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En mayo de 2016, EGEDA Colombia, entidad de gestidn colectiva que administra los derechos que le corresponden a
los productores audiovisuales como titulares de derechos de autor, presenté demanda civil por infracciéon de
derechos de autor en contra de Alianza Fiduciaria S.A., operadora del «Complejo Hotelero Metro 127», alegando que
esta, al tener televisores en las habitaciones de los huéspedes que sintonizan la sefial de UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. (que brinda el servicio de televisién por suscripcion o de sefal cerrada), venia comunicando
al publico obras audiovisuales (peliculas, novelas, series, etc.) sin contar con autorizacidn previa de los productores, lo
que significaria una violacién del literal f) del art. 15 de la Decisién 35" de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, de
diciembre de 1993, que es la ley andina de derecho de autor y derechos conexos que rige en Bolivia, Colombia,

Ecuadory Peru.

La tesis central de la demandante era que la difusidon de obras audiovisuales a través de televisores ubicados en areas
comunes y en las habitaciones de un hotel constituye un nuevo acto de comunicacion al publico de tales obras
diferente a la realizada por la empresa de television (de sefial abierta o cerrada). Por tanto, el pago que debe realizar
un establecimiento por la comunicacién publica de obras audiovisuales mediante un televisor es distinta al pago que
tiene que efectuar el operador de television por transmitir o retransmitir obras audiovisuales dentro de su

programacion.

En enero de 2018, el complejo hotelero contestd la demanda sefialando, como argumentos centrales, primero, que al
pagar por el servicio de television de sefal cerrada ya esta pagando por todo concepto, pues se entenderia que el
operador de television estaria cumpliendo con todas las exigencias y normas que lo autorizan a ofrecer contenidos
dentro de su parrilla de canales, entre ellas el pago por la explotacién de derechos de autor; y, segundo, que no se
podria considerar que ha habido comunicacién al publico si una habitacién no esta ocupada, o estandola, el televisor

se encuentra apagado.

Mediante sentencia emitida en julio de 2019, el Quinto Juzgado Civil del Circuito de Bogota rechazé la demanda, pues
considerd, entre otros fundamentos, que la habitacién de un hotel es un lugar privado al que solo tiene acceso el

huésped, por lo que no podria hablarse propiamente de comunicacién al publico.

Apelada la sentencia, el asunto subié a la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, la cual, en
febrero de 2020, solicité al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) interpretacién prejudicial de diversas
disposiciones de la Decision 351, entre ellas del literal f) de su art. 15, formulando, entre otras, las siguientes
preguntas: ;/Necesita autorizacion del autor de obras audiovisuales (o de la entidad de gestion colectiva que lo
represente) quien posee y utiliza un televisor en un establecimiento abierto al publico y realiza a través de él una
comunicacién publica de dichas obras? ;El pago que realiza el canal de television respectivo por el derecho de emitir
obras audiovisuales dentro de su programacion es diferente al pago que realiza el propietario o responsable del
establecimiento por la comunicacidén publica de tales obras a través de un televisor? ¢Los servicios de hoteleria y
hospedaje estan obligados al pago por la comunicacion publica de obras audiovisuales dentro de sus instalaciones
(habitaciones, restaurante, lobby)? ¢La sola instalacion de televisores y antenas de cable en sus habitaciones genera
que el hotel realice una comunicaciéon publica de obras audiovisuales? ;Basta con que los huéspedes tengan la
posibilidad de acceder a la obra, aunque no lo hagan efectivamente, para hablar de comunicacién publica? ¢Los
establecimientos publicos que tienen un contrato con un operador del servicio de television por suscripcion (sefal

cerrada) estan obligados a pagar por la comunicacién publica de obras audiovisuales dentro de sus instalaciones?

Mediante Interpretacion Prejudicial 44-1P-2020 de fecha 7 de octubre de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena num. 4088 del 13 de dicho mes, el TJCA absolvié la solicitud del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, sefialando, como criterio juridico interpretativo del literal f) del art. 15 de la Decision 351, que
califica como un acto de comunicacion publica de obras audiovisuales el hecho de que un hotel coloque televisores en
las habitaciones de los huéspedes y en ambientes de uso comun (lobby, bar, restaurante, gimnasio), pues a través de

dichos televisores es susceptible la difusion de la programacion de una o mas empresas de radiodifusion (de sefal

abierta y/o de sefial cerrada) que a su vez contiene obras audiovisuales?.

