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La comunicacion publica de obras
audiovisuales mediante la
retransmision de senales de

radiodifusion: las Interpretaciones

Prejudiciales 122-IP-20 y 139-IP- '

2020 del Tribunal de Justicia de la = v
Comunidad Andina o— 1 2 b

por Hugo R. Gomez Apac *

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad exponer los criterios juridicos
interpretativos en materia de derecho de autor y derechos conexos esbozados por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, el TIJCA) en las
Interpretaciones Prejudiciales 122-IP-2020 y 139-IP-2020, la primera emitida el 7
de octubre de 2020 y publicada al dia siguiente en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 4086, y la segunda expedida el 14 de octubre de 2021 y publicada
cuatro dias después en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 4357.

Ambas interpretaciones prejudiciales se originan en controversias acaecidas
en Colombia entre, de un lado, una entidad de gestion colectiva que administra los
derechos que le corresponden a los productores de obras audiovisuales y, del otro,
empresas que brindan el servicio de televisidn por suscripcidon (conocido también
como televisidn de sefal cerrada o television de paga)?. Si bien los conflictos tenian

* El autor es Magistrado en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) y catedrético en la
Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, en la Maestria en Derecho Administrativo Econémico de la Universidad del Pacifico,
en la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad San Gregorio de Portoviejo (Ecuador), en
la Maestria en Derecho Administrativo Econémico de la Universidad Continental, en la Escuela de
Postgrado de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y en la Escuela de Derecho de la
Universidad Cientifica del Sur.

Si bien el autor expone en el presente trabajo dos interpretaciones prejudiciales del TICA, cualquier
opinién que vaya mas alla del contenido de tales providencias judiciales es de su exclusiva
responsabilidad, la que es emitida a titulo personal y con caracter estrictamente académico.

1 La Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020 se origina en una controversia entre EGEDA
Colombia y HV Televisién S.A.S., mientras que la Interpretacion Prejudicial 139-IP-2020 en un
conflicto entre EGEDA Colombia y Telmex Colombia S.A. (hoy Comcel S.A.).



varios asuntos controvertidos, el que nos interesa en el presente trabajo es aquel
que consistia en determinar si la empresa de televisién por suscripcion habia
infringido o no el derecho patrimonial de comunicacion publica de obras
audiovisuales de titularidad de los productores asociados a la entidad de gestidn
colectiva, mediante la presunta comunicacién publica de tales obras a través de la
retransmision de emisiones (previamente radiodifundidas), sin contar con la
autorizacién respectiva?.

Dicho en otros términos, el quid de la controversia que nos convoca en el
presente trabajo era si la empresa de televisidn por suscripcion, al retransmitir una
sefial que contiene obras audiovisuales (peliculas, novelas, series, dibujos
animados, documentales, videos musicales, etc.), habia efectuado o no una
comunicacion publica de tales obras y, de haberlo hecho, si debia obtener o no
autorizaciéon de los titulares del derecho patrimonial de comunicaciéon publica de
dichas obras, que eran los productores asociados a la entidad de gestion colectiva.
Adicionalmente, si la exigencia de la mencionada autorizacidon variaba o no
juridicamente debido a que la «retransmision» efectuada por la empresa de
television por suscripcion —de la sefal de televisién abierta— habia operado por
mandato de la legislacion interna, denominese o no a dicho mandato «must carry».

2. Nociones previas sobre el derecho comunitario andino

Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru conforman la Comunidad Andina, el proceso
de integracion juridica, econémica y social mas longevo y exitoso de Sudamérica,
que nacidé el 26 de mayo de 1969 con la firma del Acuerdo de Cartagena. Este
proceso se caracteriza por gozar de supranacionalidad, la presencia de un area de
libre comercio (el mercado subregional andino) y la armonizacion de politicas y
legislaciones. La supranacionalidad es consecuencia de la cesiéon de soberanias
legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales, lo que permite la existencia de un
ordenamiento supranacional que prevalece sobre los ordenamientos nacionales y
la presencia de 6rganos comunitarios de caracter legislativo (el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de la Comunidad Andina),
ejecutivo (la Secretaria General de la Comunidad Andina) y jurisdiccional (el TICA).
El drea de libre comercio posibilita que los productos originarios de un pais
miembro ingresen a otro pais miembro sin restricciones y sin pagar aranceles (o
derechos aduaneros) ni estar sujetos a recargo alguno de caracter fiscal, monetario
o cambiario. Por virtud de la armonizacidén, los cuatro paises miembros tienen, en
determinados ambitos, las mismas leyes, las leyes andinas (llamadas Decisiones),
gue rigen de manera vinculante y obligatoria en los cuatro territorios, como es el
caso de la Decisidon 351 de la Comisidén del Acuerdo de Cartagena, que aprueba el
«Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos», del 17 de
diciembre de 1993, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num.
145 del 21 de diciembre de ese afio.

