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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 6 de mayo de 2022
Proceso:
Asunto:

Consultante:

Expediente interno
del consultante:

Referencia:

Norma a ser interpretada:

Tema objeto de interpretacion:

Magistrado ponente:

VISTOS:

17-1P-2020
Interpretacion Prejudicial

Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en Cuenca de la
Provincia del Azuay de la Reptiblica del
Ecuador

01501-2018-00065

El reconocimiento de las mercancias en
gjercicio del control posterior realizado por
las autoridades aduaneras de los Paises
Miembros

Articulo 14 de la Decision 778

Facultad de control posterior de las
autoridades aduaneras de los Paises

Miembros. El reconocimiento de las
mercancias en ejercicio del control
posterior

Gustavo Garcia Brito

El Oficio N° 030-2020-TDCT-C de fecha 27 de enero de 2020, recibido via courier
el 5 de febrero del mismo aiio, mediante el cual el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en Cuenca de la Provincia del Azuay de la
Republica del Ecuador solicitd al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(en adelante, el Tribunal o el TJCA) la Interpretacion Prejudicial del tltimo
pamafo del Articulo 14 de la Decisién 778 de la Comision de la Comunidad
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Andina (en adelante, la Decision 778), a fin de resolver el proceso interno
N° 01501-2019-00065.

El Auto de fecha 8 de abril de 2022, mediante el cual se admitid a tramite la
solicitud de Interpretacion Prejudicial.

A. ANTECEDENTES
Partes en el proceso interno
Demandante: Almacenes Juan Montero Cia. Ltda.

Demandado; Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
— Senae - de la Republica del Ecuador

B. ASUNTO CONTROVERTIDO

De la revision de los documentos remitidos por la autoridad consultante
respecto del proceso intemo, este Tribunal considera que el asunto
controvertido consiste en determinar si el Senae, en ejercicio de la facultad
de control posterior, debié efectuar obligatoriamente el reconocimiento
fisico de las mercancias importadas por Almacenes Juan Montero Cia,
Itda., de conformidad con lo previsto en el Gitimo parrafo del Articulo 14 de
la Decision 778.

C. NORMA A SER INTERPRETADA
La autoridad consultante solicitd la Interpretacién Prejudicial del ultimo

parrafo del Articulo 14 de la Decision 778. Se interpretara el Articulo 14 de
la Decision 778! en su totalidad con la finalidad de dar a la autoridad

1 Decision 778. -

«Articulo 14.- Una vez autorizado el levante o el embarque de las mercancias y con el objeto de
garantizar la exactitud y veracidad de los datos contenidos en la declaracién, las autoridades
aduaneras podran proceder al control posterior de:

a) Mercancias, documentos y demds datos relativos a las operaciones de importacion,
exportacién o trdnsite aduanero de las mercancias de que se trate;

b) Documentos y datos relativos a las operaciones comerciales postsriores o anteriores
vinculadas a la importacién, exportacién o transito aduanero de las mercancias de que se
trate, incluyendo el Documento Unico Aduanero (DUA) vy |la Declaracién Andina del Valor
(DAVY);

c) Operaciones de transformacién, elaboracién, montaje, reparacién y otras a las que estén
sometidas las mercanclas importadas al amparo de un régimen de perfeccionamiento activo,
asli como los productos obtenidos de estas operaciones; o

d) El cumplimiento de los requisitos exigidos a las mercancias en importacién tamporal y demas
regimenes suspensivos del pago de los derechos e impuestos a la importacién y recargos, o
sujetos a tratamientos preferenciales y a las mercancias importadas al amparo de los demés
destinos aduaneros.

Las acclones de control posterior sobre las declaraciones, manifiesto de carga y demas

documentos comerciales, contables vy bancarios relativos a una determinada operacién
comercial, comprenderan el reconocimiento de las mercancias en et lugar en el que se
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consultante un marco tedrico general sobre el control posterior de
mercancias por parte de las autoridades aduaneras.

D. TEMA OBJETO DE INTERPRETACION

1. Facultad de control posterior de las autoridades aduaneras de los Paises
Miembros. El reconocimiento de las mercancias en ejercicio del control
posterior,

2. Respuesta a la pregunta formulada por la autoridad consultante.

E. ANALISIS DEL TEMA OBJETO DE INTERPRETACION

1. Facultad de control posterior de las autoridades aduaneras de los
Paises Miembros. El reconocimiento de las mercancias en ejercicio
del control posterior

1.1. En el proceso interno el demandante alegé que, en el ejercicio del control
posterior, el Senae debid efectuar obligatoriamente el reconocimiento fisico
de las mercancias, de conformidad con lo previsto en el lltimo parrafo del
Articulo 14 de la Decision 778, a fin de determinar el valor realmente
declarado y pagado en aduana. Por lo cual, resulta pertinente desarrollar el
presente tema.

Facultad de control posterior de las autoridades aduaneras de los
Paises Miembros

1.2. Este Tribunal se ha pronunciado en anteriores ocasiones, respecto de la
facultad que poseen las autoridades aduaneras, asi como sobre cuales son
sus limitaciones.?

1.3. La Decision 778 establece las normas que las autoridades aduaneras de
los Paises Miembros de la Comunidad Andina deberén aplicar para el
control de las operaciones de comercio exterior.

1.4. El Articulo 5 de la referida norma comunitaria sefiala que las acciones de
control e investigacion de la autoridad aduanera tiene como objetivos
comprobar: (i) la exactitud y veracidad de los datos declarados relativos a
las destinaciones amparadas en una o mas declaraciones presentadas
durante un determinado periodo de tiempo; (ii) el cumplimiento de los
requisitos exigidos a mercancias ingresadas a un pals miembro mientras
permanezcan bajo un régimen de perfeccionamiento activo o de

encuentren.»
(Enfasis agregado)

& Ver Interpretaciones Prejudiciales nimeros 03-1P-2014 de fecha 30 de abril de 2014, publicada en

la Gaceta Oficial del Acuerda de Cartagena N° 2355 de! 30 de junio de 2014; y 84-1P-2014 de fecha
1 de octubre de 2014, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2423 del 3 de
diciembre de 2014,
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importacion temporal con suspensién de tributos o con tratamiento
preferencial; (iii) el cumplimiento de los requisitos exigidos a las mercancias
ingresadas a un pafs miembro amparadas de otro destino aduanero o con
exencion de tributos; y (iv) la circulacion legal de las mercancias.

1.5. En ese sentido, la autoridad aduanera, en aras de asegurar el cumplimiento
de la legislacion aduanera, tiene la facultad de ejercer el control aduanero
en las siguientes fases: (i) un control anterior, antes de la admisién de la
declaracion aduanera; (ii) un control durante el despacho, ejercido desde
el momento de la admisién de la declaracion y hasta el momento del
levante; (iii) y un control posterior, que se da a partir del levante® (retiro)
o embarque de la mercancia® (Articulo 7 de la Decisién 778).

