevista en el literal a) del articu-
lo 13 de la Decisién 351.”

La Parte reclamante manifiesta asimismo que
“la Corte Superior de Quito, no ha comprendido
tampoco que el derecho patrimonial del autor
previsto en la norma comunitaria, se violenta,
se incumple (...) cuando el usuario de la musi-
ca, el demandado, usa diferentes obras musi-
cales, las explota, las comunica al puablico por
diferentes medios en su local (...) y no cancela,
no paga el derecho correspondiente, ya que es
entonces cuando se produce la violacion al de-
recho patrimonial de autor que nos sefiala la
norma comunitaria”.

3.2 Argumentos de la Parte reclamada, la
Republica del Ecuador

En su contestacion, la Republica del Ecuador
cuestiona la titularidad de derechos de la Socie-
dad de Autores y Compositores Ecuatorianos
para actuar en nombre de sus asociados, y en
tal sentido, cita jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina:

“Solo el titular de la obra esta facultado para
explotarla o permitir su explotacion, la Deci-
sion 351 en su articulo 54 establece que nin-

guna persona natural o juridica puede autori-
zar la utilizacion de una obra, interpretacion,
produccion fonografica o emision de una ra-
diodifusién o prestar su apoyo para su utiliza-
cion, sin la autorizacion del titular de la obra,
la cual debe darse en forma previa y expre-
sa.” Proceso 139-1P-2003.

Adicionalmente, cita lo expresado por el tribu-
nal comunitario en el Proceso 22-1P-98, en rela-
cién a la naturaleza de las sociedades de ges-
tion colectiva:

“La filosofia de las sociedades de gestion
colectiva se deriva de la doctrina y de la ley
comunitaria; de ellas se desprenden sus atri-
buciones de administrar los derechos de los
asociados seglin sus normas organicas, pro-
curando los mejores beneficios para ellos,
como los del fomento de la produccién inte-
lectual y el mejoramiento de la cultura.”

En tal sentido, la Republica del Ecuador conclu-
ye que SAYCE “dista de ser titular de derechos
de autor, toda vez que su funcién Unicamente
radica en la administracién de aquellos.”

De otro lado, el Pais Miembro reclamado sefiala
que en la legislacién ecuatoriana en materia de
propiedad intelectual, se establece que “[S]on
sociedades de gestion colectiva las personas
juridicas de derecho privado, sin fines de lucro,
cuyo objeto social es la gestion colectiva de de-
rechos patrimoniales de autor o derechos co-
nexos, o de ambos. La afiliacion de los titulares
de derechos de autor o de derechos conexos a
una sociedad de gestidon colectiva es volunta-
ria.” 3

Respecto a lo expresado por la reclamante so-
bre el alegado incumplimiento del literal b) del
articulo 13 de la Decisién 351, sefiala que dicha
disposicién comunitaria “no hace mencion a fa-
cultad alguna de las sociedades de gestién co-
lectiva, entonces, no se puede decir que el
Ecuador ha irrespetado esta disposicién, pues
la SAYCE no es autor, ni derechohabiente.”

Frente a la afirmacion de la sociedad de gestion
colectiva ecuatoriana sobre la providencia de la
Corte Superior de Quito, sefiala que dicha Corte

3 Articulo 109 de la Ley de Propiedad Intelectual del
Ecuador.
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ha establecido que “Las atribuciones de las so-
ciedades de gestién colectiva tienen que ver
con la administracion de derechos, sin perjuicio
de la facultad de los titulares para ejercitar
directamente los derechos que les correspon-

den”.

En consideracion de la Parte reclamada, la nor-
mativa comunitaria andina remite la titularidad
de los derechos patrimoniales, de personas na-
turales o juridicas distintas del autor, a lo esta-
blecido en las legislaciones internas de los Pai-
ses Miembros. En ese orden, considera que
“(...) de acuerdo con la normativa comunitaria
este caso debia ser resuelto de conformidad
con lo dispuesto por la legislacién ecuatoriana,
como efectivamente ha ocurrido. Los jueces
han dictado sentencia observando lo sefialado
en la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador.”