A través de los televisores, segun el TJCA, los huéspedes tienen la capacidad (potencialidad) de poder ver obras
audiovisuales, por lo que los hoteles, como intermediarios, realizan un acto de comunicacion publica de dichas obras
para con sus huéspedes, por lo que deben obtener la correspondiente autorizacién de los titulares de los derechos de
autor. Si bien la habitacion de un hotel no es un «lugar publico», es un lugar «para el publico» en el sentido de que los
huéspedes, como publico, en cualquier momento podrian encender (0 simplemente ver) el aparato de television y
disfrutar las obras audiovisuales. Para que la sociedad de gestion colectiva sea acreedora del pago de las
remuneraciones por las obras audiovisuales comunicadas publicamente por el hotel, no es necesario que los
huéspedes accedan de manera “efectiva” a dichas obras (lo que implicaria encender el televisor), sino que basta que

exista la posibilidad (la potencialidad) de que los huéspedes puedan hacerlo en cualquier momento, ya sea desde las

habitaciones, o desde otros ambientes de uso comun3.

Como puede apreciarse, segun el érgano jurisdiccional de la Comunidad Andina, en primer lugar, los centros de
hospedaje si realizan una nueva comunicacion al publico de obras audiovisuales al colocar televisores tanto en las
habitaciones como en las areas de uso comun; y segundo, que no es necesario que el huésped esté efectivamente
viendo peliculas o novelas para hablar de comunicacién al publico, sino que es suficiente con que el huésped pueda
hacerlo en cualquier momento, por lo que no es argumento para negarse a pagar las remuneraciones

correspondientes el sefialar que el huésped no habria encendido el televisor.

La situacién en la que una habitacién no esta ocupada® no fue tratada por el TJCA en su interpretacién prejudicial.
Respecto de este escenario, resulta pertinente mencionarlo, nada impide que las sociedades de gestion colectiva y los
hoteles se pongan de acuerdo en tarifas> calculadas en funcién de la ocupacién (estacionalidad) de las habitaciones.
En temporada alta, cuando todas o casi todas las habitaciones (con televisores) del hotel estan ocupadas, la
comunicacion publica (potencial) de obras audiovisuales es mayor que en temporada baja, por lo que es razonable
pagar mas en el primer caso que en el segundo. La determinacion del monto de la tarifa en funciéon de la

estacionalidad en la ocupacion de las habitaciones de los centros de hospedaje también puede ser utilizada como

6

criterio de analisis por la autoridad nacional con competencia para pronunciarse® sobre la razonabilidad,

proporcionalidad y/o equidad de las tarifas de la respectiva sociedad de gestion colectiva.

Para leer el texto completo de la Interpretacion Prejudicial 44-1P-2020, se puede acceder al siguiente

link:http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204088.pdf

Quito, septiembre de 2021.

! Decisién 351 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, que aprueba el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos, de fecha 17 de diciembre de 1993, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num.
145 del 21 de diciembre de 1993.

«Articulo 15.- Se entiende por comunicacién 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, y en

especial las siguientes:

(...)

f) La emisidn o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento idéneo, de la obra difundida

por radio o television;

(2

2 Fundamento 3.3 de la Interpretacién Prejudicial 44-1P-2020.

3 Fundamentos 3.4, 3.5y 3.7 de la Interpretacién Prejudicial 44-1P-2020.

4 No nos referimos a la situacién en la que el huésped esta fuera del cuarto, sino que la habitacién estd libre o

vacante, es decir, que nadie ha pagado por el servicio de hospedaje.
> El pago por concepto de remuneracién por la explotacién de obras audiovisuales.

 En Ecuador, el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (Senadi) tiene competencia para aprobar ex ante las
tarifas, las que deben ser proporcionales, equitativas y razonables; mientras que en Peru, el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) tiene competencia para efectuar

un control ex post a efectos de verificar que las tarifas sean razonables y equitativas.
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