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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 02-Al-2020

Accién de Incumplimiento interpuesta por la Republica del Peru
en contra del Estado Plurinacional de Bolivia por el presunto
incumplimiento de los Articulos 3 y 18 de la Decisién 398, de los
Articulos 3 y 15 de la Decision 837 y del Articulo 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Magistrado sustanciador: Hernan Rodrigo Romero Zambrano

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en San Francisco de Quito,
reunido en Sesién Judicial celebrada por medios telematicos', el 14 de octubre
de 2021, adopta por unanimidad el presente Auto.

En la Accién de Incumplimiento formulada por la Republica del Perd,
representada por la sefiora Sara Rosana Rosadio Colan, en calidad de Directora
General de la Direccidon de Gestion Juridica Comercial Internacional del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo de la Republica del Peru (en adelante,
Perd o el demandante), mediante la cual demanda al Estado Plurinacional de
Bolivia (en adelante, Bolivia o el demandado), de conformidad con lo dispuesto
en los Articulos 24 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina? (en adelante, Tratado de Creacién del TJCA), y 107 del

1 De conformidad con lo establecido en el Articulo 17 del Reglamento Interno del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina.

2 Tratado de Creacion del TJCA, codificado por la Decision 472 de Ia Comisién de la Comunidad
Andina del 16 de septiembre de 1999.-

«Articulo 24.- Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenzmiento juridico
de la Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los antecedenies respectivos,
para que ésla realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a
que se refiere el primer parrafo del articulo anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que
se hubieren obtenido resultados positivos, la Secretaria General, de conformidad con su reglamento
y dentro de los quince dias siguientes, emitira un dictamen sobre el eslado de cumplimiento de tales
obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro reguerido persistiere en la conducia
objeto del reclamo, la Secretaria General deberd solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Si la
Secretaria General no intentare la accion deniro de los sesenia dias siguienies de emitido el
dictamen, el pais reclamante podra acudir directamente al Tribunal.

i la Secretaria General no emitiere su dictamen denfro de los setenta y cinco dias siguientes z la
a de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de incumplimiento, el pais reclamante
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Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina® (en adelante, Estatuto
del TJCA) por el supuesto incumplimiento de los Articulos 3 y 18 de la Decision
3984, los Articulos 3 y 15 de la Decisién 837° y el Articulo 4 del Tratado de
Creacién del TJCAS®, al supuestamente haber establecido precios diferenciados
en la venta de combustibles a vehiculos con placa de circulacion extranjera.

VISTOS:

El Auto de fecha 30 de junio de 2021, mediante el cual el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina (en adelante, el Tribunal o TJCA) declar¢ infundada la
excepcion previa de falta de agotamiento de la via comunitaria previa, planteada
por el demandado.

podra acudir directamente al Tribunal.»

Estatuto del TJCA, aprobado por la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores del 28 de junio de 2001.-

«Articulo 107.- Objeto y finalidad

La accion de incumplimiento podra invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un Pais Miembro,
cuya conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario, dé cumplimiento a las
obligaciones y compromisos coniraidos en su condicion de miembro de la Comunidad Andina.

La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicion de normas internas
contrarias al ordenamiento juridico andino, por la no expedicion de normas que le den
cumplimiento a dicho ordenamiento o, por la realizacién de cualesquiera actos u omisiones
opuesfos al mismo o que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicacién».

(Enfasis afiadido)
Decisién 398 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.-

«Articulo 3.- La oferta y la prestacion del servicio de transporte internacional se sustentan en los
siguientes principios fundamentales: libertad de operacion; acceso al mercado; frate nacional;
transparencia; no discriminacion; igualdad de tratamiento legal; libre competencia y, nacion mas
favorecida».

«Articulo 18.- El transportista autorizado que haya obtenido Permiso Complementario de
Prestacion de Servicios gozara, en el Pais Miembro que le hubiere olorgado dicho Permiso, de un
tratamiento no menos favorable que el concedido a los transportistas autorizados de ese pais».

Decision 837 de la Comision de la Comunidad Andina.-

«Articulo 3.- La oferta y la prestacion del servicio de transporte internacional se sustentan en los
siguientes principios fundamentales: libertad de operacion; acceso al mercado; trato nacional;
fransparencia; no discriminacion, igualdad de tratamiento legal; libre competencia; y, nacién mas
favorecida».

«Articulo 15.- El transportista autorizado gozara, en los Paises Miembros de un tratamienio no
menos favorable, gue el concedido a los transportistas autorizados de ese pais».

Tratado de Creacion del TJCA. .-
«Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la

omunidad Andina.

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

2
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El escrito de fecha 12 de agosto de 2021, presentado fisicamente en la misma
fecha, a traves del cual Bolivia rechazé los argumentos de la parte actora sobre
la prueba requerida por la parte demandada.

El escrito de fecha 20 de agosto de 2021, presentado via correo electrénico, por
medio del cual Pera solicité que el Tribunal prescinda del inicio de una etapa
probatoria por carecer en su opinion de sustento el pedido de Bolivia, y convoque
a audiencia publica.

CONSIDERANDO:

1. ANTECEDENTES

() Que, el 29 de octubre de 2020, la sefiora Sara Rosana Rosadio Colan,
en calidad de Directora General de la Direccién de Gestion Juridica
Comercial Internacional del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
del Peru, via correo electrénico, presenté un escrito de demanda en
contra de Bolivia, en la via de la Accién de Incumplimiento.

1.2. Que, con base en los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda y conforme a lo previsto en el Articulo 24 del Tratado de
Creacion del TICA y 107 del Estatuto del TJCA, el demandante solicitd
el pronunciamiento del Tribunal:

«...en torno al incumplimiento de obligaciones derivadas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, en el cual ha incurrido el
Estado Plurinacional de Bolivia (...) al contravenir los articulos 3 y 18 de
la Decision 398, los articulos 3 y 15 de la Decision 837 y el articulo 4 del
Tratado de Creacién del Tribunal, por el establecimiento de precios
diferenciades en la venta de combustibles a vehiculos con placa de
circulacién extranjera, en virtud del Decreto Supremo N° 29854 y sus
normas reglamentarias, modificatorias y complementarias; y, la Ley
N® 100, las cuales vulneran los principios de trato nacional, no
discriminacion y libre competencia».

B Que, mediante Auto del 11 de noviembre de 2020, notificado el 16 del
mismo mes y afio, el Tribunal dispuso que el demandante regularice la
demanda.

1.4. Que, por Oficio N° 006-2020-MINCETUR/NMCE/DGGJCI de 18 de
noviembre de 2020, recibido el 19 del mismo mes y afio, Pert regularizé
la demanda.

1.5. Que, mediante Auto de 14 de diciembre de 2020, el Tribunal, entre otros,
admitio a tramite la demanda y concedi6 a Bolivia el término de 40 dias
calendario para contestar la demanda. Este Auto fue notificado a las

partes el 15 de diciembre de 2020.

Que, el 05 de febrero de 2021, Bolivia a través del sefior Procurador
General del Estado presento via correo electronico un escrito en el que
textualmente expreso:
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«Revisado el texto de la referida demanda que ha sido notificada al
Estado Plurinacional de Bolivia, consta que la misma no se encuentra
suscrita por la parte actora y su abogado, conforme lo dispone el Articulo
45 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
codificado mediante Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores. Se adjunta al presente, en calidad de prueba
plena, el escrito de demanda notificado al Estado boliviano.

Siendo la firma en su escrito judicial una solemnidad sustancial de
necesario cumplimiento conforme a la norma estatutaria sefalada, y al
amparo de lo dispuesto en los Articulos 64, 65 y 66 del Estatuto del
Tribunal, procede se declare la nulidad del Auto admisorio de la demanda;
y, en concordancia con el Articulo 52 ibidem, se ordene la regularizacion
de la misma.»

1.7. Que, por Auto de 08 de febrero de 2021 el Tribunal, entre ofras
decisiones, nego por improcedente la solicitud formulada por Bolivia, de
que se declare la nulidad del Auto admisorio de la demanda.

1.8. Que, el 12 de febrero de 2021, el sefior Procurador General del Estado
del Estado Plurinacional de Bolivia presenté via correo electrénico el
escrito de contestacion de la demanda, mediante el cual dicho Pais
Miembro presento la excepcién previa de falta de agotamiento de la via
comunitaria previa.

1.8. Que, mediante Auto de 16 de marzo de 2021, el TJCA, entre otras
decisiones, admiti6 a tramite la excepcion previa formulada por el
demandado y corri¢ traslado de esta al demandante, por el término de
10 dias calendario.

1.10. Que, mediante escrito presentado via correo electrénico el 26 de marzo
de 2021, Pert dio respuesta a la excepcién previa propuesta por Bolivia.

1.11. Que, por Auto de 30 de junio de 2021 el TJCA declaro¢ infundada la
excepcion previa de falta de agotamiento de la via comunitaria previa,
planteada por el demandado.

1.12. Que, mediante escrito de 12 de agosto de 2021, presentado fisicamente
en la misma fecha, Bolivia rechazoé los argumentos de la parte actora
sobre la prueba requerida por la parte demandada.