Acerca del alegado incumplimiento del articulo
49 de la Decision 351 sefiala que éste se refiere
“Onicamente a la legitimacién de las sociedades
de gestion colectiva, y no se refiere a que di-
chas sociedades tienen la titularidad de los
derechos patrimoniales sobre las obras.”

Conforme a lo manifestado por el Pais Miembro
reclamado, las sociedades de gestion colectiva
“estaran legitimadas para ejercer los derechos
confiados en su administracién y hacerlos valer
en toda clase de procedimientos administrati-
vos Y judiciales, en los términos que resulten de
sus propios estatutos y de los contratos que
celebren con entidades extranjeras, los mismos
gue no podran rebasar lo contenido en la norma-
tiva de rango superior en la materia (nhorma
comunitariay ley).”

Anfade que “[E]l precitado articulo de la De-
cision en referencia, hace una remision a los
estatutos de las sociedades de gestion colec-
tiva, generando un regresum normativo, que, de
suyo trae una obligacién implicita de conformi-
dad con el derecho ecuatoriano. El esclareci-
miento de esta situacion juridica, tiene relevan-
cia toda vez que si bien esa disposicién comu-
nitaria, se remite a los estatutos de la referida
entidad, aquella no envia sus efectos de modo
aislado a tal cuerpo normativo (incluso de rango
inferior a la ley) y como erréneamente nos con-
duciria a pensar, sino lo hace a todo el ordena-
miento juridico nacional, pues el estatuto de la
SAYCE debe ser conforme a la ley interna,

formal y materialmente y en estricto respeto al
principio de competencia, no lo puede contra-
decir, luego, sea juridicamente eficaz y surta el
efecto deseado al amparo de la normativa co-
munitaria.”

Y prosigue, “[S]in esta obligacion tacita en al-
gunas ocasiones 0 expresa en otras, como se
vera mas adelante, o verificando su interpreta-
cién de manera aislada, podria resultar que a
través de la invocacién de la norma comunitaria,
un acto o norma violatorios del ordenamiento ju-
ridico propio de cualquiera de los Paises Miem-
bros, bien podrian ser convalidados por esta.
De ahi que el articulo 45, letra I) de la propia
Decision 351, determina que las sociedades de
gestion colectiva, para su funcionamiento de-
ben cumplir ‘[...] con los demas requisitos esta-
blecidos en las legislaciones internas de los

Paises Miembros'.

El Gobierno de Ecuador considera, asimismo,
que conforme a la Ley de Propiedad Intelectual
ecuatoriana “SAYCE, al no ser titular de dere-
chos de autor, para el especifico caso que avo-
c6 el pronunciamiento de los jueces ecuatoria-
nos, requerimiento de medidas cautelares, no
se encuentra facultada para ejercer tales accio-
nes, lo que excluye la contingencia siquiera de
gue sus estatutos recojan disposicion contraria
ala mencionada Ley.”

En relacion a las medidas cautelares solicita-
das por SAYCE ante los tribunales nacionales,
el gobierno ecuatoriano considera que “la exi-
gencia normativa tanto nacional como comuni-
taria para ejercer una accion cautelar o preventi-
va, radica en probar el derecho, que para el
caso que nos avoca, solo lo podia hacer su
titular y no la sociedad gestionadora o adminis-
tradora de ese derecho.”

Asimismo, sefiala que “(...) SAYCE confundi6
la via judicial para hacer valer su derecho, que
no nace de la violacién o presunta violacion de
derechos de autor sino de obligaciones pecu-
niarias no satisfechas. Pretende esta entidad
asegurar el pago de tarifas a través de las me-
didas cautelares establecidas en la Ley de Pro-
piedad Intelectual, cuando lo debido era (y es)
la ejecucion o aseguramiento de esa obligacién
reconocida, determinada y que se encuentra
impaga, a través de las medidas cautelares de
caracter civil.
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En ese contexto, lo sentenciado por los jueces
ecuatorianos no menoscaba la integridad que el
Estado reconoce sobre los derechos que tienen
los autores y compositores sobre sus obras o,
la capacidad que puede tener una sociedad de
gestion para administrar y recaudar las regalias,
provenientes de la difusion o comunicacién pu-
blica de las obras de sus asociados. De ahi
gue, cualquier titular de derechos de autor, que
lo considere vulnerado, afectado o en riesgo de
dafo, se encuentra facultado para acudir al 6r-
gano jurisdiccional ecuatoriano y reclamar de él
su tutela, con una diferencia diametral con res-
pecto a la SAYCE, que aquel se encuentra legi-
timado para ejercer esa accion legal.”