1.6. Sobre el objetivo de los mencionados controles, el Tribunal ha determinado,
teniendo en cuenta el Reglamento Comunitario de la Decision 571, algunos
aspectos que es conveniente reiterar:

«Garantizar que se han cumplido las condiciones previstas en el Articulo 1
relativas a la utilizacidn del valor de transaccion, venta, partes relacionadas,
entre otros;

Determinar si el valor declarado comprende el precio total pagado por pagar
por el importador por las mercancias importadas;

Determinar si los ajustes previstos en el Articulo 8 han sido incluidos en el
valor aduanero declarado;

Verificar la aplicacion correcta de los métodos secundarios de valoracién
cuando estos deban utilizarse;

Prevenir y evitar la utilizacion de practicas prohibidas, por ejemplo, la
utilizacion de valores tedricos o estimados, o sencillamente fraudulentos; v,

Tales controles se deben cumplir en varias etapas: previa al despacho, en
el momento del despacho y en la fase posterior al despacho»®.

1.7. Teniendo en cuenta que en el presente caso se cuestiona la facultad del

e Por levante de las mercancias se entiende el «acto por el cual la autoridad aduanera autoriza a los
interesados a disponer de las mercanclas de acuardo con el régimen aduanero solici{ados,

Ministerio de Economia y Finanzas de la Republica del Per. Diccionario Aduanero. Disponible en:
hitps:/iwww. mef.gob.peles/glosario-sp-28859/aduaner (Consulta: 10 de abril de 2022).

. REAL ACADEMIA ESPANOLA (RAE). Diccionario ds la Lengua Espariola, Definicion de embarque:
«i. m. Accidn y efecto de embarcar (Il introducir personas u objetos en un medio de transporie). 2.
m. Accién y efecto de embarcar (I hecer que alguien intervengs en una empresa dificil). 3. m.
embolado (I comelido engomosc). tarjeta de  embargue»  Disponible  en:
https://dle.rze es/embarquefotras (Consulta: 10 de abril de 2022).

Por embamue de las mercancias se entiende la accién de introducir las mercaderias a los medios
de transporte desde la aduana con destino al exterior o a ctras Aduanas del mismo pais.

Ver Interpretacién Prejudicial N* 44-1P-2009 de fecha 2B de agosto de 2009, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1783 del 7 de diciembre de 2009,
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control posterior efectuado por la autoridad aduanera, se hara énfasis en el
desarrollo de dicho tema. El control aduanero posterior es definido como:

«...el que realiza la administracién aduanera una vez que las mercancias ya
se encuentran en propiedad del duefio o consignatario; pero, por el poder
que tiene la administracion para verificar las operaciones realizadas por los
consignatarios, dentro de un periodo posterior al levante de las mercancias,
es que se pueden realizar los controles mencionados»®,

1.8. Al respecto, encontramos que, en el marco normativo del Articulo 14 de la
Decision 778, la autoridad aduanera se encuentra facultada para efectuar
diversas acciones de control posterior, tal como se precisa a continuacion:

«Articulo 14.- Una vez autorizado el levante o el embarque de las
mercancias y con el objeto de garantizar la exactitud y veracidad de los
datos contenidos en la declaracién, las autoridades aduaneras podran
proceder al control posterior de:

a) Mercancias, documentos y demds datos relativos a las operaciones
de importacién, exportacion o transito aduanero de las mercancias de
que se trate;

b) Documentos y datos relativos a las operaciones comerciales
posteriores o anteriores vinculadas a la importacion, exportacién o
transito aduanero de fas mercancias de que se trate, incluyendo el
Documento Unico Aduanero (DUA) y la Declaracion Andina del Valor

(DAVY);

¢)  Operaciones de transformacién, elaboracion, montaje, reparacion y
otras a las que estén sometidas las mercancias importadas al amparo
de un régimen de perfeccionamiento activo, asf como los productos
obtenidos de estas operaciones; o

d) El cumplimiento de los requisitos exigidos a las mercancias en
importacidn temporal y demés regimenes suspensivos del pago de los
derechos e impuestos a la importacion y recargos, o sujetos a
tratamientos preferenciales y a las mercancias importadas al amparo
de los demas destinos aduaneros.

(..)».

1.9. Como se aprecia, el Articulo 14 de la Decisién 778 establece como uno de
los objetivos del control posterior garantizar la exactitud y veracidad de los
datos contenidos en la declaracién aduanera, para lo cual las autoridades
aduaneras se encuentran facultadas para ejercer dicho control sobre:

(i) Mercancias, declaraciones de aduana, manifiesto de carga,
documentos comerciales, contables y bancarios relativos a una

& José Amando Garavito Castillo, Contro! Aduanero, Secretaria General de la Comunidad Andina,

Lima, 2007, p. 18. hitp://www.comunidadandina org/StaticFiles/201165195749libro_atrc control.pdf
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determinada operacion comercial documentos y demas datos
relativos a las operaciones de importacion, exportacién o transito
aduanero;

(i) Operaciones de transformacién, elaboracion, montaje, reparacion y
otras a las que esten sometidas las mercancias importadas al
amparo de un régimen de perfeccionamiento activo y sobre los
productos derivados de estas;

(i)  El cumplimiento de los requisitos exigidos a las mercancias en
importacion temporal y demds regimenes suspensivos del pago de
los derechos e impuestos a la importacion y recargos, o sujetos a
tratamientos preferenciales, entre otros.

1.10. Para ejercer estas facultades es necesario que el importador proporcione
toda [a informacién requerida por la administracién aduanera. La persona
obligada a dar informacion debera entregarla a la autoridad aduanera de
manera oportuna en la forma y términos que establezca la norma intemna
de cada pais miembro.

1.11.Con relacién a lo antes indicado, el parrafo 6 del Anexo IIl del Acuerdo
sobre valoracion de la OMC, al referirse al Articulo 17 del Acuerdo sobre
valoracion de la OMC, sefiala que al aplicar el referido Acuerdo, podra ser
necesario que ias administraciones de aduanas procedan a efectuar
investigaciones sobre la veracidad o la exactitud de toda informacion,
documento o declaracién que les sean presentados a efectos de la
valoracion en aduana. El articulo reconoce, por tanto, que pueden
realizarse investigaciones con la finalidad de, por ejemplo, comprobar si los
elementos del valor declarados o presentados a las autoridades aduaneras
en relaciéon con la determinacién del valor en aduana son completos y
exactos. Los Paises Miembros, con sujecion a sus leyes y procedimientos
nacionales, tienen la potestad de contar con la plena cooperacion de los
importadores en esas investigaciones.

1.12. Eilo guarda relacién con las funciones que, de acuerdo con la normativa
andina, le corresponde ejercer a las autoridades aduaneras (unidades de
control posterior) dentro de los controles posteriores, establecidas en el
Articulo 17 de la Decision 778, en el cual se detalla una lista de facultades
que van desde la investigacién de los hechos generadores de obligaciones
aduaneras, la determinacién definitiva de las bases imponibles hasta la
comprobacion de la exactitud de las deudas aduaneras, entre otros.

1.13. Asimismo, conforme lo previsto en el Articulo 15 de la Decisién 778, a
efectos de efectuar el control posterior, la autoridad aduanera podra
examinar los libros, documentos, archivos, soportes magnéticos, data
informatica y cualquier otra informacion relacionada con las operaciones de
comercio exterior. Asimismo, las citadas normas agregan que dicho control

puede ser ejercido contra cualquier persona que se encuentre en posesion

o disponga de la informacién o documentos relacionados a las operaciones

aduaneras sujetas a control, incluso podra requerir la informacién si se
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encuentran fuera de su ambito de control temitorial.

1.14.De lo expuesto resulta importante tener en cuenta que, la norma
comunitaria es enunciativa al momento de sefalar la informacién o
documentos que la autoridad aduanera podria requerir a cualquier persona
ligada directa o indirectamente con una o varias operaciones aduaneras
sujetas a control posterior.