1.13. Que, mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2021, presentado via
correo electronico, Peru solicitd que el Tribunal prescinda del inicio de
una etapa probatoria por carecer en su opinidon de sustento, y convogque
a audiencia publica.

CUESTIONES EN DEBATE

(i) De las pruebas.
(i) De las pruebas pertinentes para el pronunciamiento de fondo.
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(iiiy De la apertura del periodo probatorio para el decreto y practica de
pruebas.
(iv) De la convocatoria a audiencia publica.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE

3.1. De las pruebas

3.1.1. El Literal f) del Articulo 46 del Estatuto del TJCA’ establece que la

demanda debera contener el ofrecimiento de pruebas y la peticidén
concreta de que se decreten y practiquen las mismas, si fuere el caso.
Adicionalmente, el Literal d) del Articulo 47 de dicha norma® sefiala que
son anexos de la demanda los documentos y pruebas que se encuentren
en poder del demandante.

3.1.2. Porsu parte, el Literal d) del Articulo 56 del Estatuto del TICA® establece

que la contestacion de la demanda debera contener el ofrecimiento de
pruebas y la peticion concreta de que se decreten y practiquen las
mismas, si fuera el caso. Siendo asi, el Literal d) del Articulo 57 de dicha
norma'? sefiala que el demandado deberd acompaniar a su contestacion
los documentos y pruebas que se encuentren en su poder.

3.1.3. El Articulo 74 del Estatuto del TJCA'" dispone que, para que sean

10

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 46.- Contenido de la demanda
La demanda debera contener:

(..
f) El ofrecimiento de pruebas y la peticion concreta de que se decrefen y se practiquen las
mismas, si fuere el caso; v,

(...)»
Estatuto del TJCA.-

«Articulo 47.- Anexos de la demanda
Son anexos de la demanda:

C.)

d) Los documentos y pruebas que se encuentren en su poder.»
Estatuto del TJCA.-

«Articulo 56.- Contestacién de la demanda

La demanda debera contener:

(::2)

d) El ofrecimiento de pruebas y la peticion concreta de que se decreten y practiguen las mismas,
si fuere el caso...»

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 57.- Anexos de la contestacién de la demanda
La demandada debera acompanfar a su contestacién los siguientes documentos:

()

d) Los documentos y pruebas que se encuentren en su poder.»

Q Estatuto del TJCA.-
D "
.‘3? \ rticulo 74.- Oportunidades probatorias
&’ i ra que sean apreciadas por el Tribunal, las pruebas deben ofrecerse, decretarse, practicarse e
SECRETARIA * 5
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apreciadas por el Tribunal, las pruebas deben ofrecerse, decretarse,
practicarse e incorporarse al proceso.

Las pruebas ofrecidas pueden ser de 2 tipos:

() Las aportadas, es decir, las que la parte demandante o demandada
adjunta al escrito de demanda o de contestacion a la demanda. La
parte puede adjuntar documentos, testimonios ya brindados,
informes obtenidos, peritajes ya realizados, etc.

(il Las solicitadas para su actuacion, esto es, las que la parte
demandante o demandada solicita que sean actuadas por el
Tribunal, en la medida que, por su naturaleza o dependiendo de las
circunstancias, no estan en poder dicha parte. Es el caso, por
ejemplo, de documentos, testimonios, informes o peritajes a ser
requeridos por el Tribunal, o inspecciones que deba ordenar esta
corte internacional, entre otros.

En un primer momento, el Tribunal tiene por ofrecidas las pruebas
alegadas por las partes demandante y demandada. Las de la primera
mediante el Auto de admisién de la demanda y las de la segunda
mediante el Auto que tiene por contestada la demanda.

En un segundo momento, en el que nos encontramos ahora, el TICA
debe decretar qué pruebas (de las ofrecidas) son pertinentes para el
pronunciamiento de fondo.

De las pruebas ofrecidas decretadas como pertinentes, el Tribunal
verifica cuales de ellas requieren ser practicadas (actuadas) y cuales no.
En ese sentido, de las pruebas ofrecidas, las aportadas y pertinentes no
requieren ser practicadas, pues ya obran en el expediente y solo se
requiere su incorporacion formal al proceso. Solo seran practicadas
las pertinentes no aportadas (esto es, las que necesitan actuacion), pues
aun no estan en el expediente.

En esa linea, solo se abre periodo probatorio para practicar las pruebas
ofrecidas decretadas como pertinentes pero gue no han sido aportadas,
como es el caso de documentos, testimonios, informes o peritajes a ser
requeridos por el Tribunal, o inspecciones que deba ordenar esta corte
internacional. Una vez practicadas estas pruebas, son incorporadas al
proceso judicial.

Lo sefialado hasta este punto puede ser apreciado en el siguiente
grafico:

%
i
»

<
N

Q

N

Dap ©

orporarse al proceso en la forma, oportunidades y términos sefalados en este Estatuto.»
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Como va se encueniran aportadas no

. |
: i
Pertinentes \/ requieren ser practicadas, solo requicren
§

ser incorporadas formalmente al proceso

Son Son
Pertinentes (U » practicadas » incorporadag
‘t factuadas) al proceso
1 i J

Bl TJCA  abre

Solicitadas

para su
actuacion

Y periodo  probatorio
EITICA las nene por preseniadas ¥ ; para actuarlas
Bl TICA  decrera  su
pertinencia para cl

pronunciamicate de fondo

Elaboracion propia.

3.1.7. En el presente caso, mediante Auto de fecha 14 de diciembre de 2020,
el TJCA tuvo por presentadas las pruebas ofrecidas por el demandante
(aportadas)'?; y, por Auto de fecha 16 de marzo de 2021 tuvo por
presentadas las pruebas ofrecidas por la parte demandada (aportadas)*®
para ser valoradas en el momento procesal oportuno.

3.1.8. Porla parte demandante, se ofrecio las siguientes pruebas:

Pruebas ofrecidas y aportadas, en su mayoria destinadas a demostrar €l
cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas comunitarias para
la admision de la demanda

a) Designacion de la sefiora Sara Rosana Rosadio Colan como
Directora General de la Direccion de Gestion Juridica Comercial
Internacional del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo de la
Republica del Peru (folio 0016 del expediente);

b) Documento Nacional de Ildentidad N° 07254824-3 y del Carné
emitido por el Colegio de Abogados de Lima con registro CAL
N° 21941 de la sefora Sara Rosadio Colan (folics 0017 y 0018 del
expediente);

c) Resolucion Ministerial N° 177-2020-MINCETUR, mediante la cual
se designo al sefior Carlos Javier Rabanal Sobrino en el cargo de
Director de la Direccion de Coherencia Juridica y Defensa de los
Compromisos Comerciales Internacionales de la Direccion General
de Gestion Juridica Comercial Internacional del Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo de la Republica del Peru (folio 0019
del expediente);

d) Documento Nacional de Identidad N° 09860998-4 y del Carné
emitido por el Colegio de Abogados de Lima con registro CAL

Ofrecidas en el escrito de [a demanda y regularizacion de la demanda a folios 0014 reverso, 0015
y 0098 del expediente y obrantes a folios 0016 a 0080, y 0100 a 0111 reverso del expediente.

Ofrecidas en el escrito de centestacion de la demanda a folios 0161 del expediente y obrantes a
folios 0162 a 0412 del expediente.
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N° 28176 del sefior Carlos Javier Rabanal Sobrino (folios 0020 y
0021 del expediente);

e) Decreto Supremo N° 002-2015-MINCETUR, mediante el cual se
modifica el «Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo» (folios 0022 a 0047 del
expediente);

f)  Decreto Supremo N° 29814, publicado en la Gaceta Oficial del
Estado Plurinacional de Bolivia el 27 de noviembre de 2008 (folio
0048 a 0049 reverso del expediente);

g) LeyN° 100 —Ley N° 100 de 04-04-2011 de Desarrollo y Seguridad
Fronteriza, publicada en la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional
de Bolivia N° 0242 del 05 de abril de 2011 (folios 0050 reverso al
0056 del expediente),

h) Dictamen N° 001-2020 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina (en adelante, la SGCA) de 21 de agosto de 2020 (folios
0057 al 0088 reverso del expediente); vy,

)] Decreto Supremo N°® 156-2020-PCM publicado el 26 de septiembre
de 2020 en el Diario Oficial El Peruano que prorroga el Estado de
Emergencia en el Peru (folios 0089 al 0090 del expediente).

j}  Adicionalmente debe tomarse en cuenta el documento adjuntado
por Peru en su escrito de regularizacion de la demanda, consistente
en la contestacion de Bolivia al reclamo interpuesto por Pert ante
la SGCA, el mismo que obra a folio 100 del expediente.