El Pais Miembro reclamado concluye que “no
ha incumplido con la Decisién 351 de la CAN
conforme lo asevera la SAYCE, ni tampoco ha
dejado de aplicar la normativa interna, por el
contrario, ha defendido y reivindicado al autor y
compositor ecuatoriano como legitimo titular de
sus derechos y ha impedido, amparado en la
razény en la normativa vigente, que otro ejerza
su derecho por él, cuando no ha existido anuen-
cia o consentimiento para ello.”

IV. CONSIDERACIONES DE LA SECRETARIA
GENERAL SOBRE EL ESTADO DE CUM-
PLIMIENTO DEL ORDENAMIENTO JURI-
DICO DE LA COMUNIDAD ANDINA.

4.1. Sobre la competencia de la Secretaria
General para evaluar via Accion de
Incumplimiento actos de 6rganos judi-
ciales de los Paises Miembros.

A este respecto, cabe tener presente que, de
conformidad con la jurisprudencia comunitaria,
la conducta de un Pais Miembro bajo evaluacién
en una Accién de Incumplimiento puede tener
su origen en la adopcion de cualquier medida,
“sea legislativa, judicial, ejecutiva o adminis-
trativa del orden central o descentralizado geo-
graficamente o por servicios, llamense leyes,
reglas, procedimientos, requisitos, decisiones,
decretos, resoluciones, acuerdos, dictamenes,
sentencias o providencias que puedan obsta-
culizar la aplicacién del ordenamiento juridico
andino”4.

4 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
03-Al-97. Sentencia del 8 de diciembre de 1998 publi-
cada en la GOAC No. 422 del 30 de marzo de 1999
(Enfasis afiadido).

En este mismo sentido, el Tribunal de Justicia
ha sefialado que:

“(...) el articulo 5 [actual articulo 4] del Trata-
do impone a los paises que integran el Acuer-
do de Cartagena dos obligaciones basicas:
una de hacer, consistente en adoptar las me-
didas necesarias para asegurar el cumpli-
miento del ordenamiento juridico comunitario
(...); y la obligacion de no hacer, consistente
en no adoptar ni emplear medida alguna con-
traria a dichas normas o que obstaculice su
aplicacion.

Por la primera obligacién, de hacer, los Pai-
ses Miembros del Acuerdo de Cartagena se
vinculan juridicamente al compromiso de adop-
tar toda clase de medidas -sean legislativas,
judiciales, ejecutivas, administrativas o de
cualquier otro orden- que contengan manifes-
taciones de voluntad del Estado expresadas
en leyes, decretos, resoluciones, decisiones,
sentencias o en general actos de la adminis-
tracion, destinados a garantizar el cumpli-
miento del ordenamiento juridico comunita-
rio. Por la segunda obligacién, de no hacer,
las mismas autoridades deben abstenerse
de adoptar toda medida de la misma indole
que pueda contrariar u obstaculizar dicho
ordenamiento.

Las obligaciones previstas en el articulo 5
[actual articulo 4] del Tratado de Creacién del
Tribunal, sefialadas atras, hacen referencia
al cumplimiento de la totalidad del ordena-
miento juridico comunitario expresamente con-
tenido 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 atri-
buciones segun el mismo ordenamiento y
naturalmente por los Paises Miembros y por
las autoridades que en el ambito interno es-
tan llamadas a aplicarlo.”®

En consecuencia, conforme se desprende de la
jurisprudencia comunitaria, resulta claro que una
decision de un 6rgano judicial nacional puede
dar lugar a un incumplimiento del ordenamiento
juridico andino imputable a un Pais Miembro.

® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
6-1P-1993. Interpretaciéon Prejudicial del 25 de febrero
de 1994 publicada en la GOAC No. 150 del 25 de marzo
de 1994. (Enfasis afiadido).
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No obstante, el sistema juridico andino se ha
estructurado y basado en principios que asegu-
ran la independencia de las autoridades judicia-
les y la estrecha colaboracién entre éstas y el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
como garantes de la aplicacién del derecho
comunitario.