1.15.Si bien la norma, al momento de detallar la informacién susceptible de
requerimiento por parte de la autoridad aduanera, muestra un articulo
numerus apertus, ello no faculta a la autoridad aduanera a solicitar
informacion o documentacién que no se encuentre relacionada con la
operacién aduanera, lo cual debera analizarse en cada caso concreto.

1.16. Asi, la administracién aduanera puede solicitar, en concordancia con los
articulos antes detallados, documentos comerciales, contables, bancarios,
libros, archivos, soportes magnéticos, data informética y cualquier otra
informacién relacionada con las operaciones de comercio exterior y que
coadyuve a la finalidad del ejercicio de control posterior. comprobar la
exactitud y veracidad de los datos declarados relativos a las operaciones
amparadas en una o mas declaraciones presentadas durante un
determinado periodo de tiempo.

1.17. Por su parte, el Articulo 54 de la Resolucion 1684 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA) sefiala que entre los
documentos que pueden ser obtenidos por las autoridades aduaneras, a
efectos de que se verifique la comprobacién de ios elementos de hecho y
circunstancias comerciales de la negociacion y del cumplimiento de las
disposiciones previstas en el Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, la
Decision 571, asi como en el mencionado reglamento, se encuentran las
pruebas de los pagos de la mercancia, comunicaciones bancarias
inherentes al paqo (fax, correos electrénicos, entre otros), cartas de crédito,
documentos presentados para la solicitud de créditos, contratos, acuerdo
de licencia, correspondencia y otros datos comerciales, documentos
contables, entre otros, sefialando expresamente la norma que puede ser
en_general cualquier documento que demuestre las condiciones bajo las
cuales va a ser utilizado uno de los métodos de valoracién, en su orden.

1.18. Asimismo, la norma advierte que la carga de la prueba corresponde, en
primer lugar, al importador 0 comprador de la mercancia, y en el supuesto
que estos no sean la misma persona, la carga de la prueba les corresponde
a ambos, tal como lo establece el Articulo 18 de la Decisién 571.

1.19.Para el ejercicio de las facultades de control posterior, ias unidades de
control posterior se deben adecuar a planes y programas de actuacion que
deben ser elaborados de forma periédica (anual), con base en criterios de
objetividad, oportunidad, selectividad y capacidad operativa. En dichos
planes se deberé tomar en cuenta el periodo de prescripcién o caducidad
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de las acciones segun la legislacién nacional. Las administraciones
aduaneras de los Paises Miembros podran articular con otros 6rganos
nacionales o de cooperacion aduanera internacional y deberan documentar
sus actuaciones (Articulos 18, 19, 20 y 21 de la Decisién 778).

El reconocimiento de las mercancias en ejercicio del control posterior

1.20. Tal como se ha dispuesto en el ultimo parrafo del Articulo 14 de la Decision
7787, en concordancia con lo establecido en el Articulo 52 de la Resolucion
1684 de la SGCA (Reglamento de la Decisién 571, normativa andina
directamente relacionada con ia valoracion de las mercancias importadas)®,
los controles ejercidos por la autoridad aduanera (comprendido el control
posterior) también pueden incluir el examen fisico de las mercancias.

1.21. Teniendo claro que la fase de control posterior solo es ejercida por la
administracion aduanera una vez que las mercancias se encuentran en
poder del importador, duefio o consignatario (finalizado el levante o
embarque), se evidencia la ratio legis del legislador andino para considerar
la posibilidad de realizar también el reconocimiento de las mercancias en
el lugar en el que se encuentren, al mencionar que el gjercicio de esta
facultad especificamente se realiza sobre mercancias (primer parrafo de
Articulo 14 de la Decision 778).

1.22. De esta manera, durante la fase de control posterior, también la autoridad
aduanera puede incluir el reconocimiento de las mercancias en el lugar

7 Decision 778. -

cArticulo 14.-
{...)
Las acciones de control posterior sobre las declaraciones, manifiesto de carga y demds documentos
comerciales, contables y bancarios relativos a una determinada operacién comercial, comprenderan
el reconocimiento de las mercancias en el lugar en el que se encuentren.»

& Resolucion 1684 de la Secretaria General de la Comunidad Andina (Reglamento de la Decision
571 de la Comisién de la Comunidad Andina). -

cArticulo §2. Verificaclones y controles complementarios.

1. Cuando se requiera, la Administracion Aduanerm efectuard la verficacién y controles
complementarios en las propias oficinas, establacimientos o fabricas de los importadores o de
cualquier persona directa o indirectamente relacionada con las operaciones de importacién de
las mercancias de que se trate o con las operaciones posteriores relativas a las mismas
mercancias o de cualquier otra persona que posea los documentos y datos de la Declamcién
en Aduana de las mercancias importadas y de la Declaracién Andina del Valor, con el fin de
asegurar la aplicacidn de las medidas que garanticen la determinacidn del valor en aduana que
corresponda.

Estos controles podrén también incluir el examen fisico de las mercancias.
2. Los administrados tienen el deber de prestar plena cooperacién a las Administraciones

Aduaneras en sus invesfigacionss, por lo que deben facilitar los medios que permitan
efectuarlas y se someteran, incluso, a la comparecencia cuando asi se les solicite.»

{Subrayado agregado)
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donde se encuentren. Se entiende por reconocimiento fisico la «operacion
que consiste en verificar lo declarado, mediante una o varias de las
siguientes actuaciones: reconocer las mercancias, verificar su naturaleza,
origen, estado, cantidad, calidad, valor, peso, medida, o clasificacion
arancelaria» .®

1.23.Sin embargo, en ejercicio del control posterior, la autoridad aduanera no
siempre esta obligada a realizar el reconocimiento sobre las mercancias
fisicas, generaimente realiza el reconocimiento sobre los documentos que
forman parte de la declaracién aduanera, por cuanto, l6gicamente, esto
dependera de la naturaleza de las mercancias, del tiempo que haya
transcurrido entre el levante o embarque de la mercancia (recordando que
la prescripcion de la facultad de control posterior dependera de lo
establecido por la norma intema de cada pais miembro), y por supuesto del
destino de estas, en el entendido de que el importador busca comercializar
de la manera mas rapida posible sus mercancias, y en muchas ocasiones
ya no existe en inventario. Es decir, la autoridad aduanera hace el
reconocimiento de las mercancias en el lugar, en tanto ello sea posible y lo
considere pertinente,

1.24. Hay que recordar que la autoridad aduanera tiene amplias potestades para
solicitar la informacion pertinente para la valoracion de la mercancia en
ejercicio del control posterior, para lo cual la naturaleza de las mercancias
tiene bastante relevancia. No se puede realizar una interpretacion literal ni
aislada del tltimo parrafo del Articulo 14 de 1a Decisién 778. Por el contrario,
es facultativo de la administracién aduanera decidir a través de qué accion
desplegara su facultad de control posterior, por ejemplo, si la autoridad
aduanera ha decidido que para el ejercicio del control posterior solicitara
documentacion como listado de cuentas bancarias, copias de estados de
cuenta y tarjeta de crédito etc., no se requiere de una verificacion fisica de
las mercancias, por lo que el importador debe proporcionar dicha
documentacion para un correcto andlisis dentro del procedimiento de
control posterior.