3.1.9. Por su parte, el demandado ofrecio y aporto las siguientes pruebas:

Pruebas ofrecidas v aportadas

a) Copia de todo el expediente administrativo previo de la fase
prejudicial de la Accion de Incumplimiento (folios 162 a 267
del expediente);

b) Copia de los Decretos Supremos N° 29753, de 22 de octubre
de 2008 (folios 0267 reverso a 273 reverso del expediente); y
29814, publicado el 27 de noviembre de 2008 (folio 0274 a
0276 reverso del expediente);

c) Copiadelaley N° 100 de Desarrollo y Seguridad Fronterizos,
publicada el 05 de abril de 2011 (folios 0278 al 0283 del
expediente); y de la Ley N° 165 de 16 de agosto de 2011 (Ley
de Transporte) (folios 0284 al 0365 del expediente);

d) Copia del «Manual de procesos y procedimientos de la
Unidad de Servicios a Operadores-USO», establecido
mediante Resolucion Ministerial del Ministerio de Obras
Publicas, Servicios y Vivienda (folios 0366 al 0411 reverso del
expediente); vy,

e) Copia del Decreto Presidencial 4390 (folio 0412 del
expediente).

En este caso, debe tomarse en cuenta, ademas, las copias de las
credenciales profesionales de los doctores David Padilla Moreno y Juan
Carlos Calvache, documentos aportados por Bolivia mediante escrito de

Q
AL )\

SECRETARIA

Q
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.
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9 de marzo de 2021 recibido el 10 de marzo de 2021 (obrantes a folios
0415 y 0416 del expediente).

Identificadas las pruebas ofrecidas (aportadas) por las partes, en la
siguiente seccion este Tribunal decretara qué pruebas son pertinentes
para el pronunciamiento de fondo, tomando en cuenta ademas lo
manifestado por la parte demandada, la misma que de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 56, Literal d), en concordancia con el Articulo
76, Literal b), del Estatuto del TICA, solicitdé en el escrito de contestacion
de la demanda que dentro del periodo probatorio, se disponga la practica
y obtencién de la siguiente prueba':

«Informe estadistico sobre los propietarios de nacionalidad
extranjera, de vehiculos de transporte terrestre por carretera con
placa boliviana, que se benefician de la subvencién a los
combustibles otorgada por el Estado Plurinacional de Bolivia,
documentacion que al ser extensa, y cuya informacion corresponde
a las competencias de diversas entidades publicas bolivianas, se
esta coordinando su presentacion por lo que se requiere sea
practicada y evacuada en el periodo probatorio previsto en el
articulo 75 de la Decision 500, que se servira disponer el honorable
Tribunal».

De las pruebas pertinentes para el pronunciamiento de fondo

Para decretar la pertinencia de las pruebas ofrecidas por las partes
(demandante y demandada), debe tenerse en cuenta que en el presente
caso se demanda el supuesto incumplimiento del ordenamiento juridico
comunitario por parte de Bolivia, especificamente de los Articulos 3y 18
de la Decision 398, de los Articulos 3 y 15 de la Decision 837 y del
Articulo 4 del Tratado de Creacién del TICA, por el establecimiento de
precios diferenciados en la venta de combustibles a vehiculos con placa
de circulacion extranjera.

En el presente caso, para el pronunciamiento de fondo, se decretaran
como pertinentes las pruebas conducentes a demostrar si la expedicion
del Decreto Supremo N° 29814, publicado el 27 de noviembre de 2008
en la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, y la Ley N° 100
«Ley de Desarrollo y seguridad Fronteriza», publicada el 05 de abril de
2011 en la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia; asi como
las normas reglamentarias, modificatorias y complementarias
correspondientes, infringen o no las normas del ordenamiento juridico
comunitario andino, mencionadas en el parrafo inmediatamente anterior.

Para tal efecto, es necesario considerar si «el establecimiento de precios
diferenciados en la venta de combustibles a los vehiculos con placa de
circulacion extranjera por parte del Gobierno boliviano es confrario a los
principios de trato nacional, no discriminacion y libre competencia

Ofrecida en la pagina 32 del escrito de contestacion de la demanda a folio 0161 reverso del
expediente.
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previstos en la normativa comunitaria andina'®».

3.2.4. \Visto el contenido de las pruebas aportadas por las partes (todas de
naturaleza documental), el Tribunal las califica como pertinentes vy
observa que, puesto que fueron ofrecidas y aportadas oportunamente,
solo corresponde incorporarlas formalmente al proceso.

3.3. De la apertura del periodo probatorio para el decreto y practica de
pruebas

3.3.1. El Articulo 75 del Estatuto del TJCA preve lo siguiente:

«Articulo 75.- Decreto y practica de pruebas

Dentro de los diez dias siguientes al vencimiento del término previsto para
la contestacion de la demanda se abrira el periodo probatorio, se
decretaran las pruebas que se consideren procedentes y conducentes vy,
de ser necesario, se fijaré el término para practicarlas, gue no excedera
de treinta dias contados a partir de la ejecutoria del auto que las decrete,
sin perjuicio de que, por causas justificadas, el Tribunal pueda extenderlo
hasta por un lapso igual.

Si el Tribunal estima gue no hay lugar a la practica de pruebas, asi lo
declarara mediante auio. En este evento, si lo considerare procedente,
en el mismo auto fijard dia y hora para la audiencia y dispondra para el
efecto la convocatoria de las partes.»

(Subrayado agregado)

3.3.2. Para entender claramente lo establecido en la norma transcrita es
necesario diferenciar las pruebas aportadas de las solicitadas. Las
primeras son aquellas que estan en poder de las partes del proceso, lo
gue permite que sean aportadas al proceso a traves de sus respectivos
escritos (demanda, contestacion a la demanda u otro). En cambio, las
segundas no estan en poder de las partes, por lo gue estas necesitan
que el Tribunal las decrete y practique para su incorporacion al proceso,
como por ejemplo que el TJCA solicite a la SGCA o una entidad publica
de un Pais Miembro de la Comunidad Andina un determinado
documento.

3.3.3. Sobre la prueba solicitada para su actuacion por parte del demandado,
consistente en que, dentro del periodo probatorio, se disponga la
practica de la siguiente prueba: «Informe estadistico sobre los
propietarios de nacionalidad extranjera, de vehiculos de transporte
terrestre por carretera con placa boliviana, que se benefician de la
subvencion a los combustibles otorgada por el Estado Plurinacional de
Bolivia...», las partes han expresado sus opiniones al respecto.

3.3.4. Por su parte, Peri manifesté que se opone a la prueba ofrecida por el

demandado y expuso sus argumentos en el escrito donde se pronuncia
K\—,S% sobre la excepcion previa planteada por Bolivia, sobre la base de las
D (x> ¢
i1 g

\ Folio 0004 del expediente (pagina 3 de la demanda, parrafo 13).

10
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siguientes consideraciones:

«...considerando que el objeto dicho informe seria brindar data
respecto al numero o porcentaje de propietarios extranjeros de
vehiculos de transporte terrestre por carretera con placa boliviana
gue adquieren combustibles a un determinado precio en Bolivia, lo
cual no guarda relacion con la materia controvertida (medida
consistente en la aplicacion por parte de Bolivia de precios
diferenciados en la venta de combustibles a los vehiculos con placa
de circulacién extranjera)...» (folio 0438 del expediente).

Por su parte Bolivia sostuvo que «...[lJa parte demandada no acepta los
argumentos sobre la impertinencia de la prueba oportunamente
requerida, pues al contrario, dicha prueba es absolutamente pertinente
para demostrar que la igualdad ante situaciones iguales se presenta en
la controversia materia de este proceso, ya que las medidas soberanas
adoptadas por el Estado Plurinacional de Bolivia no son discriminatorias
entre subditos nacionales o extranjeros que contribuyen y aportan a la
economia nacional.» (folios 0452 reverso y 0453 del expediente).

Segun se expresod, la apertura de un periodo probatorio se relaciona con
las pruebas solicitadas, aquellas respecto de las cuales és necesario
decretarlas y practicarlas, pero para decretarlas el Tribunal debe
examinar previamente su. procedencia y pertinencia. Al respecto el
Tribunal considera, de conformidad con el sequndo parrafo del Articulo
75 del Estatuto del TJCA, que NO es necesario abrir un periodo
probatorio, a efectos de solicitar la presentacién por la parte demandada
del documento denominado «Informe estadistico sobre los propietarios
de nacionalidad extranjera, de vehiculos de transporte terrestre por
carretera con placa boliviana, que se benefician de la subvencion a los
combustibles otorgada por el Estado Plurinacional de Bolivia», pues el
Tribunal considera que la prueba solicitada no es conducente para
demostrar que Bolivia no vende la gasolina y el diésel a precios
diferenciados a propietarios extranjeros con placa exfranjera, sino a
propietarios de nacionalidad extranjera de vehiculos de transporte
terrestre por carretera con placa boliviana, conforme se solicita, lo cual
no se encuentra en controversia.

En efecto, la controversia consiste en determinar si los conductores de
vehiculos con placa extranjera (v.g., placa peruana) que circulan en
territorio boliviano pagan o no por la compra de combustibles un precio
mayor al que pagan los conductores de vehiculos con placa boliviana, vy,
de existir esta diferenciacion de precios, si ello constituye o no una
violacion de los principios de no discriminacion, trato nacional y libre
competencia que rigen en el ordenamiento juridico comunitario andino.
Como puede apreciarse, el nlcleo de la controversia radica en verificar
si los ciudadanos y agentes economicos de los demas Paises Miembros
de la Comunidad Andina son tratados o no de la misma forma (en
igualdad de condiciones) que los ciudadanos y agentes econémicos
bolivianos, al momento de adquirir combustibles en territorio boliviano.