En ese sentido, el mencionado Tribunal de Jus-
ticia se ha pronunciado reiteradas veces sobre
la cooperacion y colaboracion que debe haber
en la interpretacion y en la aplicacién de normas
comunitarias, asi como sobre la tarea exclusiva
gue le corresponde al juez nacional en procesos
tramitados bajo su autoridad, cuando menciona
que:

“Se ha establecido asi un sistema de divisién
del trabajo y de colaboracién arménica entre
los jueces nacionales, encargados de fallar,
o sea de aplicar las normas de la integracion,
competencia que les atribuye el derecho co-
munitario y, por supuesto, las del derecho
interno, en su caso, a los hechos demostra-
dos en los correspondientes procesos, y el
organo judicial andino al que le compete,
privativamente, la interpretacion de las nor-
mas comunitarias, sin pronunciarse sobre los
hechos y absteniéndose de interpretar el de-
recho nacional o interno (...), para no interfe-
rir con la tarea que es de la exclusiva compe-
tencia del juez nacional. En otros términos,
la jurisdiccién comunitaria andina esta cons-
tituida por el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagenay por los tribunales nacionales
a los que el ordenamiento juridico andino les
atribuye competencia para decidir asuntos
relacionados con este derecho.”®

Asimismo, refiriéndose propiamente a la Accion
de Incumplimiento, el Tribunal, mas reciente-
mente, ha remarcado que los 6rganos comuni-
tarios no constituyen una instancia revisora de
los actos jurisdiccionales internos:

“[E]s pertinente poner de relieve que la finali-
dad del derecho comunitario es la coopera-
cion entre el Tribunal Comunitario con los tri-
bunales nacionales respetando la cesion y

5 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
1-1P-87. Interpretacion Prejudicial del 3 de diciembre de
1987 publicada en la GOAC No. 28 del 15 de febrero de
1988.

distribucion de competencias que opera den-
tro del proceso de integracién, aceptada y
acatada por los Paises Miembros.

(...)

Por lo expuesto, a través de la accion de
incumplimiento, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina no puede convertirse en
una instancia que revise los actos adminis-
trativos y jurisdiccionales internos de los Pai-
ses Miembros.””

En consecuencia, se debe considerar que la via
de la Acciéon de Incumplimiento en la que se
reclama contra una decision de un 6rgano judi-
cial nacional, no es una revision jerarquica y
menos aln una instancia de apelacién ni de
casacion comunitaria. En este sentido, las ins-
tituciones comunitarias no han recibido manda-
to alguno para pronunciarse acerca de la solu-
cién de una controversia que se conoce en sede
nacional en determinado caso concreto.®

Las consideraciones precedentes se ven refor-
zadas ante la evidencia de que en el marco de
una Accién de Incumplimiento, tanto en la fase
prejudicial como judicial, los érganos comunita-
rios:

i) notienen a su disposicién todos los actua-
dos del proceso judicial en sede nacional
en el que se ha emitido una decision o
sentencia, por lo que una revision de ésta
en cuanto a la solucién que ha proporcio-
nado a determinada controversia podria
afectar la observancia del principio de ver-
dad procesal que exige que la verdad en un
proceso surja de los medios probatorios y
de lo actuado integramente en el mismo; ®

7 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
02-Al-2008. Sentencia del 3 de diciembre de 2008
publicada en la GOAC No. 1687 del 14 de enero de
2009.

8 Suponer que la intervencion de los 6rganos comunita-
rios, en el marco de una Accion de Incumplimiento en la
que se reclama contra una decisién jurisdiccional o
sentencia, es similar a la que corresponde a una ins-
tancia revisora nacional seria suponer un ejercicio no
habilitado por el Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina; y, eventualmente,
una distorsion de los equilibrios entre el principio dis-
positivo y/o el principio inquisitivo afincados en las
instituciones procesales de cada Pais Miembro y que
se encuentran privilegiados, en mayor o en menor
medida, dependiendo del tipo y del disefio del proceso
jurisdiccional nacional de que se trate.