La Comunidad Andina cuenta con un ordenamiento juridico que presenta una
dualidad especial, pues es autonomo al de los paises miembros y, al mismo tiempo,

2 Si bien el TJCA no resuelve la controversia del proceso interno, los criterios jurisprudenciales
que desarrolla en las interpretaciones prejudiciales se encuentran relacionados con la materia
0 materias involucradas en dicha controversia.



forma parte de ellos. El ordenamiento andino, que posee sus propias fuentes y
principios, estd compuesto por normas constitucionales (los Tratados y sus
protocolos), legales (las Decisiones emitidas por los 6rganos comunitarios
legislativos) y reglamentarias (las resoluciones del érgano comunitario ejecutivo).

El TICA, a través de las acciones de nulidad e incumplimiento, el recurso por
omision y las acciones laborales, resuelve controversias entre paises miembros,
entre érganos comunitarios, entre paises miembros y dérganos comunitarios, y
entre estos y personas naturales y juridicas. Adicionalmente, a través de la figura
de la interpretacion prejudicial, la corte andina orienta a las autoridades
administrativas y judiciales nacionales sobre la correcta interpretacion de las
disposiciones que conforman el ordenamiento andino.

La solicitud de interpretacién prejudicial es obligatoria si el juez nacional que
va a resolver la controversia en el proceso interno, aplicando el derecho andino,
es de Unica o ultima instancia, es decir, que su fallo no es susceptible de ser
impugnado ante una instancia superior. En este caso, el juez debe suspender el
proceso que tiene en manos y solicitar la interpretacion prejudicial al TICA, esperar
que esta corte internacional se pronuncie y aplicar la interpretacidén efectuada por
la corte andina en la resolucion del proceso interno.

La solicitud de interpretaciéon prejudicial es facultativa si el juez nacional que
va a resolver la controversia en el proceso interno, aplicando el derecho andino,
no es de Unica o Ultima instancia, vale decir, que su fallo es susceptible de ser
impugnado ante una instancia superior. En este supuesto, el juez no esta obligado
a suspender el proceso que tiene en curso, por lo que si solicita la interpretacién
prejudicial al TICA, podria emitir sentencia si es que no ha recibido de manera
oportuna la interpretacion efectuada por la corte andina. No obstante ello, si la
norma nacional le permite, y de considerarlo pertinente, podria suspender el
proceso y esperar la interpretacion prejudicial.

La corte andina ha interpretado que «juez nacional» no son solo los jueces
de la judicatura, sino también los arbitros y las autoridades administrativas que
ejercen funcion jurisdiccional (o cuasi-jurisdiccional). Estas ultimas son aquellas
gue resuelven un conflicto intersubjetivo de intereses, esto es, que son autoridades
administrativas con competencia para resolver una controversia entre dos o mas
particulares, como es el caso de la oposicidon a una solicitud de registro marcario,
la solicitud de nulidad o cancelacidn de registro marcario, una denuncia por
infraccion de derechos de autor, etc. La Interpretacién Prejudicial 122-IP-2020 es
producto de la consulta (facultativa) formulada por la Subdireccién Técnica de
Asuntos Jurisdiccionales de la Direccién Nacional de Derecho de Autor de Colombia
el 23 de julio de 2020, mientras que la Interpretacion Prejudicial 139-IP-2020 es
consecuencia de la solicitud (obligatoria) formulada por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota el 31 de julio de 2020.

En la figura de la interpretacidon prejudicial, el TICA interpreta una o mas
normas del derecho andino utilizando los métodos de interpretacién que reconoce
la teoria general del derecho, aunque aplica de manera preferente los Ilamados
métodos funcionales, como son el sistematico (averiguar el sentido de la norma
teniendo en consideracion el contexto normativo), el teleoldgico (indagar sobre la
finalidad de la norma) y el de la ratio legis (buscar la razén del ser de la norma).
De manera que estos métodos son preferentemente utilizados, sin perjuicio de



aplicar los otros métodos —como el literal (o gramatical), el histérico, el evolutivo,
entre otros— si las circunstancias lo justifican.