1.25.En este aspecto, se debera tener en cuenta lo sefialado en la presente
interpretacion prejudicial para determinar si en el gjercicio de las facultades
de control posterior, las medidas adoptadas por la administracién aduanera
en su actuacion se realizaron con el objeto de asegurar el cumplimiento de
la legislacién aduanera comun, y si se ajustaron al cumplimiento de las
normas comunitarias que regulan [a materia.

2. Respuesta a la pregunta formulada por la autoridad consultante

Antes de dar respuesta a la pregunta formulada por la autoridad
consultante, es necesario precisar que este Tribunal no brindara una
respuesta que resuelva el caso en concreto ni calificara los hechos materia

Ministerio de Econiomia y Finanzas de la Reptiblica del Peni. Diccionario Aduanero. Disponible en:

https:/iwww. mef gob peles/glosario-sp-29859/aduanero (Consulta: 10 de abril de 2022).
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del proceso. Esta corte internacional se limitara a precisar el contenido y
alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.

2.1. «Se establezca si, para que una Declaracién Aduanera de Importacién
(DAI) pueda ser sometida a un proceso de control posterior, debe
necesariamente realizarse una constatacion fisica de las mercancias
en el lugar donde se encuentren, sin cuyo requisito la Administraciéon
Aduanera estaria impedida de practicar dicha determinacion»

Para dar respuesta a esta pregunta la autoridad consultante debera
remitirse a lo sefalado en el Tema 1 del Acapite E, especialmente a los
parrafos 1.20 al 1.24. de la presente Interpretacion Prejudicial.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada la presente Interpretacion Prejudicial para ser aplicada por la
autoridad consultante al resolver el proceso interno N° 01501-2019-00065, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo
128 parrafo tercero de su Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio de la competencia prevista en el Litera! ¢) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal e) del Articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5 de
marzo de 2021, cerifica que la presente Interpretacién Prejudicial ha sido
aprobada por los Magistrados Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara
Quintero , Hernan Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gémez Apac en la
sesion judicial de fecha 6 de mayo de 2022, conforme consta en el Acta 21-J-
TJCA-2022.

| '

' 0,

U B
Luis Felipe Aguilar Feijo6

SECRETARIO

Notifiquese a la autoridad consultante y remitase copia de la presente
Interpretacion Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para
su publicacion en la Gaceta Cficial del Acuerdo de Cartagena.
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VISTOS:

El Oficio sin nimero de fecha 22 de septiembre de 2021, recibido via correo
electronico el dia 23 del mismo mes y afio, mediante el cual la Subdireccién
Técnica de Asuntos Jurisdiccionales de la Direcciéon Nacional de Derecho de
Autor de la Republica de Colombia solicito al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (en adelante, e! Tribunal o el TJCA) la Interpretacion
Prejudicial del Articulo 3 (concepto de retransmisi6n), del Literal f) del Articulo
4, de los Literales c) e i) del Articulo 15, de los Literales g) y h) de! Articulo 45
y de los Articulos 48, 54 y 57 de la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena (en adelante, la Decisién 351), a fin de resolver el proceso interno
N¢ 1-2020-145179,

El Auto de fecha 8 de abril de 2022, mediante el cual se admitio a tramite la
solicitud de Interpretacion Prejudicial.

A. ANTECEDENTES

Partes en el proceso interno

Demandante: Actores Sociedad Colombiana de Gestiéon —
Actores S.C.G.
Demandada: TV Colombia Digital S.A.S.

B. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

De la revision de los documentos remitidos por la autoridad consultante
respecto del proceso intemo, este Tribunal considera que los asuntos
controvertidos son los siguientes:

1. 8i TV Colombia Digital S.A.S., en su calidad de operador televisivo,
habria comunicado publicamente y puesto a disposicion del publico
obras y grabaciones audiovisuales en las que se encuentran fijadas
las interpretaciones o ejecuciones de artistas intérpretes
representados por Actores S.C.G., sin la correspondiente
remuneracion, a través del servicio de television por suscripcion.

2. Si TV Colombia Digital S.A.S. contaria con la autorizacién previa y
expresa de Actores 5.C.G. para la comunicacion publica y puesta a
disposicion del publico de las obras y grabaciones audiovisuales en
las que se encuentran fijadas las interpretaciones o ejecuciones de
artistas intérpretes representados por Actores S.C.G.

3. SiActores S.C.G. estaria facultada para cobrar las tarifas exigidas a
TV Colombia Digitai S.A.S., y si dichas tarifas se encuentran
ajustadas a la normativa andina.

Si corresponde el pago de indemnizacion por dafios y perjuicios por
parte de TV Colombia Digital S.A.S. a favor de los artistas intérpretes

2
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representados por Actores S.C.G.
C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

1. La autoridad consultante solicitd |a Interpretacion Prejudicial del Articulo 3
(concepto de retransmision), de! Literal f) del Articulo 4, de los Literales c)
e i) del Artfculo 15, de los Literales g) y h) del Articulo 45 y de los Articulos
48, 54 y 57 de la Decisién 351. Procede la interpretacion del Articulo 3
(dnicamente en lo concemiente al concepto de artista intérprete o
ejecutante), del Articulo 48 y del Literal a) del Articulo 57 de la Decisién
3511, por ser pertinente.

2. De oficio se realizara la interpretacion del Articulo 34 de la Decision 3512
con el fin de abordar el tema del derecho patrimonial de comunicacion
publica de los artistas intérpretes o ejecutantes.

3. No se realizara la interpretacion del Literal f) del Articulo 4, de los Literales
c) e i} del Articulo 15, de los Literales g) y h) dei Articulo 45, ni del Articulo
54 de la Decision 351, por cuanto en el procedimiento intemo no se
controvierten la proteccién de la obra cinematogréfica; los supuestos de
comunicacion publica del derecho de autor; la autorizacion sobre el
funcionamiento de una sociedad de gestibn colectiva; ni la
responsabilidad solidaria de las sociedades de gestion colectiva.

D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION
1. El artista intérprete o ejecutante de obras audiovisuales y sus derechos

conexos.
2. El derecho patrimonial de comunicacién al piblico de interpretaciones o

: Decislon 351,
«Articulo 3.- A fos efectos de esta Decision se entiende por:

- Artista Intérprete o ejecutante: Persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta
en cualquier forma una obra.

(...).»

«Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestidn colectiva deberan ser
proporcianales a los ingresos que se obtengan con la ufilizacidn de las obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas o produccionss fonograficas, segln sea el caso, salve que las legisiaciones
internas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo distinto.»

«Articulo 57.- La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:
a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o indemnizacién adecuada en
compensacién por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de |a violacién de su derecho:

(...).»
Decislén 351.

2

«Articulo 34.- Los arlistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar o prohibir la
comunicacién al piblico en cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asl
como |a fijacién y la reproduccién de sus interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, ios artistas intérpretes o gjecutantes no podrin oponerse a la comunicacién plblica
de su interpretacién o ejecucién, cuando canstituyan por st mismas una ejecucion radiodifundida
o se hagan a partir de una fijacion previaments autorizada.»

3
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ejecuciones (derechos conexos).