9 Cfr. ECHANDIA, Devis. Teoria General del Proceso. 3ra
ed. Editorial Universidad. Buenos Aires, 2002, p. 59.
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i) no se encuentran habilitados para con-
frontar a las partes del proceso judicial en
sede nacional, por lo que una revision de
la decision o sentencia del juez nacional
en cuanto a la solucién que éste ha pro-
porcionado a determinada controversia
podria afectar la observancia del principio
de contradiccién o audiencia bilateral que
exige que todos los actos de un proceso
deban realizarse con conocimiento de las
partes; 0y,

iii) no disponen de competencia para calificar
los hechos materia del proceso judicial en
sede nacional, calificacion que tampoco
corresponde al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina en la tramitaciéon de
una solicitud de Interpretacién Prejudicial
aun cuando en este caso si se dispone de
un informe de los hechos que el juez na-
cional considera relevantes para la inter-
pretacion, lo que no ocurre en el contexto
de una Accion de Incumplimiento.

En suma, la evaluacion de los actos jurisdiccio-
nales de un Pais Miembro frente a un reclamado
incumplimiento del ordenamiento juridico andino
es un asunto que requiere de una especial pru-
dencia y una particular observancia del principio
de proporcionalidad comunitario, conforme al
cual la accién comunitaria en todos sus niveles
debe tener presente que ésta no se encuentra
llamada a sustituir o superponerse a la accion
de los Paises Miembros.

Precisamente, para evitar una posible confusion
en la distribucién de funciones jurisdiccionales,
el ordenamiento juridico andino contempla la
figura de la interpretacion prejudicial, mediante
la cual el juez nacional de Unica o Gltima instan-
cia esta obligado a solicitar al Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina la interpretacion del
derecho comunitario que, con ocasion del pro-
ceso conocido por el juez nacional, se esta
debatiendo.

En ese sentido el Estatuto del Tribunal estable-
ce:

“Articulo 123.- Consulta obligatoria
De oficio o a peticion de parte, el juez nacio-
nal que conozca de un proceso en el cual la

 Cfr, MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso
Civil. Tomo I. Temis. Bogot4, 1996, p. 82.

sentencia fuera de Unica o Ultima instancia,
que no fuere susceptible de recursos en de-
recho interno, en el que deba aplicarse o se
controvierta alguna de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comu-
nidad Andina, debera suspender el procedi-
miento y solicitar directamente y mediante
simple oficio, la interpretacién del Tribunal.”

Con esta figura se garantiza la interpretacion
homogénea del derecho comunitario andino y
que su aplicacion por el juez nacional no resulte
en contradiccién alguna. En consecuencia, omi-
tir la solicitud de interpretacion prejudicial, por
parte del juez nacional obligado a ello, podria
derivar en el inicio del procedimiento de la Fase
Prejudicial de la Accién de Incumplimiento, ante
la Secretaria General, ya sea de oficio o a soli-
citud de parte, contra el Pais Miembro cuya
autoridad judicial no haya requerido del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina tal interpre-
tacion.

4.2. Sobre la legitimacion de las socieda-
des de gestion de Derechos de Autor y
Derechos Conexos para el ejercicio de
acciones por posible infracciéon a los
derechos de sus asociados

La doctrina diferencia dos tipos de legitimacion
requerida por una Sociedad de Gestion: la legiti-
macion necesaria para realizar actividades pro-
pias de su objeto y la legitimacion procesal. 1

En cuanto al primer tipo de legitimacion, la nor-
mativa andina establece que para que una so-
ciedad de gestion colectiva pueda iniciar activi-
dades y ejercer la representaciéon de sus aso-
ciados, de acuerdo a lo establecido en el articu-
lo 43 de la Decisién 351, es necesario que sea
reconocida por el Pais Miembro en el que va a
operar.

“ARTICULO 43.- Las sociedades de gestion
colectiva de Derecho de Autor y de Derechos
Conexos, estaran sometidas a la inspecciéon
y vigilancia por parte del Estado, debiendo
obtener de la oficina nacional competente la
correspondiente autorizacidn de funcionamien-

to”.