11



GACETA OFICIAL @ 18/10/2021 13 de 33

Proceso 02-Al-2020

3.3.8. Por lo expuesto, para el pronunciamiento de fondo el Tribunal evaluara
las pruebas ofrecidas y aportadas por el demandante y el demandado,
que fueron incorporadas al presente proceso. Ello, sin perjuicio de que,
en cualquier estado de la causa y antes de dictar Sentencia, el TICA
pueda ordenar de oficio las pruebas que estime necesarias para el
esclarecimiento de los hechos, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 77 del Estatuto del TICA'®.

34 De la convocatoria a audiencia publica

3.4.1. En el presente caso y de conformidad con lo establecido en el segundo
parrafo del Articulo 75 del Estatuto del TJCA, este Tribunal considera
pertinente convocar a las partes a audiencia publica, la misma que sera
celebrada por medios telematicos, a fin de que presenten un informe oral
sobre los argumentos que sustentan sus respectivas posiciones.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

DECIDE:

PRIMERO: Declarar pertinentes para el pronunciamiento de fondo las
pruebas documentales listadas en los parrafos 3.1.8 y 3.1.9. del
presente Auto, e incorporarlas formalmente al proceso.

SEGUNDO:  Declarar no pertinente e innecesaria para el pronunciamiento de
fondo la prueba cuya actuacion ha sido solicitada por el Estado
Plurinacional de Bolivia, denominada «Informe estadistico sobre
los propietarios de nacionalidad extranjera, de vehiculos de
transporte terrestre por carretera con placa boliviana, que se
benefician de la subvencion a los combustibles otorgada por el
Estado Plurinacional de Bolivia», razén por la que no
corresponde abrir periodo probatorio de conformidad con el
Articulo 75 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

TERCERO: Convocar al Estado Plurinacional y de Bolivia y a la Republica
del Pert a audiencia publica que se celebrara por medios
telematicos el dia miercoles de 24 de noviembre de 2021, a las
10:00 horas.

CUARTO: Encargar a la Secretaria del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina la coordinacion de los aspectos técnicos y

el Estatuto del TJCA.-

«Articulo 77.- Pruebas de oficio
En cualquier estado de la causa y anies de dictar la sentencia el Tribunal, de oficio, podra ordenar

O® las pruebas que juzgue necesarias para el esclarecimiento de la verdad.
) )'
4 o 6 ales pruebas deberan practicarse en el término extraordinario que se conceda, que no podra
-.s xceder de treinta dias. Contra el auto que las decrete no procedera recurso alguno.»
~ SECRETARIA
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logisticos que sean necesarios para la efectiva realizacion de la
diligencia convocada por el presente Auto.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE y CUMPLASE.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio 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 de 5 de
marzo de 2021, certifica que el presente Auto ha sido aprobado por los
Magistrados Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara Quintero, Hernan
Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gomez Apac en la Sesion Judicial de
fecha 14 de octubre de 2021, conforme consta en el Acta 24-J-TJCA-2021.

[
Pl
/\( P T\\ an" \ :
— { “\' \ : _.\

Luis Felipe Aguilar Feijoo
SECRETARIO
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 14 de octubre de 2021

Proceso: 139-1P-2020
Asunto: , - Interpretacion Prejudicial
Consultante: Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota de la Republica de Colombia
Expediente interno
del consultante: 11001310303220190011001

Referencia: La presunta infraccion de TELMEX COLOMBIA
S.A. (hoy COMCEL S.A) de los derechos
patrimoniales de autor de los productores
audiovisuales asociados y representados por
EGEDA Colombia, al comunicar publicamente
obras audiovisuales vy cinematograficas
contenidas en su repertorio, mediante la
retransmision de emisiones a traves del
servicio de television por suscripcion (o de
sefial cerrada), sin contar con la debida
autorizacion

Normas a ser

interpretadas: Articulo 3 [concepto de retransmision], Literal b)
del Articulo 13, Literal e) del Articulo 15, y
Articulo 49 de la Decision 351

Temas objeto de

interpretacion: 1. Comunicacion o ejecucion publica no
autorizada mediante la retransmision de una
obra audiovisual inscrita en una sociedad de
gestién colectiva. La diferencia entre la
retransmisién de una obra audiovisual
(derecho de autor) y la retransmision de una
sefial (derecho conexo)

2. Legitimidad para actuar de las sociedades
de gestion colectiva

onente: Gustavo Garcia Brito
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VISTOS:

El Oficio C-369 de fecha 31 de julio de 2020, recibido via correo electrénico el
dia 31 de agosto del mismo afio, mediante el cual la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota de la Republica de Colombia solicit6 al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, el Tribunal o TJCA)
la Interpretacién Prejudicial de los Articulos 3 y 13, de los Literales e) y f) del
Articulo 15, y de los Articulos 21 y 49 de la Decisién 351 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena (en adelante, Decision 351), a fin de resolver el Proceso
Interno N° 11001310303220190011001.

El Auto de fecha 5 de mayo de 2021, mediante el cual este Tribunal admitié a
tramite la presente Interpretacién Prejudicial.

A. ANTECEDENTES

Partes en el Proceso Interno

Demandante: Entidad de Gestion Colectiva de Derechos de
Productores  Audiovisuales de Colombia
— EGEDA Colombia —

Demandado: TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A))

B. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

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

1. Si Telmex Colombia S.A. (hoy COMCEL S.A.) habria infringido los
derechos patrimoniales de autor de los productores audiovisuales y
cinematograficos asociados y representados por EGEDA Colombia, a
través de la presunta comunicacion publica de obras audiovisuales y
cinematograficas mediante la retransmision de emisiones, por medio
del servicio de television por suscripcion (o de sefial cerrada), sin
contar con la debida autorizacion para ello.

2. Si EGEDA Colombia tendria o no legitimidad para interponer una
demanda de infraccion de derechos de autor y cobrar las tarifas y
conceptos demandados.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

La autoridad consultante solicité la Interpretacion Prejudicial de los
jculos 3y 13, de [os Literales e) y f) del Ar’uculo 15,y de los Artlculos
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Articulo 15, y el Articulo 49 de la Decision 3511, por ser pertinentes.

2. Noseinterpretara el Literal f) del Articulo 15 ni el Articulo 21 de la Decision
351 por cuanto no es objeto de controversia la comunicacioén publica
mediante la emision o transmision en lugar accesible al publico a través
de cualguier instrumento idéneo, de la obra difundida por radio o television;
ni las limitaciones o excepciones al derecho de autor.

D. SOLICITUD DE INFORME ORAL

1.  Mediante escrito recibido via correo electronico el 1 de marzo de 2021, el
abogado Marcel Tangarife Torres, en su condicion de apoderado de la
empresa demandada en el proceso interno TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy
COMCEL S.A.), solicitdé que se convoque a informe oral en aplicacion de lo
establecido en el Articulo 9 del Reglamento que regula aspectos vinculados
con la solicitud y emisiéon de Interpretaciones Prejudiciales?.

2. PorAuto de fecha 19 de mayo de 2021, el TJCA decidi6 convocar a informe
oral por medios telematicos, a fin de que las partes del proceso interno, asi
como representantes de diferentes instituciones —la Direccion Nacional de
Derecho de Autor (DNDA) de la Republica de Colombia; la Direccién de
Derecho de Autor del Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI)

1 Decision 351. —

«Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:

fiosd
- Retransmision: Reemision de una sefal o de un programa recibido de otra fuente, efectuada por
difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes, o medianie hilo, cable, fibra éptica u otro
procedimiento analogo.

(..}

«Articulo 13.- El autor o, en su casoe, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusive de
realizar, autorizar o prohibir:
(o)
b) La comunicacion publica de la obra por cualquier medio gue sirva para difundir las palabras, los
signos, los sonidos o las iméagenes;

(o)»

«Articulo 15.- Se entiende por comunicacion publica, fodo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas, y en especial las siguientes:

()
e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores y por una
entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

(...)»