3. Legitimacion activa por parte de las sociedades de gestion colectiva para
la recaudacioén.

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

5. Indemnizacion por dafios y perjuicios en los casos de derechos
reconocidos y protegidos por la Decision 351.

E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. El artista intérprete o ejecutante de obras audiovisuales y sus
derechos conexos

1.1. Tomando en cuenta que en el procedimiento interno se discute acerca del
reconocimiento de los derechos conexos de los artistas intérpretes
representados por Actores §.C.G., corresponde analizar el presente tema.

1.2. La Decisién 351 reconoce la diferencia existente entre el autor de una
obra audiovisual y el artista intérprete o ejecutante que participa en dicha
obra. Al primero lo entiende como la «[plersona fisica que realiza la
creacion intelectuai»® mientras que al segundo lo identifica como la
«[plersona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en
cualquier forma una obra»+4,

1.3. La Organizacién Mundial de ia Propiedad Intelectual — OMPI también ha
efectuado esta precisién a modo de diferenciacién entre los autores de las
obras y los artistas intérpretes o ejecutantes, plasméndola en el Tratado
de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales®. De este
modo, se entiende como:

«...‘artistas intérpretes o ejecutantes”, todos los actores, cantantes,
musicos, bailarines u ofras personas que representen un papel, canten,
reciten, declamen, interpreten o ejecuten en cualquier forma obras
literarias o artisticas o expresiones del folclore...»

1.4. logreira y Fuentes, por su parte, explican dicha diferenciacién en los
siguientes términos:

«Quienes crean o adaptan las obras para su posterior ejecucion (piénsese
en los musicos y directores de orquesta) o quienes la interpretan (piénsese
en actores, bailarines y cantantes), suponen la unién de dos esfuerzos
creativos: la del autor y/o adaptador de la obra, por una parte, y la del
artista, por la otra.»®

3 Articulo 3 de la Decision 351.
) Ibidem.

& Confaerencia Diplomatica sobre la Proteccion de las Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales,
Beijing el 24 de junio de 2012. Fecha del texto: 23 de junio de 2012, Entrada en vigor: 27 de abril

de 2020. Disponible en: hitps://wipolex.wipo.intles/treatiesttextdetils/12213 (Consulta: 10 de abril
de 2022).

Carmen Isabel Logreira Rivas y Fernando José Fuentes Pinzén, La profeccidn juridica def artista
intérprete o ejecutante. Telos, Vol. 12, No. 2, 2010, pp. 142.
4
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1.5. En el caso de una obra audiovisual, corresponde diferenciar entre el
creador de la obra —el autor— y quienes la interpretan —los artistas
intérpretes—. El creador de la obra es quien goza del derecho de autor,
mientras que el artista intérprete es aquel que ejecuta de cualquier manera
la obra de un autor y es titular de un derecho conexo.

1.6. Si bien el autor es el creador de una obra audiovisual, el intérprete es
quien da vida a dicha obra. El actor, o intérprete de una obra audiovisual,
da vida a un personaje al expresar de manera Unica y singular lo que el
guion de una obra audiovisual establece para aquel; es decir, realiza un
aporte creativo evidente —en muchos casos, hasta preponderante— que
lo hace merecedor de un régimen de proteccion juridica a través del
denominado derecho conexo.

1.7. Para gozar de proteccién como artista intérprete, el actor ejecuta un papel
o rol mediante el cual interpreta un personaje, dandole vida y efectuando
un aporte creativo en su caracterizacién. Tiene a su cargo un un minimo
de frases y forma parte de la frama de la obra audiovisual. Cumpliéndose
estas condiciones se puede comprender que un artista es un intérprete —
asi sea sobre la base de ia preexistente creacién de! autor— de una obra
audiovisual y, por lo tanto, es titular de derechos conexos.

1.8. Los ftitulares de los derechos conexos son los artistas intérpretes o
ejecutantes’. De acuerdo al Capitulo X —De los derechos conexos— de
la Decision 351, estos sujetos gozan de los siguientes derechos conexos:

a. Derecho de autorizar o prohibir la comunicacién al publico en
cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi
como la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o
ejecuciones. Pero no pueden oponerse a la comunicacién piblica de
su interpretacion o ejecucion, cuando constituyan por si mismas una
ejecucion radiodifundida o se hagan a partir de una fijacion
previamente autorizada.

Exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretacion o
ejecucion que se realice.

Oponerse a toda deformacion, mutilacién o cualquier otro atentado
sobre su interpretacién o ejecucion que pueda lesionar su prestigio
o reputacion,

1.9. En obras complejas puede presentarse el escenario en que los distintos
artistas intérpretes o ejecutantes contribuyan con componentes
completamente originales a la obra, por lo que podria parecer que
adquieren el caracter de coautores de esta, lo que en rigor no sucede. En
ese caso, el criterio fundamental para establecer si el componente otorga

g Ademas de los productores de fonogramas y los erganismos de radiodifusién {Articulos 37 al 41
de la Decisién 351).
5
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derechos autorales o derechos conexos es si el componente aportado
pudiera por si mismo y de manera individualizada caracterizarse como
una obra y persistir y ser explotada independientemente de los demas
elementos de la obra audiovisual de la que forma parte. Un ejemplo de lo
senalado es la diferencia entre el compositor del soundfrack de una
pelicula y uno de los actores. Resulta evidente que la musica de un
largometraje bien podria constituir una obra susceptible de ser protegida
por el derecho de autor y persistir y ser explotada fuera de la pelicula de
ia cual forma parte, por lo que su compositor adquiere derechos de autor
sobre la pieza concreta que ha desarrollade. En cambio, la actuacién o
interpretacién de un actor solo se entiende y adquiere significado como
parte (o dentro) de la pelicula, por lo que dicho actor solo podria ser titular
de derechos conexos sobre su actuacion o interpretacion.

1.10. El artista intérprete o ejecutante que forma parte de una obra audiovisual
no goza del derecho exclusivo de comunicacién publica sobre sus
interpretaciones fijadas, pues se entiende que estas han sido fijadas con
su autorizacion previa y expresa, en una obra audiovisual cuyos derechos
de explotacion —incluyendo la comunicacién publica— le corresponden
al productor.

1.11. De manera similar, el artista intérprete o ejecutante que forma parte de
una obra audiovisual tampoco dispone de un derecho patrimonial
exclusivo de transformacion sobre su interpretacién, y mucho menos de
toda la obra audiovisual. La Decisién 351 si reconoce a favor de los
artistas intérpretes o ejecutantes una especie de derecho moral de
integridad®, por hacer una analogia con el derecho moral del autor, Pero
esta potestad no puede ser confundida con el derecho propiamente
patrimonial de transformacién, por lo que un artista intérprete o ejecutante
no podria ejercer una facultad de esta naturaleza a través de una accion
por infraccion. No obstante, si podria eventualmente requerir la tutela de
su derecho moral de integridad, cuando la deformacion, mutilacién o
cualquier otro atentado sobre su interpretacion o gjecucion pueda lesionar
su prestigio o reputacion.

1.12. E! artista intérprete o ejecutante no podria oponerse a la supresion de una
escena en la que se presenta su interpretacién o ejecucion, salvo que
acredite debidamente que dicha supresién ha sido efectuada con la clara
intencion de dafar su prestigio o reputacién. De alll que el andlisis de la
afectacion al derecho de «integridad» del artista intérprete o ejecutante
tendria que orientarse Unicamente a establecer los elementos para
determinar si existié o no una afectacion de orden moral.