1 RANGEL ORTIZ, Horacio. La Legitimacion de las Socie-
dades de Gestion en el Derecho Autoral de Europa y
Ameérica Latina. Pag. 89.
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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 3512, Es impor-
tante apuntar que uno de los requisitos, mencio-
nados en el citado articulo, el cual debe ser
acreditado por las sociedades de gestién colec-
tiva es:

“) Que de los datos aportados y de la infor-
macién obtenida, se deduzca que la so-
ciedad reline las condiciones necesarias

2 DECISION 351. ARTICULO 45.- La autorizacién a que
se refiere el articulo anterior, se concedera en cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

a) Que las sociedades de gestion colectiva se consti-
tuyan de conformidad con las leyes que rigen estas
sociedades en cada uno de los Paises Miembros;
Que las mismas tengan como objeto social la ges-
tion del Derecho de Autor o de los Derechos Conexos;
Que se obliguen a aceptar la administracion del
Derecho de Autor o Derechos Conexos que se le en-
comienden de acuerdo con su objeto y fines;

d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad

un derecho de participacion apropiado en las deci-

siones de la entidad;

Que las normas de reparto, una vez deducidos los

gastos administrativos hasta por el porcentaje maximo

previsto en las disposiciones legales o estatutarias,
garanticen una distribucion equitativa entre los titu-
lares de los derechos, en forma proporcional a la
utilizacion real de las obras, interpretaciones o eje-
cuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso;

f) Que de los datos aportados y de la informacion

obtenida, se deduzca que la sociedad reune las

condiciones necesarias para garantizar el respeto

a las disposiciones legales, y una eficaz adminis-

traciéon de los derechos cuya gestion solicita;

Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de

distribucion;

Que se obliguen a publicar cuando menos anual-

mente, en un medio de amplia circulaciéon nacional,

el balance general, los estados financieros, asi
como las tarifas generales por el uso de los dere-
chos que representan;

i) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informa-
cion periodica, 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 re-
caudadas no se destinen a fines distintos al de cu-
brir los gastos efectivos de administracion de los
derechos respectivos y distribuir el importe restan-
te de las remuneraciones, una vez deducidos esos
gastos;

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras
sociedades de gestion colectiva del mismo género,
del pais o del extranjero, que no hubieran renuncia-
do previa y expresamente a ellas;

) Que cumplan con los demas requisitos estableci-
dos en las legislaciones internas de los Paises
Miembros.

b
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para garantizar el respeto a las disposi-
ciones legales, y una eficaz administra-

cién de los derechos cuya gestién soli-
cita;”

De lo anterior se desprende que mediante el
acto administrativo de autorizacion de funciona-
miento, los Paises Miembros reconocen la ca-
pacidad y legitimacién de las sociedades de
gestion colectiva de derechos de autor, para
administrar los derechos que sus asociados le
han conferido.

En cuanto a la legitimacién procesal, la Deci-
sién 351 también cuenta con una prevision ex-
presa:

“ARTICULO 49.- Las sociedades de gestion
colectiva estaran legitimadas, en los térmi-
nos que resulten de sus propios estatutos y
de los contratos que celebren con entidades
extranjeras, para ejercer los derechos con-
fiados a su administracion y hacerlos valer
en todaclase de procedimientos adminis-
trativos y judiciales.”

De acuerdo a lo establecido en el precitado
articulo, una vez que los autores otorgan repre-
sentacion a la sociedad de gestidn colectiva,
ésta se entiende legitimada para ejercer los
derechos confiados a su administracion y ha-
cerlos valer en todo tipo de procedimientos ad-
ministrativos y judiciales. Es decir, las socieda-
des de gestion colectiva cuentan con legitima-
cién procesal para hacer valer los derechos de
los autores que representan, en los términos de
sus propios estatutos y de los contratos que
celebren para tal efecto.