A través de la interpretacion juridica, el TICA desprende de la norma andina
objeto de interpretacién criterios juridicos interpretativos (o criterios
jurisprudenciales), que pueden ser reglas juridicas, premisas, razonamientos,
conceptos, instituciones, etc. Estos criterios dan cuerpo y alcance a la norma
interpretada. Son parte de ella. Es como si el contenido de la norma andina
(derecho positivo) se expandiera gracias a la interpretacion juridica. El mayor
volumen lo ocupan los criterios juridicos interpretativos. Y asi como el derecho
positivo es norma juridica, los criterios que la interpretan también son normas
juridicas. Esto no es otra cosa que la constataciéon de que la jurisprudencia es
fuente de derecho.

El TICA, al interpretar el derecho andino, crea un nuevo derecho, un derecho
compuesto por normas juridicas que son los criterios juridicos interpretativos. La
corte andina no legisla3, que es la creacion de derecho positivo, sino interpreta el
derecho positivo, que es la creacion de derecho a través de la jurisprudencia. La
interpretacidon extraeE una norma juridica (jurisprudencial) de la norma juridica
interpretada (el derecho positivo andino).

3. La comunicacion publica de obras audiovisuales por parte de una
empresa que brinda el servicio de television por suscripcion

Un primer asunto que corresponde abordar es lo relativo a la comunicacién
publica de obras audiovisuales* por parte de las empresas que brindan el servicio
de television por suscripcidon (o television de sefal cerrada o television de paga).

De conformidad con lo sefialado en el literal b) del art. 13 de la Decisién 351,
los autores (y sus derechohabientes) tienen el derecho exclusivo de realizar,
autorizar y prohibir la comunicacién publica de sus obras por cualquier medio que
sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos y las imagenes. Y para
comprender lo que significa «comunicacidon publica», el art. 15 de la misma ley
andina establece que es todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas
0 no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucidon de
ejemplares a cada una de ellas. En la Interpretacion Prejudicial 122-1P-2020, el

3 Como se ha mencionado previamente, los érganos competentes para legislar el derecho
positivo andino son el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de
la Comunidad Andina, los 6rganos legislativos de la Comunidad Andina, que emiten Decisiones
(las leyes andinas).

4 El art. 3 de la Decisién 351 define a la obra audiovisual como toda creacion expresada mediante
una serie de imagenes asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, que esté destinada
esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de
comunicacion de la imagen y de sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte
material que la contiene. Es el caso de las peliculas (obras cinematograficas), novelas, series,



TJCA acude a la voz autorizada de la profesora Delia Lipszyc®, quien entiende por
comunicacion publica de una obra:

«...todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a todo o parte de ella, en su forma original o transformada, por medios
que no consisten en la distribucién 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 doméstico y, aun dentro de este, cuando esta integrado o
conectado a una red de difusion de cualquier tipo...»®

El mencionado art. 15 establece, como ejemplos de comunicacién publica de
obras, los siguientes:

«Articulo 15.- (...)
(...)

c) La emisién de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier
otro medio que sirva para la difusion inaldmbrica de signos, sonidos
0 imagenes.it
El concepto de emisién comprende, asimismo, la produccidon de
sefales desde una estacion terrestre hacia un satélite de radiodifusion
o de telecomunicacién;

d) La transmisién de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro
procedimiento analogo, sea o no mediante abono; sk

e) La retransmisidon, 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; it

f) La emisién o transmision, en lugar accesible al publico
mediante cualquier instrumento iddneo, de la obra difundida por radio
o television;

(..)

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o
por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las
imagenes.>» ik

A la luz de la disposicion citada, es comunicacion al publico (de obras
audiovisuales) la emisién de obras por radiodifusion (radio o televisién) o por

> Interpretacion Prejudicial 122-1IP-2020, parrafo 1.4, pp. 5-6.

6 El TICA cita la siguiente obra: «Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos,
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) -
Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (CERLALC) - Victor P.
de Zavalia S.A., Buenos Aires, p. 183.»
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«cualquier otro medio» que sirva para la difusion inaldmbrica de signos, sonidos o
imagenes, y ese «cualquier otro medio» podria ser la difusion de obras
audiovisuales a través de la televisidén por suscripcion.

También es comunicacion al publico la transmisién de obras al publico por
hilo, cable, fibra éptica u otro procedimiento analogo, sea o no mediante abono.
Como puede observarse, es comunicacién al publico la transmision de obras
audiovisuales por cualquier tipo de tecnologia, incluyendo el cable coaxial, la fibra
optica, el uso del espectro radioeléctrico, la sefal satelital, entre otras, e
independientemente de si el destinatario de la transmision paga o no por la
recepcion de las obras. Las mencionadas tecnologias son las que utilizan las
empresas de televisidn por suscripcidén para brindar su servicio y por el que cobran
a sus usuarios (abono).