1.13. Sin perjuicio de o expuesto en el presente acapite, comesponde sefialar
que las disposiciones consagradas en la norma comunitaria establecen,
de modo general, un estdndar minimo de proteccion de ios derechos de
autor y de los derechos conexos. Asi, de conformidad con el principio de
complemento indispensabie, las legislaciones internas de los paises

8 Mimetizando las legislaciones naciaonales de los pafses que han optado por un sistema continental
de derechos de autor.
6
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miembros pueden consagrar el reconocimiento de otros derechos a los
autores, asi como a los artistas intérpretes o ejecutantes; y, del mismo
modo, pueden ampliar su contenido y alcance, asi como establecer
diferentes mecanismos de tutela.

2. El derecho patrimonial de comunicacion al publico de
interpretaciones o ejecuciones (derechos conexos)

2.1. Considerando que la controversia en el procedimiento interno radica, en
parte, en determinar si TV Colombia Digital S.A.S., en su calidad de
operador televisivo, habria comunicado publicamente y puesto a
disposicion del publico obras y grabaciones audiovisuales en las que se
encuentran fijadas las interpretaciones o ejecuciones de artistas
intérpretes representados por Actores S.C.G., sin la comespondiente
remuneracion, corresponde analizar el presente tema.

2.2. El Capitulo X de la Decision 351 denominado «De los derechos conexos»
reconoce, entre otros, a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes los
derechos patrimoniales de comunicacién al publico, fijacién y
reproduccion, tal como lo establece el Articulo 34 de la referida norma
andina:

aArticulo 34.- Los aristas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de
autorizar o prohibir la comunicacién al publico en cualquier forma de sus
interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacién y la
reproduccién de sus interpretaciones o gjecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podrén oponerse a
la comunicacion publica de su interpretacién o ejecucion, cuando
constituyan por si mismas una ejecucion radiodifundida o se hagan a partir
de una fijacién previamente autorizada.»

(Subrayado agregado)

2.3. De la norma citada se aprecia el derecho de los artistas intérpretes o
ejecutantes de autorizar o prohibir la comunicacién al publico, en cualquier
forma, de sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas.

Otro derecho es el referido a autorizar la fijacién y reproduccién de sus
interpretaciones o ejecuciones.

Tratandose de interpretaciones o ejecuciones radiodifundidas o
interpretaciones o ejecuciones fijadas, en ambos casos previamente
autorizadas® por los artistas intérpretes o ejecutantes, estos no pueden
oponerse a la comunicacién publica de tales interpretaciones o
ejecuciones, pues, como se ha sefialado, ya hablan autorizado con
anterioridad su fijacion o el que fuesen radiodifundidas.

. Una sjecucion radiodifundida puede ser autorizada ticitamente, dependiendo del contaxto y las
circunstancias, como serfa el caso, por ejemplo, de una ejecucién realizada en un set o estudio de
television.

7
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2.4, Resulta pertinente diferenciar los siguientes escenarios contemplados en
la nomma andina:

(i) Cuando las interpretaciones o ejecuciones ne han sido fijadas.

(i) Cuando las interpretaciones o ejecuciones constituyen por si
mismas una ejecucién radiodifundida o han sido fijadas, en ambos
casos previa autorizacion del artista intérprete o ejecutante.1®

2.5. En el primer escenario, las interpretaciones y ejecuciones no_se
encuentran fijadas o grabadas, es decir, son ejecutadas por los propios
artistas intérpretes o ejecutantes en tiempo real 0 «en vivo». En este caso,
y de acuerdo con la interpretacidn de la norma citada, se mantiene
incolume la fitularidad, goce y ejercicio pleno de los derechos
patrimoniales de exclusiva de autorizar o prohibir la comunicacién al
publico en cualquier fooma de sus interpretaciones o ejecuciones no
fijadas.

26. En el segundo escenario, los artistas intérpretes o ejecutantes,
previamente han autorizado que sus interpretaciones o ejecuciones sean
fijadas o grabadas (o previamente han autorizado que sean
radiodifundidas), luego de lo cual no pueden oponerse a la comunicacion
publica de las mencionadas interpretaciones o ejecuciones.

En este segundo escenario, y centrandonos en las interpretaciones o
gjecuciones fijadas, en primer lugar, se autoriza la fijacion de la
interpretacion o ejecucién; y, en segundo lugar, con Ia fijacion, se cede el
derecho de comunicacién publica {patrimonial) a favor de un tercero, que
bien puede ser el productor de una obra o de un fonograma de la cual
formen parte las interpretaciones o ejecuciones fijadas. La finalidad de
dicha autorizacion radica en que la persona natural o juridica autorizada
por el titular de los derechos patrimoniales correspondientes, tenga la
facultad de efectuar la comunicacion al publico de las interpretaciones o
ejecuciones fijadas —Ilas cuales pueden formar parte o no de una obra
audiovisual o de un fonograma—, las veces que considere necesario.
Todo ello con el propésito de evitar recurrir al artista intérprete o ejecutante
todas las veces en las que se vaya a efectuar una comunicacion o puesta
a disposicion al publico’ de dichas interpretaciones o ejecuciones fijadas.

o El Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, establece en el Literal c)
de su Articulo 2, la siguiente definicién del término fijacién: «...la incorporacion de sonidos, o fa
representacién de éstos, a partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o comunicarse
mediante un dispositivon.

Por otra parte, de conformidad con lo previsto en el Literal b) del Articulo 2 del Tratado de Baijing
sobre Intarpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales, la fijacion audiovisual es; «...la incorporacién
de imagenes en movimiento, independientemente de que estén acompaiiadas de sonidos o de la
representacion de éstos, a partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o comunicarse
mediante un dispositivon.

L Si bien el derecho de «puesta a disposicién al publico» no esta reconocido en la Decisidn 351,
tomando en cuenta el principio de progresividad de los derachos, muchas legislaciones, tanto de
los Paises Miembros como a nivel mundial, incluyen este nuevo derecho que se deriva de todos
los actos de explotacién y acceso directo e indirecto de las obras audiovisuales a través de medios

8
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2.7. Como se puede apreciar, si bien en el segundo escenario se produce la
cesion o autorizacion de un derecho patrimonial exclusivo, mediante un
pago producto de dicha cesion a favor de los artistas intérpretes o
ejecutantes, y, en consecuencia, no se requiere la autorizacion recurrente
de estos para comunicar publicamente sus interpretaciones o ejecuciones
previamente fijadas, debe tomarse en cuenta que los artistas intérpretes
o ejecutantes podrian tener a su favor el reconocimiento —en las
legislaciones nacionales de los Paises Miembros— del derecho a una
remuneracioén por cada uno de los actos de comunicacién o disposicion
al publico que se haga de sus interpretaciones o ejecuciones previamente
fijadas. El cobro de esos derechos puede ser gestionado colectivamente
de acuerdo con las caracteristicas desarrolladas en la jurisprudencia
reiterada de este Tribunal, asi como por la legislacion de los Paises
Miembros.

2.8. Esimportante resaltar que la Decisién 351 establece un contenido minimo
esencial de derechos patrimoniales. En consecuencia, nada impide que
los Paises Miembros, a través de sus legislaciones nacionales, amplien el
contenido y alcance de dicha proteccion y reconozcan otros derechos de
autor y derechos conexos de caracter patrimonial, tal como establece el
Articulo 17 de |a Decisién 35112,

3. Legitimacion activa por parte de las sociedades de gestion colectiva
para la recaudacion

3.1. En el procedimiento interno, el demandado sefialé que a Actores S.C.G.no
le corresponde el derecho de percibir remuneraciones. En tal sentido, se
analiza el tema propuesto.