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

bre de 2017, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°® 3146 del 29 de
re de 2017; y, modificado por el Acuerdo 04/2018 del 11 de abril de 2018, publicado en la
ficial del Acuerdo de Cartagena N° 3284 del 14 de mayo de 2018.
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del Estado Plurinacional de Bolivia; la Direccion Nacional de Derecho de
Autor y Derechos Conexos del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
(SENADI) de la Republica del Ecuador; la Direccién de Derecho de Autor
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (INDECOPI) de la Republica del Peru; el Comite
Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI); el Comité de Trabajo de
Derecho de Autor de la Asociacion Interamericana de la Propiedad
Intelectual (ASIPI); el Comité de Derecho de Autor de la International
Trademark Association (INTA)— y un experto en derecho de autor de cada
una de las Asociaciones de Propiedad Intelectual de los Paises
Miembros® 4, de considerarlo pertinente, expusieran sus puntos de vista
sobre los siguientes cuestionamientos o aspectos de caracter técnico y/o
normativo:

«(...)

a)  Sila empresa que presta el servicio de television por suscripcion (o de
sefial cerrada o television de paga), al «retransmitir» la sefial o emision
de una empresa gue brinda el servicio de television de sefial abierta,
emision que contiene obras audiovisuales, necesita o no la autorizacién
del titular de los derechos patrimoniales sobre dichas obras.

b)  Si el asunto mencionado en el Literal a) precedente, varia o no
juridicamente, en funcion de que la «retransmision» efectuada por la
empresa que presta el servicio de television por suscripcion, de la sefial
0 emision de la empresa que brinda el servicio de television de sefial
abierta, opera por mandato de la legislacion interna, denominese o no a
dicho mandato «must carry».

c) Si la figura del «must carry» exime a la empresa que presta el servicio
de television por suscripcion, y que «retransmite» la sefial o emision de
una empresa que brinda el servicio de television de sefial abierta, de la
obligacion de obtener autorizacién del (o de pagar las regalias
correspondientes al) titular de derechos patrimoniales (lo que incluye a
la correspondiente sociedad de gestién colectiva) respecto de obras
audiovisuales o cinematograficas contenidas en dicha sefial o emision.

d) Si el asunto mencionado en el Literal ¢) precedente, varia o no
juridicamente, en funcion de que el titular de los derechos patrimoniales
de las obras audiovisuales o cinematograficas, contenidas en la referida
sefal o emision, es la misma empresa que brinda el servicio de television

De las siguientes asociaciones:

Asociacion Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI);
Asociacion Colombiana de Propiedad Intelectual (ACPI);
Centro Colombiano del Derecho de Autor (CECOLDA);

__Asociacion Ecualoriana de Propiedad Intelectual (AEP); v,

ciacion Peruana de Propiedad Intelectual (APPI).

Ag/iﬁi , el TJCA dispuso poner en conocimiento de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial dg Bogota de la Republica de Colombia la realizacién del mencionado informe oral para que,

si lo ¢ eraba pertinente, asistiese a la diligencia mencionada.
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de senal abierta.

e) Sobre la importancia de diferenciar la «retransmisién» de una obra
audiovisual (derecho de autor) de la «retransmision» de la sefal o
emision de un organismo de radiodifusion (derecho conexo).

f) En funcion de lo sefialado en el Literal e) precedente, determinar el
contenido y alcance del Literal a) del Articulo 39 de la Decision 351, que
establece que los organismos de radiodifusion gozan del derecho
exclusivo de autorizar o prohibir la «retransmisién» de sus emisiones por
cualguier medio o procedimiento.

(...)»

3. Eldia 7 de julio de 2021 se llevé a cabo el informe oral, con la asistencia y
participacion por medios telematicos de las siguientes personas:

- Por EGEDA Colombia (parte demandante en el proceso interno): Juan
Carlos Monroy Rodriguez, Vivian Alvarado Baena, Fernando Zapata
Loépez, Eduardo de la Parra, Genaro Baldeon Herrera y Juan Jose Marin;

- Por TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A.): Marcel Tangarife
Torres y Ernesto Rengifo Garcia, en su condicién de apoderados de la
empresa demandada en el proceso interno, asi como Hilda Maria Pardo
Hasche y Franklin Didier Porras Cala;

- Ramiro Rodriguez, Director Nacional de Derecho de Autor del Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI) de la Republica del
Ecuador;

- Rubén Trajtman, Subdirector de la Direccion de Derechos de Autor del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (INDECOPI) de la Republica del Peru;

- Wolfgang L. Ohnes, Presidente de la Asociacion Boliviana de Propiedad
Intelectual (ABPI);

- Yecid Rios, representante del Centro- Colombiano del Derecho de Autor
(CECOLDA);

- José Roberto Herrera, Presidente del Comité de Derecho de Autor de la
Asociacion Interamericana de la Propiedad Intelectual (ASIPI);

- German Dario Flores, representante de la Asociacion Colombiana de
Propiedad Intelectual (ACPI); v,

- Pablo Solines, representante de la Asociacién Ecuatoriana de Propiedad
Intelectual (AEPI);

& _’ te el desarrollo del informe oral, todos los participantes que realizaron
I e =
SECRETARIA >
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su intervencién dentro del desarrollo del informe oral® —con excepcién del
abogado Marcel Tangarife Torres, apoderado de la empresa TELMEX
COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A.)— expresaron de manera coincidente
los mismos criterios juridicos respecto de todos los aspectos de caracter
técnico y/o normativo antes citados, respondiendo en sentido afirmativo al
primer cuestionamiento y en sentido negativo al segundo, tercer y cuarto
cuestionamientos. En relacién con el quinto aspecto materia del informe
oral, coincidieron en destacar la importancia y la necesidad de diferenciar
la «retransmision» de una obra audiovisual (derecho de autor) de la
«retransmision» de la sefial o emision de un organismo de radiodifusion
(derecho conexo); y, por ultimo, reafirmaron que los organismos de
radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
«retransmision» de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento.

5. Los criterios juridicos coincidentes que fueron expuestos en el referido
informe oral estan directamente relacionados con la jurisprudencia
uniforme y consistente que el TJCA ha trazado sobre la materia. De manera
adicional, cabe destacar que la linea jurisprudencial del TJCA guarda
correspondencia con los criterios jurisprudenciales de la Unién Europea®,
gue consideran que el acto de la retransmision de obras audiovisuales
constituye un nuevo acto de comunicacion publica que necesariamente
debe ser autorizado por el titular del derecho de autor o por quien actie en
su representacion, y, que dicha situacién no varia en funciéon de la
implementacion del régimen u obligacion legal denominado como must
carry.

6. En consecuencia, con el proposito de absolver la consulta prejudicial
formulada por la Autoridad consultante en el presente proceso, este
Tribunal procede a reiterar los criterios juridicos interpretativos establecidos
en su jurisprudencia uniforme y consistente’.

i - Por EGEDA Colombia (parte demandante en el proceso interna): Juan Carlos Monroy Rodriguez.

- Ramiro Rodriguez, Director Nacional de derecho de Autor del Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI) de la Republica del Ecuador;

- Wolfgang L. OChnes, Presidente de la Asociacion Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI);
- Yecid Rios, representante del Centro Colombiano del Derecho de Aufor (CECOLDA);
- Pablo Solines, representante de la Asociacion Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPI);

- José Roberto Herrera, Presidente del Comité de Dereche de Autor de la Asociacion
Interamericana de la Propiedad Infelectual (ASIPI).

&8 Sobre el particular, de manera orientativa ver especialmente las Sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea: asuntos acumulados C-431/09 y C-432/09 del 13 de oclubre de 2011, C-607/11
del 07 de marzo de 2013, vy C-275/15 del 01 de marzo de 2017. Como se puede evidenciar, este
entendimiento se ha manienido vigente a lo large del tiempo.

ecto, ver las siguientes Interpretaciones Prejudiciales: 39-1P-1999 (Leading case) de fecha 1
ymbre de 1999, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 522 del 11 de
. enerog 000; 184-1P-2011 de fecha 4 de abril de 2012, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
I de Ca@ na N°® 2063 del 15 de junio de 2012; 154-1P-2015 de fecha 24 de abril de 2017, publicada

SECRETARIA » |
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E. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Comunicacién o ejecucion publica no autorizada mediante la retransmisién
de una obra audiovisual inscrita en una sociedad de gestién colectiva. La
diferencia entre la retransmision de una obra audiovisual (derecho de autor)
y la retransmision de una senal (derecho conexo).

2. Legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva.

Respuestas a las preguntas formuladas dentro del presente proceso.

e

F. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Comunicacién o ejecucion publica no autorizada mediante la
retransmision de una obra audiovisual inscrita en una sociedad de
gestién colectiva. La diferencia entre la retransmisién de una obra
audiovisual (derecho de autor) y la retransmision de una seial
(derecho conexo)

1.1. En el proceso interno, EGEDA Colombia argument6é en su demanda que
TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A.)® presuntamente habria
comunicado publicamente obras audiovisuales y cinematograficas
pertenecientes a sus asociados y contenidas en su repertorio, a través de
la retransmision de emisiones de otros organismos de radiodifusion, sin su
autorizacién. En ese sentido, resulta necesario desarrollar el presente
tema.

1.2. El Literal b) del Articulo 13 de la Decisién 351 reconoce al autor y, en su
caso, a sus herederos, el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir,
entre otros, la comunicacion publica de la obra por cualquier medio que
sirva para difundir las palabras, los signos y las imagenes, tal como se
puede apreciar a continuacion:

«Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el

derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

b)  Lacomunicacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para
difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

(...)»

en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Carfagena N°® 3045 del 26 de junio de 2017; 225-1P-2015 de

fecha 23 de junio de 2016, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2757 del 12

de julio de 2016; 177-1P-2018 de fecha 19 de noviembre de 2019, publicada en la Gaceta Oficial del

Acuerdo de Cartagena N° 3888 del 30 de enero de 2020; 570-1P-2018 de fecha 28 de febrero de

2020, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3949 del 7 de mayo de 2020;

122-1P-2020 de fecha 7 de octubre de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena

i N° 4086 del 8 de octubre de 2020; 30-IP-2020 de fecha 22 de abril de 2021, publicada en la Gaceta
——————=_Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 4237 del 10 de mayo de 2021; 107-1P-2021, 112-1P-2021 y 138-

B gue brinda el servicic de television por suscripcion (lambién conocido como television de

rrada).

sefl
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Se entiende por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la
obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 15 de la Decisién 351.