De lo anterior se desprende que las sociedades
de gestion colectiva son un vehiculo expresa-
mente contemplado mediante el cual los auto-
res u otros titulares hacen valer los derechos
que les confiere la norma comunitaria. Es asi
que el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en la providencia proferida en el marco
del Proceso 22-1P-98 sefialé 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 atri-
buciones de administrar los derechos de los
asociados seglin sus normas organicas, pro-
curando los mejores beneficios para ellos,
como los del fomento de la produccién inte-
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lectual y el mejoramiento de la cultura. Por
conducto de estas entidades que se llamaran
en adelante dentro de esta sentencia “Socie-
dades de Gestion” pero que se conocen tam-
bién como Sociedades de Administracién o
Sociedades de Percepcidon o Asociaciones
de Gestion, se realiza el ejercicio de los de-
rechos patrimoniales de autor y de los dere-
chos conexos. Dicese que “en un sentido
lato, siempre que haya una actuacién conjun-
ta de un grupo de autores o de titulares de
derecho de autor o conexos podria decirse
gue se esta en presencia de esta actividad”
como una forma de actuar “en interés de una
pluralidad de autores o titulares de derechos”,
gue se efectda “por un tercero, persona natu-
ral o juridica al que cada uno de estos le haya
otorgado los oportunos poderes de represen-

tacidon -gestién colectiva- por ‘agentes’™.

Anade el Tribunal de Justicia que la existencia 'y
prevision en la norma andina de las sociedades
de gestion colectiva, responde a necesidades
concretas para el correcto ejercicio de los dere-
chos de autor por parte de los autores, intérpre-
tes o ejecutantes.

“La existencia de la sociedad de Gestién Co-
lectiva se justifica por la doctrina, por los
siguientes motivos:

a) El ejercicio individual del derecho de autor
resulta de muy dificil cumplimiento frente
a la diversidad de usos que de la produc-
cion artistica o literaria se realiza a través
de comunicaciones publicas como radio,
television, salas de fiesta, tecnologia digi-
tal, etc.

b) Los derechos de simple remuneracion
concedidos a los artistas por la Conven-
cion de Roma y por las leyes nacionales
no podrian llevarse a efecto sin la gestion
colectiva.

c) La existencia de un gran nimero de artis-
tas, escritores y en general titulares de
derechos de autor con una relativamente
débil posicion negociadora y contractual
para salvaguardar los derechos de remu-
neracion, requiere de una efectiva repre-
sentacién por conducto de las sociedades
de gestion.

d) La garantia para el usuario de poder obte-
ner licencia de uso por parte de una socie-
dad de gestion, que representa a todos los
artistas.

En la sociedad de gestién la relacién juridica
entre ésta y sus miembros o asociados pue-
de ser la del mandato con representacion
para la administracién de los derechos de
autores, artistas o productores, el cual puede
ser voluntario o por imperio de la ley. Consi-
deran los tratadistas que la relacién entre la
asociaciéon y sus miembros se asimila a una
concesién o0 a una “cesién fiduciaria” con
respecto a los derechos patrimoniales que
ceda.”

4.3. Sobre el alegado incumplimiento de
los articulos 13 y 49 del Régimen Co-
mun sobre Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos

De acuerdo con lo considerado previamente,
esta Secretaria General observa que su evalua-
cién, en un caso como el presente -en el que se
pretende un pronunciamiento de incumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario por causa
de la decision de un 6rgano judicial-, debe desa-
rrollarse con especial prudencia y garantizando
el equilibrio entre el poder comunitario y la fun-
cién jurisdiccional que corresponde al juez na-
cional, en plena consideracion del principio fun-
damental de independencia de la autoridad judi-
cial.*®

Como se precisé inicialmente, este érgano co-
munitario cuenta con competencia para conocer
la actuacion de la autoridad judicial y verificar si
la misma resulta acorde con las obligaciones
derivadas del ordenamiento comunitario, pero
no para ser instancia judicial adicional del juez
nacional ni para emitir un pronunciamiento que
afecte directamente la validez y naturaleza del