3.2. Existe consenso en la docfrina en que las funciones principales de las
sociedades de gestion colectiva son la negociacién, la recaudacion y la
reparticion de las regalias por concepto de explotacion de los derechos
cuya administracion le ha sido encargada®. En consecuencia, la gestion
colectiva se organiza en torno a dos ejes: la percepcidn y la reparticion de
regalias.

3.3. Con relacién a la negociacion de remuneraciones, esta puede realizarse
de manera individual por los artistas intérpretes o ejecutantes por si
mismos. En tal sentido, la sociedad de gestion colectiva inicamente se
encuentra a cargo de recolectar el dinero en nombre de los artistas e

aldmbricos o inaldmbricos (como radio, televisién, intemet, entornos digitales, interactivos,
electronicos, sfreaming, entre otros). Se frata de {fransmisiones interactivas de las obras,
interpretaciones o sjecuciones y fonogramas, que se caracterizan por el hecho de que cualquier
persona pueda accader a ellas desde el lugar y el momento que ella misma elija.

12 Decision 351.-

«Articulo 17.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros derechos
de caricter patrimonial.»

Jean Vincent, Droit des arts visuels: contrats d'auteurs. Editions Lamy, Wolters Kluwer, Rueil-
Malmaison, 2010, p. 143.
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intérpretes sobre la base de un mandato individual o de la ley. La
negociacidén puede ser igualmente realizada de manera colectiva por las
organizaciones sindicales que representan a los artistas intérpretes o
ejecutantes en virtud de convenciones colectivas, en cuyo caso las
sociedades de gestion colectiva estarian solamente a cargo de la
percepcion o recaudacion de las remuneraciones correspondientes y de
su posterior reparticion?,

3.4. Adicionalmente, es preciso sefalar que, en vitud de los avances
tecnologicos modemos, ios derecho-habientes actualmente pueden
gestionar sus derechos elios mismos, empleando, por ejem plo, soluciones
tales como aplicar marcas de agua en sus obras o medidas de limitaciones
tecnicas de utilizacién de obras. En consecuencia, puede que los autores
decidan gestionar sus derechos ellos mismos por suponer mayores
beneficios que la gestion colectiva de dichos derechos?s.

3.5. En principio, cada titular de derechos es libre para decidir si los gestiona
directamente por si mismo (gestién individual) o si confla su
administracién a la entidad que corresponda en razén de su objeto
(gestién colectiva)'®, Sin embargo, cabe apuntar que, en el caso de las
gestiones colectivas obligatorias, a falta de representacion por parte de
una sociedad de gestion colectiva, los derecho-habientes no podran
ejercer sus derechos ellos mismos?”,

3.6. En los supuestos de gestién colectiva obligatoria, el desemperio por parte
de las entidades de su funcién de administracién de derechos se produce
sin necesidad de celebrar con los titulares el contrato de gestion. El efecto
inmediato principal de la gestion colectiva obligatoria es el que el
correspondiente titular de! derecho no podra ejercerlo de modo
individual'®,

3.7. Por ofra parte, incluso si son miembros de una sociedad de gestion
colectiva, estos pueden tener interés, en ciertos casos, en retirar una obra
precisa del mandato de gestion confiado a dicha sociedad para gestionar
directamente ellos mismos la correspondiente obra. Por ejemplo, si un
compositor crea una musica por encargo especifico, puede ser apropiado
negociar directamente con el usuario o destinatario de la obra por encargo
y asl refirar la respectiva obra del mandato de gestion otorgado a la

el Miguel Pérez Solis, WIPO Intemational Forum (Fero Intemacional de la OMPI), realizado en
Sevilla, Espafia, en 1997. Noveno panel de discusién: «Coflective Management in Developing
Counfriess (Gestién Colsecliva en Palses en Desarrollo), Carlos Ferndndez Ballesteros
{moderador), p. 156 y ss,

= Dominique Kaesmacher, y Théodora Stamos. Op. Cit.

L Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Manual de Propiedad Intefectusal. Valencia: Tirant le
Blanch, 2001, p. 280.

U Dominique Kaesmacher, y Théodora STAMOS. Op. Cit.
il Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Op. Cit., p. 282.

10



GACETA OFICIAL m 10/06/2022 22 de 26

Proceso 249-1P-2021

sociedad de gestion colectiva correspondiente?,

3.8. Cada sociedad de gestién colectiva representa a sus miembros en jos
limites de su mandato de representacién convenido con los mismos
(contrato o convencidn colectiva), o derivado de la legislacién nacional o
de su propio estatuto. Ellc supone que, la sociedad de gestién colectiva
puede representar unicamente a sus miembros y no a terceros.
Adicionalmente, la sociedad de gestiébn colectiva solamente podra
representar a sus miembros para:

- Las obras cuya gestion ha sido confiada por sus miembros; y,
- Los usos cuya gestion ha sido confiada por sus miembros o por la
ley20,

3.9. En consecuencia, es posible que, por ejemplo, un autor sea miembro de
una sociedad de gestion colectiva pero que le haya confiado a esta
tnicamente la gestién de sus derechos sobre ciertas obras de su autoria
y solo para ciertos usos. En tal caso, para las demas obras de dicho autor,
la sociedad de gestion colectiva no tendra poder de representacion y el
autor podra ejercer sus derechos por si mismo. En efecto, el derecho-
habiente no se encuentra obligado a afiliarse a una sociedad de gestion
colectiva®!. Exceptuando eventuales excepciones previstas por ley, este
podra gestionar sus derechos por si mismo (Articulo 44 de la Decisién
351).

3.10. Adicionalmente, cabe indicar que el sistema de reparto tiene que estar
predeterminado en los estatutos o los reglamentos intemos de la
correspondiente sociedad de gestion colectiva®?. De este modo, cuando
la norma comunitaria andina, en el Literal €) del Articulo 45, hace alusién
a «distribucién equitativar, significa que la participacion de los titulares de
los derechos en el reparto ha de ser «proporcional» a la utilizacion de sus
obras®,

3.11. Se debe determinar la legitimidad de la sociedad de gestion colectiva para
recaudar pagos por concepto de uso de determinados derechos sobre la
base del contenido del mandato legal y estatutario. Cabe indicar que no
solo se debe determinar la legitimidad de la misma para recaudar regalias,
sino también los destinatarios de dicha legitimacion. Al respecto, es
preciso tener en cuenta que ciertas categorias de titulares tienen intereses
distintos, incluso opuestos. Tal es el caso de los productores de
fonogramas, de un lado, y de los artistas intérpretes o ejecutantes del otro.

19 Dominique Kaesmacher, y Théodora Stamos. Op. Cit.

& tbidem.

-4 Ihidem.

z Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Op. Cit., p. 283,

Cabe comentar que, la remuneracién proporcional es también el modo normal de retribuir al titular
que cede sus derechos. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, etal. Op. Cit., pp. 283-284.
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De esta manera, si uno toma el caso de los artistas intérpretes o
ejecutantes, por ejemplo, debe determinarse si se representa anicamente
a los artistas intérpretes ejecutantes de musica o los artistas intérpretes o
gjecutantes de lo audiovisual, o ambos?*. En ofras palabras, debe
verificarse que los derechos administrados por la sociedad de gestion
colectiva correspondan al objeto o fines de la misma.