Sobre la nocién de comunicacion publica, Delia Lipszyc sostiene o
siguiente:

«Se entiende por comunicacion publica de una obra todo acto por el cual
una pluralidad de perscnas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su
forma original o transformada, por medios gue no consisten en la distribucion

de ejemplares.

La comunicacion se considera publica, cualesquiera que fuera sus fines,
cuando tiene lugar dentro de un ambito que no sea estrictamente familiar o
domestico y, aun dentro de este, cuando esta integrado o conectado a una
red de difusion de cualquier tipo...»°

(Subrayado agregado)

Existen dos elementos que deben presentarse para que se configure un acto
de comunicacion publica de una obra protegida por el derecho de autor, de
manera indebida: (i} el primero, el que un tercero, que no cuenta con la
autorizacién del autor o titular de una obra, la ponga a disposicion de una
pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar o permita que estas
tengan acceso a ella; vy, (ii) el segundo, que no haya existido una previa
distribucién de ejemplares de la obra a dichas personas'®. Asimismo, el acto
de comunicacion sera publico cuando se produzca para una colectividad,
exceptuandose el ambito familiar o doméstico.™

El Articulo 15 de la Decision 351 contempla un listado enunciativo de las
formas de comunicacién pablica de una obra.'?

Entre las diversas formas de comunicacién publica, el Literal e) del referido
Articulo 15 de la Decision 351 destaca lo que se entiende por comunicacion

Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) — Centro Regional para el Fomentoe del Libro en
Ameérica Latina y el Caribe (CERLALC) — Victor P. de Zavalia S.A., Buenos Aires, 1993, p. 183.

Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para jueces y fiscales de América Latina.
Organizado por la OMPI conjuntamente con la Oficina Europea de Patentes (OEP) y la Oficina
Espafiola de Patenies y Marcas (OEPM). Documento preparado por Emilia Aragon. Contenido del
Derecho Autor. El Autor, la Obra, Limitaciones y Excepciones, p. 13.

Disponible en:

hitp://www .wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/es/ompi _pi ju lac 04/ompi pi ju lac 04 23.pdf (visitado
el 21 de agosto de 2021)

Ver Interpretacion Prejudicial N° 33-IP-1999 de fecha 22 de marzo de 2000, publicada en la Gaceta
ficial del Acuerdo de Cartagena N° 565 del 12 de mayo de 2000.

modalidades han sido desarrolladas por este Tribunal mediante Interprefacion Prejudicial 398-
del 5 de abril de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N* 3023
mayo de 2017.
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publica mediante retransmision®, tal como se aprecia a continuacion:

«Articulo 15.- Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual
una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener
acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas,
y en especial las siguientes:

(-)

e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales
anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra
radiodifundida o televisada;

(..)»

1.8. Del mismo modo, el numeral 2° del primer parrafo del Articulo 11 bis del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
reconoce el derecho que tienen los autores a prohibir la comunicacion
publica de sus obras literarias y artisticas a través de la retransmision, tal
como se observa a continuacion:

«Articulo 11 bis
[Derechos de radiodifusion y derechos conexos: 1. Radiodifusién y otras
comunicaciones sin hilo, comunicacion publica por hilo o sin hilo de |a obra
radiodifundida, comunicacion publica mediante altavoz o cualquier otro
instrumento analogo de la obra radiodifundida; 2. Licencias obligatorias; 3.
Grabacion; grabaciones efimeras]

1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo
de autorizar:

()

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

(o)

1.9. A su vez, la Guia del Convenio de Berna para la proteccidén de las Obras
Literarias y Artisticas, al explicar el supuesto citado anteriormente, senala
que:

«...el texto del Convenio se refiere a las utilizaciones posteriores de la
emision primitiva: el autor tiene derecho a autorizar la comunicacion publica
de la emision, tanto alambrica (sistema de transmision por cable) como
inalambrica, pero a condicion de gue esta comunicacion emane de un

13 A su vez, el Ariculo 3 de la Decision 351 hace referencia al concepto de retransmision, de la
siguiente manera:

__ «Articulo 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:

Q Y, i
II.: v/ (. )» e
~ SECRETARIA *
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organismo distinto del de origen.» 4

1.10. En este mismo sentido, la Organizacion Mundial de [a Propiedad Intelectual
(OMPI) define la retransmisién como «...la emision simultanea por un
organismo de radiodifusion de una emision de ofro organismo de
radiodifusion»'®. Es decir, es la transmision de la obra al publico por un
organismo de radiodifusion distinto al del origen.'®

1.11.En el contexto de las normas y doctrina citadas, es evidente que «...se
protege la comunicacion al publico mediante retransmision de las obras,
pero no de las sefales portadoras de programas...»'’. Es decir, se trata de
un supuesto diferente al previsto en el Literal a) del Articulo 39 de la
Decision 351, el cual contempla el derecho (conexo) exclusivo de los
organismos de radiodifusion de autorizar o prohibir la retransmision de sus
emisiones de television por cualquier medio o procedimiento especifico
para la retransmision de la sefial emitida por un organismo de radiodifusion.

1.12. Sobre este aspecto, Gustavo J. Schétz realiza la siguiente diferenciacion:

«Por su parte, el articulo 15 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina,
entiende que es comunicacion al publico “todo acto por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra
sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las
siguientes: (...) e) La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en
los literales anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen, de
la obra radiodifundida o televisada”. Como puede verse, se protege fa
comunicacion al publico mediante retransmision de las obras, pero no de las
sefiales portadoras de programas. Luego, en el art. 39, al mencionar los
derechos exclusivos de los organismos de radiodifusion, protege “la

L Guia del Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris,
1971), p. 79.

Disponible en:
https://www wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/615/wipo_pub 615.pdf (visitado el 27 de agosto de
2021)

= QOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), «Glosario de términos y expresiones sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos», en: Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y
Derechos Conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 143.

Disponible en:
https:/iwww.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo _pub 891.pdf (visitado el 19 de agosto de
2021)

16 Ver Interpretacion Prejudicial N° 39-1P-1999 de fecha 1 de diciembre de 1999, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerda de Cartagena N° 522 del 11 de enero de 2000.

i Gustavo J. Schétz, El derecho conexo de los organismos de radiodifusion y la necesidad de un nuevo
S —tratado intemacional, en Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual, Argentina, N 10,

_7}‘" (visitaGi . ‘\
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retransmisién de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento”...»'®

1.13. De esta manera, resulta evidente que la retransmisién es una forma de
comunicacion publica de una obra audiovisual, y en consecuencia la
titularidad sobre el derecho de autor (la obra audiovisual) y sobre el derecho
conexo (la sefal de un organismo de radiodifusion) puede recaer o no en
la misma persona. Esa situacién no impide que los autores o titulares del
derecho de autor puedan exigir a los organismos de radiodifusion y a las
empresas que brindan el servicio de television por suscripcion (television
por cable, satelital u otras modalidades de sefial cerrada) que cuenten con
la debida autorizacién para ejecutar la comunicacion publica a través de la
retransmision de sus obras audiovisuales'.

Asi, en primer lugar, se requiere la autorizacion del titular del derecho de
autor de una obra audiovisual para su emision o transmision por parte de
un organismo de radiodifusién. Ahora bien, si dicho organismo de
radiodifusion es, ademas, ftitular del derecho de autor de una obra
audiovisual (v.g., una telenovela), es evidente que puede emitirla o
fransmitirla directamente a través de su sefal. En ambos casos, si la obra
audiovisual, previamente radiodifundida, va a ser objeto de retransmision
por parte de un organismo de radiodifusion distinto al que efectut la emision
o transmision original, estamos frente a un nuevo acto de comunicacién
publica y, naturalmente, para que este pueda hacerse efectivo de forma
licita, es necesaria la autorizacion del titular del derecho de autor de la obra
audiovisual, que puede ser el propio autor, una sociedad de gestion
colectiva o un organismo de radiodifusion, tal como se puede apreciar en
el siguiente grafico:

13 Ibidem.

L En este mismo sentido, Gustavo J. Schétz explica que «Junjefecto inmediato de la proteccion
aclualizada de los organismos de radiodifusion es la extension indirecta a los titulares de los
conienidos emitidos, como los titulares de derecho de autor y otros derechos conexos, patrocinantes
de los eventos deportivos o de otro tipo...».

Por su parte Wilson Rafael Rios Ruiz, agrega que:

«El autor o titular de derechos de autor, por ejemplo el productor de una obra audiovisual, esta [sic]
facultado para autorizar o prohibir el uso del derecho de comunicacién publica de sus obras, los que
se expresan en medio técnicos que permiten la captacion visual o auditiva de la misma, a fravés de
mediocs fisicos o inaldmbricos, manifestandose asi prerrogativas fales como derecho de emision, el
de transmision v el de refransmision; todo lo cual estara establecido en la respectiva licencia de uso,
donde se podra limitar el territorio, la duracion, el idioma, etc.»