B A efectos de ilustrar acerca del equilibrio entre el po-
der comunitario y la funcion jurisdiccional a cargo del
juez nacional que requiere el resguardo del principio
fundamental de independencia de la autoridad judi-
cial, en sumomento, el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina indico, en el contexto de una solicitud de
Interpretacion Prejudicial, “que la verificacion de la
exactitud de estos hechos escapa a la apreciacién
del Tribunal y depende Unicamente del Juez nacional,
pues no podria aquel proceder por si mismo a la
calificacion de los hechos, respecto a la interpreta-
cion solicitada, y es el Juez ordinario el que debe
aplicar los criterios facilitados por el Tribunal ante
los hechos concretos internos. Hacer lo contrario
seria usurpar la competencia del Juez nacional e
interpretar el Derecho nacional”. Tribunal de Justicia
de la Comunidad. Proceso 9-IP-95. Interpretacion Prejudicial
del 19 de septiembre de 1995 publicada en la GOAC
No. 230 el 16 de octubre de 1996.
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acto emitido por el juez nacional. En este senti-
do, en garantia del equilibrio entre el poder co-
munitario y la funcién jurisdiccional, esta Secre-
taria General debe evaluar el incumplimiento
acusado sin afectar el principio de verdad proce-
sal ni el principio de contradiccién o audiencia
bilateral que resguardan las garantias del pro-
ceso judicial adelantado en sede nacional y en
el cual fue emitida la providencia de 23 de abril
de 2007 de la Segunda Sala Civil y Mercantil de
la Corte Superior de Quito.

Al respecto, se observa que, conforme se ha
expuesto, la legitimacién para hacer valer los
derechos de autores y de otros titulares en toda
clase de procedimientos administrativos v judi-
ciales esta circunscrita a “los términos que re-
sulten de sus propios estatutos y de los contra-
tos que celebren con entidades extranjeras”,
segun se desprende del articulo 49 del Régimen
Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos, contenido en la Decision 351.

Corresponde, por tanto, a la autoridad adminis-
trativa o judicial, que haya determinado como
competente cada Pais Miembro, examinar en
cada caso concreto si, de los términos de los
estatutos de la sociedad de gestién colectiva
asi como de los actos juridicos contractuales
entre el autor, artista o productor y la sociedad
de gestion colectiva, aparece la existencia de
un mandato para que dicha sociedad pueda
actuar en representacion de aquéllos e interve-
nir como demandante o denunciante en proce-
sos civiles, administrativos o penales, segun
corresponda, por infraccion a los derechos de
autor o conexos.

Considera la Secretaria General que la determi-
nacion sobre la existencia o no de un mandato
con representacién conferido por el autor, artis-
ta o productor a determinada sociedad de ges-
tion colectiva para la intervencion ante autorida-
des administrativas o judiciales en defensa de
los derechos de autor 0 conexos que correspon-
dan, en cada caso especifico, constituye una
cuestiéon de hecho, cuya apreciacién y valora-
cién debe efectuarse en funcién de las pruebas
y las alegaciones de caracter contradictorio que
aporten las partes en el proceso desarrollado

ante dichas autoridades nacionales competen-
tes.

Consecuentemente, la Secretaria General, en
ejercicio de su competencia para administrar la
Fase Prejudicial de la Accién de Incumplimien-
to, no podria sustituir la funcién de la autoridad
judicial competente, en el presente caso, para
valorar los hechos que formaron parte de la
controversia en el proceso en sede jurisdiccio-
nal interna. Lo contrario implicaria un ejercicio
excesivo de las facultades conferidas a la Se-
cretaria General, con el riesgo de actuar como
una instancia de apelacién respecto de toda
decision de un juez nacional relacionada con la
aplicacion del derecho comunitario andino.

Asimismo, en consideracién de lo anterior, debe
sefalarse que, en el presente caso, la Secreta-
ria General carece de elementos para verificar la
existencia de un error evidente en la aplicaciéon
del ordenamiento juridico andino, por parte de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Superior de Justicia de Quito, teniendo en cuen-
ta que dicha autoridad judicial era competente,
en segunda instancia nacional, para determinar
si los estatutos de SAYCE vy los respectivos
actos de naturaleza contractual suscritos por
esta sociedad de gestién colectiva le conferian
facultades suficientes de representacién para la
defensa judicial de los derechos de sus asocia-
dos, en el caso concreto.

V. CONCLUSION

Por todo lo anterior, la Secretaria General, con
base en las consideraciones que se anteponen,
la informacién suministrada por las Partes y los
argumentos expuestos en el presente Dicta-
men, considera que no ha quedado demostrado
que la Republica del Ecuador, actuando a través
de la Segunda Sala Civil y Mercantil de la Corte
Superior de Quito, haya incumplido obligacio-
nes derivadas del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.

Lima, 28 de agosto de 2009

Freddy Ehlers
Secretario General
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