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

4.1. En el proceso intemo, el demandado sostuvo que no le corresponde pagar
el monto de las tarifas que exige Actores S.C.G., toda vez que la
determinacion de dicho monto no se encontraria en el marco de lo previsto
por la respectiva norma. En consecuencia, corresponde desarrollar el
presente tema.

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

4.3. Las tarifas que deben cobrar las sociedades de gestion colectiva, de
conformidad con la Decisién 351, tienen las siguientes caracteristicas®s,

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

4.3.2. Las tarifas generales por el uso de los derechos de sus afiliados
deben ser publicadas por lo menos una vez al afio en un medio de
amplia circulacién (Literal h del Articulo 45).

4.3.3. Deben ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con a
utilizacion de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas o
producciones fonograficas, salve que la normativa intema de los
Paises Miembros establezca algo diferente (Articulo 48)%7.

4.4. Uno de los pilares basicos del sistema comunitario de proteccion de los
derechos de autor es a libre disposicién de los derechos patrimoniales de

=) Miguel Pérez Solis, «WIPO International Forum», Op. Cit.,, p. 156,
= Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano y otros, Manual de Propiedad Intelectual, p. 285,

» Ver Interpretacién Prejudicial N* 119-1P-2010 de fecha 8 de abril de 2011, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N* 1949 del 3 dg junio de 2011.

w Las tarifas, por cierto, deben guardar cormespondencia con el volumen de repertorio que administra
la sociedad de gestion colectiva en el temitorio del Pais Miembro de la Comunidad Andina, lo que
significa que sj dicha sociedad representa a un porcentaje peguedio o minimo de las obras que s&
utilizan en el referido territorio, no podria cobrar tarifas como si representara a la mayor parte de
las obras (por sjemplo, un rapertorio pricticamente universal) que se utilizan en el mencionado
territorio.
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autor por parte de los titulares de los mismos, salvo ciertas excepciones
expresamente consagradas. De conformidad con su naturaleza, los
derechos patrimoniales son transferibles, renunciables y temporales. Son
derechos exclusivos, lo que significa que nadie puede explotar el objeto
protegible sin la respectiva autorizacion de su titular. El Articulo 54 de la
Decisién 351 es una consecuencia de lo anterior, ya que establece que,
para la utilizacién de una obra, interpretacién, produccion fonografica,
emisién de la radiodifusién, o prestacién de apoyo para su utilizacién, se
debe contar siempre con la autorizacién previa y expresa del titular del
derecho o su representante y, por lo tanto, nadie puede autorizar su
utilizacion sin este requisito esencial?®.

4.5. En ese mismo sentido, conforme al mismo Articulo 54 de la Decision 351,
para que una persona natural o juridica, incluso una autoridad, pueda
autorizar la utilizacién, interpretacion, produccion fonografica, radiodifusion
de una obra, debera contar con la autorizacién expresa por parte del fitular
del derecho o de su representante; caso contrario podra ser solidariamente
responsable?®,

4.6. Lo anterior esta en consonancia con el manto de exclusividad que cubre
el derecho de autor, impidiendo que se explote el objeto protegido sin que
el titular lo autorice. Salvo excepciones expresamente consagradas, la
explotacién sin autorizacién previa y expresa constituiria una infraccion 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 reparacién. Es légico, pues, que el titular de los
derechos de autor esté interesado en autorizar la utilizacion y acordar los
términos de la misma®,

5. Indemnizacién por dafios y perjuicios en los casos de derechos
reconocidos y protegidos por la Decision 351

5.1. Dado que en el procedimiento intemo Actores S.C.G. solicité en su
demanda el pago de una indemnizacion por perjuicios y por concepto de
lucro cesante, corresponde analizar el presente tema.

5.2. El Articulo 57 de la Decisién 351 sefiala lo siguiente:

«Articulo 57.- La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar
lo siguiente:

a) EI pago al titular del derecho infringido de una reparacién o
indemnizacién adecuada en compensacion por los dafios y perjuicios
sufridos con motivo de la violacién de su derecho;

(...)»

8 Ibidem.

2 Ver Interpretacion Prejudicial N* 154-1P-2015 de fecha 24 de abril de 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N* 3045 dei 26 de junio de 2017.

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

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

5.5. El lucro cesante es el conjunto de ganancias que la victima habria
obtenido en caso de no haberse realizado la afectacién, lo que equivale
a decir que es aquella parte del patrimonio que la victima dejo de percibir
como consecuencia de la afectacion.

5.6. Por su parte, el dafio moral o extrapatrimonial es la afectacidn a aquellos
bienes que son dificiles de valorar en dinero y que estan relacionados
directamente con la vida personal y afectiva de cada persona, tales
bienes pueden ser la libertad, la intimidad, la tranquilidad, entre otros.

5.7. Elconcepto de reparacion o indemnizacion es mucho mas amplio que el
simple pago compensatorio de las remuneraciones dejadas de percibir
(lucro cesante), pues también incluye la reparacion pecuniaria por lo que
efectivamente perdié (dafio emergente) y la reparacién por la afectacion
de ciertos bienes que pertenecen a la esfera personal o subjetiva (dario
moral).

5.8. Ahora bien, la reparacién o indemnizacion del dafio, sea cual fuere el tipo
de afectacion que se haya realizado (dafio emergente, lucro cesante o dafio
moral) implica el traslado de la afectacién a aquella persona que la produjo.
En esa linea se ha pronunciado la doctrina al sefialar que «...la reparacion
del dafio no es otra cosa que trasladar las consecuencias negativas que
sufre el damnificado por las pérdidas sufridas a causa del dafio».®

5.9. Corresponde a los paises miembros regular, mediante su legislacion
interna, las vias (sede administrativa o instancia judicial) a través de las
cuales las personas pueden obtener |a reparacion o indemnizacion por los
dafios generados por la configuracion de infracciones contra sus derechos
reconocidos y protegidos en la Decision 351.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina deja
consignada 1a presente Interpretacion Prejudicial para ser aplicada por la
autoridad consultante al resolver el proceso intemo N° 1-2020-145179, de

gl Ver Intsrpretaciones Prejudiciales nimeros 07-IP-2014 de fecha 3 de julio de 2014, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2380 del 22 de agosto de 2014 y 124-IP-2014 de fecha
10 de abril de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N*® 2511 del 5 de
junio de 2015,

Gizela Marla Pérez Fuentes, £/ Daffo Moral en Iberoamérica. Universidad Judrez Auténoma de
Tabasco. México, 2006. p 205.
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conformidad con lo dispuesto en el Articulo 35 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Andina, en concordancia con el Articulo
128 pérrafo tercero de su Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
gjercicio de la competencia prevista en el Literal c) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal e) del Articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5
de marzo de 2021, certifica que la presente Interpretacién Prejudicial ha sido
aprobada por los Magistrados Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara
Quintero, Heman Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gémez Apac en la
sesion judicial de fecha 6 de mayo de 2022, conforme consta en el Acta 21-J-
TJCA-2022.

e
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Luis Felipe Aguilar Feijo6
SECRETARIO

Notifiquese a la autoridad consultanté y remitase copia de la presente
Interpretacién Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para
su publicacién en la Gaceta Oficial de! Acuerdo de Cartagena.
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