(Subrayado agregado)

Wilson Rafael Rios Ruiz, Derechos de aufor y derechos conexos en la television por satélite y
television por cable, en Revista La Propiedad Inmaterial, Departamento de la Propiedad Intelectual

g zozaé.i -
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Grafico N° 01

COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS AUDIOVISUALES MEDIANTE RETRANSMISION

Organismo de radiodifusion
N2

Titular delas Organismo de radiedifusion

N2 1

Obras Audiovisuales 2o 1 N
{original o primigenio)}

(que retransmite una obra
audiovisual radiedifundida)

® & @
1. Organismode radiodifusion =——o—+ Emite o transmite Retransmite obras
directamente sus audiovisuales
obras previamente
audiovisuales a radiodifundidas

traves de su sefial . N
Autoriza la comunicacion
ptiblica de sus obras
| audiovisuaies,a través de ia

retransmision por un
organismo de radiodifusion

distinto
2. Autororepresentarte Em’;zz};?:;;;‘: mes Retransmite obres
Sociedad de Gestion Colectiva A 2 audiovisuales
traves de su sefnal previamente

radiodifundidas
Autoriza la comunicacion
publica de obras audiovisuales,
.t . e ’
a traves de la emisién o

fransmisidn por un organismo

deradiodifusion ) N
Autoriza la comunicacién

ptiblica de obras audiovisuales,
+ atraves delaretransmisién por

un organismo de radiodifusion

distinio dei original o primigenio

Fuente: elaboracién propia.

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

1.15. El derecho reconocido a los organismos de radiodifusion es de contenido
patrimonial, por cuanto se sustenta en el esfuerzo e inversion realizada por
estos organismos para difundir sus emisiones al publico.

1.16.Los organismos de radiodifusion son fitulares de derechos conexos y en
este sentido, el Articulo 39 de la Decision 35120 les confiere, entre otros, el
derecho exclusivo para autorizar o prohibir la retransmisién?' de sus

20 Decisién 351. —

«Articulo 39.- Los organismos de radiodifusion gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir:

a) La retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;

b) La fijacidn de sus emisiones sobre una base material; v,
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emisiones por cualquier medio o procedimiento, tal como se puede apreciar
en el siguiente grafico:

Grafico N° 02

DERECHO EXCLUSIVC {CONEXC) DE UN ORGANISMO DE RADIODIFUSION
DE AUTORIZAR O PROHISIR LA RETRANSMISION DE SUS EMISIONES
POR CUALQUIER MEDIC O PROCEDIMIENTO

L Organismo que |
retransmite una |
Derechoconexo _ emisicn {senal} |

Organisme de radiodifusion Retransmite. a traves de su sefal,
titular de sus emisiones (sefal} las emisiones (sefial) de otros

organismos de radiedifusion

Autoriza la retransmision de sus |
emisiones {sefial) a través de |z sefal

de otro organismo de radiodifusion u
piros (por ejemplo, empresas de TV
por suscripeién}

Fuente: elaberacion propia.

1.17.En relacién con los derechos conexos de los organismos de radiodifusion,
corresponde destacar lo establecido en el Articulo 33 de la Decision 351:

«Articulo 33.- La proteccion prevista para los Derechos Conexos no
afectard en modo alguno la protecciéon del derecho de autor sobre las
obras cientificas, artisticas o literarias. En consecuencia, ninguna de las
disposiciones contenidas en este Capitulo podra interpretarse de
manera tal que menoscabe dicha proteccién. En caso de conflicto, se
estara siempre a lo que mas favorezca al autor.»

(Enfasis agregado)

1.18.Como se puede apreciar, el ejercicio de los derechos conexos de un
organismo de radiodifusion, v.g., la facultad de autorizar o prohibir la
retransmision de su sefial, de ninguna manera puede ser interpretado como
una limitacién o menoscabo de los derechos de autor que eventualmente
pueda ostentar como titular de una obra audiovisual, previamente
radiodifundida, la cual podria ser objeto de retransmision por un organismo
distinto, en cuyo caso sera necesario contar con su respectiva autorizacion.
Lo anterior, en virtud del denominado «principio de la ‘independencia de los
derechos’, por el cual cada modalidad de explotacion es independiente de
las demas y cada una de ellas requiere del preceptivo consentimiento de
los titulares de derechos y del pago de Ila remuneracion
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correspondiente...»??

En consecuencia, el organismo de radiodifusion A (v.g., una empresa de
television de sefial abierta) tiene el derecho exclusivo (derecho conexo) de
autorizar la retransmisién de su sefial®® al organismo de radiodifusion B
(v.g., una empresa de televisidon por suscripcion o de sefal cerrada).
Adicionalmente, si el organismo de radiodifusién A es titular de derechos
de autor de una obra audiovisual (v.g., una telenovela), es necesario que el
organismo de radiodifusién B cuente tambien con su autorizacion expresa
para efectuar un nuevo acto de comunicacion publica, a través de la
retransmision de dicha obra audiovisual.

De alli la importancia de diferenciar la retransmision de una obra
audiovisual (derecho de autor) de la retransmision de la sefial de un
organismo de radiodifusién (derecho conexo). La retransmision de una obra
audiovisual califica como una nueva comunicacion publica. La
retransmision de una sefal, si bien no es una comunicacion publica, si se
encuentra protegida por el Literal a) del Articulo 39 de la Decision 351. Por
tanto, una empresa que presta el servicio de felevisién por suscripcién
(sefial cerrada) tiene que obtener tanto una autorizacion del titular de la
obra audiovisual que retransmite, como una autorizacion del organismo de
radiodifusion titular de la sefal que retransmite, en ambos casos, a través
de su servicio. Ahora bien, si el organismo de radiodifusion es titular,
ademas, de obras audiovisuales, la empresa que presta el servicio de
television por suscripcion necesita dos autorizaciones de ese organismo de
radiodifusién: una, por retransmitir la obra audiovisual (derecho de autor)
de titularidad del organismo de radiodifusion; y la ofra, por retransmitir la
sefal (derecho conexo) del referido organismo de radiodifusion.

En atencion a lo expuesto, cuando las empresas que brindan el servicio de
television por suscripcion (o television de senal cerrada) retransmiten
contenidos protegidos por el derecho de autor, existe una transmision o
grabacion previa de la emision original. Es decir, dichas empresas no
forman parte del organismo de radiodifusion que realizo originalmente la
emision o transmision de la obra audiovisual, ni tienen relacion directa con
los organismos de radiodifusiéon de los programas que retransmiten.®

22

23

‘.‘ =

Ricardo Antequera Parilli, Comentarios sobre Comunicacién publica. Transmision. Retransmision.
Independencia de los derechos. Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el
Caribe © CERLALC, 2013.

Disponible en:
htips://cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/2419. pdf (visitado el 21 de agosto de 2021)

La emision o sefal puede ser entendida como un vehiculo, a través del cual, se transmiten o
retransmiten contenidos o programas que pueden incluir obras audiovisuales prolegidas por el
recho de autor.

Saffon y Corinne Chantrier. Gestion colectiva de obras audiovisuales: Hacer frenle a los
desaﬁp ayery hoy, 2009, en Revista de la OMPI, Ginebra, N® 5/2009.

Dispo en:
RIA
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1.22.De esta manera, existira comunicacion publica de una obra audiovisual

1.23.

1.24.

1.25.

mediante retransmision siempre y cuando concurran las siguientes
condiciones:

a) Que la retransmisioén se realice por cualquiera de las formas de
comunicacion publica enunciadas en los Literales a), b), c) y d) del
Articulo 15 de la Decision 351.

b)  Que la retransmisién de la obra radiodifundida, por cualquiera de las
formas citadas anteriormente, sea realizada por un organismo de
radiodifusién (v.g., una empresa de television por suscripcion o de
sefial cerrada) distinto al del origen.

c) Que el contenido retransmitido por un organismo de radiodifusion se
trate de una obra protegida por el derecho de autor.

La participacion de los autores en los beneficios econdémicos de la
radiodifusion se justifica en el principio de equidad. Ellos tienen derecho a
una justa retribucion por la difusién de su obra. La remuneracion que debe
percibir el autor debe ser proporcional a los ingresos que se obtengan por
la explotacién de la obra.®

En el supuesto de que una persona natural o juridica haga uso de sefiales
de television para comunicar publicamente el contenido de obras
audiovisuales, se evidencia un uso de los derechos que se ha reconocido
a los distintos titulares y, a su vez, si el titular de esas obras protegidas ha
inscrito el repertorio de obras ante la sociedad de gestién colectiva para su
proteccion y tutela, quien use o reproduzca la obra debera necesariamente
acudir a la entidad que custodia los derechos para solicitar la autorizacion
para usar los derechos que ellas gestionan y pagar el precio que ellas fijen
mediante las tarifas correspondientes.

Para que opere la infraccién por falta de autorizacién de comunicacion
publica de una obra audiovisual que forma parte del repertorio inscrito en
una sociedad de gestion colectiva deben darse las siguientes condiciones:

a) Se debe considerar la existencia de derecho de autor, en concreto de
obras audiovisuales reconocidas a favor de sus titulares.

b) Que sus titulares hayan inscrito el repertorio de obras ante la sociedad
de gestion colectiva para la proteccion de sus derechos.

c) Que se haya efectuado la comunicacion publica de las obras
audiovisuales sin autorizacion de la sociedad que los representa.
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1.26. Por lo tanto, se debera verificar si la conducta presuntamente realizada por
TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A.) cumple con los requisitos
expuestos en el presente acapite y si constituye un acto de comunicacion
publica mediante retransmision de obras audiovisuales, efectuado sin la
debida autorizacion de EGEDA Colombia.

2. Legitimidad para actuar de las sociedades de gestion colectiva

2.1. En el proceso interno, TELMEX COLOMBIA S.A. (hoy COMCEL S.A))

~ cuestiond la legitimacion activa de EGEDA Colombia como sociedad de

gestion colectiva para interponer la demanda por presunta infraccion del

derecho de autor, y afirmé que no tendria la representacion para reclamar

ni cobrar tarifas por los derechos patrimoniales de autor sobre las obras

audiovisuales y cinematograficas cuya gestién presuntamente le fueron
encomendadas. Por tal motivo, el Tribunal interpretara el presente tema.

2.2. La legitimidad para obrar activa es la facultad con la que cuenta una
persona natural o juridica para activar validamente un procedimiento
administrativo (como peticionante) o un proceso judicial (como
demandante).

2.3. El Articulo 49 de la Decisién 351 establece lo siguiente:

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

2.4. La norma antes citada confiere a las sociedades de gestion colectiva la
legitimidad para obrar activa bajo dos supuestos?®;

a) Bajo los términos de sus propios estatutos.

b) Bajo los contratos que celebren con entidades extranjeras, para el
ejercicio de los derechos encomendados a ellas para su
administracién, y para hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y procesos judiciales.

2.5. Toda sociedad de gestion colectiva debe tener estatutos debidamente
aprobados por la autoridad competente y celebrar contratos con las
personas a las que representa, en los cuales se le autorice para que, en
nombre de ellas, pueda iniciar las acciones necesarias en defensa de sus
derechos, sea en la via administrativa o la judicial.?’

Interpretacion Prejudicial N° 519-1P-2016 de fecha 7 de julio de 2017, publicada en la Gaceta
I del Acuerdo de Carfagena N° 3154 del 11 de diciembre de 2017.
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2.6. Por otro lado, en relacién con la legitimidad procesal de una sociedad de
gestion colectiva, mediante Interpretacion Prejudicial 165-1P-2015, este
Tribunal ha manifestado lo siguiente:

«...para que una sociedad de gestién colectiva ejerza a nombre y en
representacion de los fitulares las acciones legales encaminadas a la
proteccion de los derechos de autor, debe contar con la facultad para actuar
a nombre de un tercero, la cual puede ser conferida por el propio afiliado
(mandato voluntario), por mandato estatutario o por imperio de la ley, a
traves de una presuncion legal.

()

[articulo 49]

..la citada norma andina establece una presuncion relativa, juris tantum, de
representacion o legitimacion procesal, tanto en la fase administrativa como
en la judicial. en favor de las sociedades de gestion colectiva legalmente
establecidas en el territorio andino’. Esta presuncion de representacion o
legitimacion procesal vuelve més eficiente el sistema de gestion de derechos
de autor y derechos conexos, y facilita su defensa y proteccion, gue, de lo
contrario, en muchos casos, no seria posible por cuenta del propio derecho-
habiente...»

(Subrayado agregado)

«7 De conformidad con la presente interpretacion prejudicial, véase, por ejemplo, el
articulo 20.4) de la Ley de Propiedad Intelectual de Espafa, que establece la
presuncion de afiliacion a una sociedad de gestion colectiva; el articulo 53 de la Ley
sobre Derechos de autor de Francia, que establece una presuncion de gestion de
derechos en favor de las sociedades de gestion colectiva; el articulo 200 de la Ley
Federal del Derecho de Autor de México, que establece una presuncién de
legitimacion respecto de autores residentes en México; la primera parte del articulo
147 del Decreto Legislativo 822 del Pert, que establece una presuncion relativa (iuris
tantum) con respecto a la legitimacion de las entidades de gestion colectiva, estando
a cargo de la denunciada acreditar lo contario, pues de no hacerlo, se tendra por valida
dicha presuncion legal».?

2.7. La presuncion de representacion o legitimacién procesal de una sociedad
de gestion colectiva lo que busca es proporcionar al autor y a los demas
titulares de derechos, a través de la sociedad de gestion colectiva, una
herramienta eficaz y eficiente que permita proteger y ejercer manera
eficiente los derechos patrimoniales que se encuentran bajo su
administracion, asi como una adecuada recaudacién de estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar

la representacion de todo su repertorio como condicion para protegerlo ante

una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ello significaria

la asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad, lo que haria

inviable una eficiente y adecuada recaudacion de los derechos de sus
————asociados.

Yxf\\‘ DE J

retacién Prejudicial N® 165-1P-2015 de fecha 4 de febrero de 2016, publicada en la Gaceta
cuerdo de Cartagena N° 2682 del 14 de marzo de 2016.
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Mas aun si se tiene presente que el repertorio de obras administradas por
una sociedad de gestién colectiva puede variar constantemente y que la
incorporacion de nuevos asociados puede efectuarse en cualquier
momento, lo que haria dificil o hasta imposible que estas sociedades de
puedan demostrar en tiempo real todo el repertorio que se encuentra bajo
su administracion al momento de iniciar la defensa de los derechos de sus
asociados o al momento de efectuar la recaudacion patrimonial
correspondiente. Por tal razén se justifica que una sociedad de gestion
colectiva no se encuentre obligada a demostrar la representacion de todo
su repertorio por cada proceso iniciado o por cada requerimiento de pago
efectuado a un tercero. Asi es como funciona esta presuncién de
legitimidad que la Decision 351 ha reconocido a favor de las sociedades de
gestién colectiva.

2.8. No obstante lo anterior, esta presuncién admite prueba en contrario; es
decir, que en un caso en concreto, la persona a quien se le impute estar
utilizando o explotando obras sin contar con la autorizacién respectiva,
debera demostrar que el titular del derecho sobre la obra no es afiliado de
la sociedad de gestién colectiva, o que no se encuentra incorporado a la
sociedad colectiva exiranjera con la cual mantiene contratos de
representacion reciproca.

3. Respuestas a las preguntas formuladas dentro del presente proceso?®®

Antes de dar respuesta a las preguntas formuladas dentro del presente
proceso, es necesario precisar que este Tribunal no brindara respuestas
que resuelvan el caso concreto, siendo que se limitara a precisar el
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina, asi como tampoco calificara los hechos materia
del proceso.

3.1. Que el TJCA verifique si la conducta desplegada por un operador de
television por suscripcién (OTS), al permitir que los canales de
television abierta instalen sus equipos en las redes del operador de
television por suscripcion, para que este pueda garantizar a sus
suscriptores la recepcién de la sefal abierta cargada con las obras
audiovisuales, se constituye en un acto de retransmision a la luz de
las definiciones y conceptos técnicos emanados de la UIT.

Este Tribunal no dara respuesta a la pregunta formulada, por cuanto no se
encuentra vinculada con los asuntos juridicos controvertidos en el proceso
interno, relacionados con el ordenamiento juridico comunitario andino.

Agina 65 (folio 128 delf expediente) del escrito recibido via correo electronico el 01 de marzo de
) diante el cual, el abogado Marcel Tangarife Torres, en su condicién de apoderado de la
_8? PN x empr"eke emandada TELMEX COLOMBIA S A. (hoy COMCEL S.A\), solicité que se convogue a
o ;Z.')’ inform@p
=
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3.2. Que el TJCA emita su concepto prejudicial si en cumplimiento de los
Articulos 21y 32 de la Decision 351, es dable que Colombia establezca
en su normatividad interna, limitaciones y excepciones a derecho de
autor.

Este Tribunal no dara respuesta a la pregunta formulada, por cuanto no se
encuentra vinculada con los asuntos juridicos controvertidos en el proceso
interno, relacionados con el ordenamiento juridico comunitario andino.

3.3. Que el TJCA determine si dentro de su competencia esta facultado
para interpretar las normas nacionales que expida uno de los Paises
Miembros, en este caso, del Articulo 11 de la Ley 680 de 2001.

La pregunta formulada no se encuentra vinculada con los asuntos juridicos
controvertidos en el proceso interno. Sin embargo, se aclara que este
Tribunal Unicamente es competente para interpretar las normas que
conforman el ordenamiento juridico comunitario andino.

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° 11001310303220190011001, la que debera adoptarla al emitir el
correspondiente fallo de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 35 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
concordancia con el Articulo 128 parrafo tercero de su Estatuto.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio 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 Interpretacion 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 14 de octubre de 2021, conforme consta en el Acta 24-
J-TJCA-2021.

\
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Notifiguese a la Autoridad consultante y remitase copia de la presente
rpretaciéon Prejudicial a la Secretaria General de la Comunidad Andina para
icacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

)
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