Asimismo, es comunicacion al publico, la «retransmision», por cualquiera
de los medios antes citados (radiodifusion; «cualquier otro medio»; la transmisién
a través de distintas tecnologias como el cable coaxial, la fibra éptica, el uso del
espectro radioeléctrico, la sefial satelital, entre otras) y por una entidad emisora
distinta de la de origen, de |la obra radiodifundida o televisada. En este supuesto,
comunicaciéon al publico es retransmitir, por cualquier medio, las obras
audiovisuales previamente radiodifundidas o televisadas, por una entidad emisora
distinta de la de origen. Asi, tenemos una entidad emisora de origen (por ejemplo,
una empresa de la televisién de sefial abierta), que emite las obras audiovisuales,
y una segunda entidad emisora (que seria, por ejemplo, la empresa de televisién
por suscripcion), que retransmite las obras audiovisuales.

Adicionalmente, es comunicacion al publico, la emisidn o transmisién, en
lugar accesible al publico mediante «cualquier instrumento idéneo», de la obra
difundida por radio o televisidon. La disposicidn es bastante amplia, pues habla de
«cualquier instrumento idéneo». De modo que habra comunicacién al publico si la
obra audiovisual, previamente difundida por television, es luego emitida o
transmitida por la forma que fuere. En consecuencia, si la empresa de television
por suscripcion emite o transmite una obra audiovisual previamente difundida por
la television, esta realizando una comunicacion al publico de dicha obra.

Y si lo anterior fuera poco, también es comunicacion al publico, en términos
generales, la difusidn, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de
los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes. Por tanto, si una empresa de
televisidn por suscripcién, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse,
difunde obras audiovisuales, esta realizando una comunicacion al publico de ellas.

El analisis de los literales c), d), e), f) e i) del art. 15 de la Decision 351
permite comprender que, independientemente del verbo que se utilice (“emitir”,
“difundir”, “transmitir” o “retransmitir”), las empresas de televisidn por suscripcion
efectlan una comunicacion al publico de obras audiovisuales cuando las emiten,
difunden, transmiten o retransmiten por cualquier medio, procedimiento o
tecnologia, conocido o por conocerse, lo que incluye, enunciativamente, el cable
coaxial, la fibra dptica, el uso del espectro radioeléctrico o la sefial satelital.

En conclusion, de este acapite, cuando una empresa que brinda el servicio de
television por suscripcién, hace llegar a sus usuarios o abonados obras
audiovisuales, por el medio, procedimiento o tecnologia que fuese, o simplemente
pone a disposicién de estos, el acceso de dichas obras, en cualquier momento,
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esta efectuando una comunicacién al publico de ellas, lo que se encuentra previsto
en los literales c), d), e), f) e i) del art. 15 de la Decisiéon 351. En consecuencia, y
por mandato del literal b) del art. 13 de la misma ley andina, la referida empresa
debe obtener la autorizacion de los titulares del derecho patrimonial a la
comunicacion publica de tales obras, como son los productores audiovisuales, que
pueden ser asociados de una entidad de gestion colectiva.

4. Laretransmision de la seiial de una empresa de television abierta por
parte de una empresa que brinda el servicio de television por
suscripcion

El literal a) del art. 39 de la Decisidn 351, ubicado en el capitulo referido a
los derechos conexos, establece que los organismos de radiodifusién gozan del
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones por
cualquier medio o procedimiento. En consecuencia, si una empresa de televisidon
por suscripcion incorpora en su parrilla de canales, la sefial de una empresa de
television abierta, dicho acto califica como la retransmision de la sefal de una
empresa de radiodifusion por parte de una empresa que brinda el servicio de
televisidn por suscripcion, por lo que esta segunda debe obtener autorizacién de
la primera.

La empresa de radiodifusion mencionada en el parrafo anterior no tiene un
derecho de autor sobre su sefial, sino un derecho conexo, el cual consiste en el
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la retransmisién de su sefal (o emision)
por cualquier medio o procedimiento. Por tanto, la empresa de television por
suscripcion, que pretenda retransmitir la sefial o emisién de una empresa de
television abierta, debe obtener de esta la autorizacién correspondiente.

5. Los criterios juridicos interpretativos contenidos en la Interpretacion
Prejudicial 122-IP-2020

En cuanto a la autorizacién para comunicar al publico obras audiovisuales, la
Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020 sefala lo siguiente:

« (...)

Asi, en primer lugar, se requiere la autorizacion del titular del derecho
de autor de una obra audiovisual para su emisién o transmisién por parte
de un organismo de radiodifusiéon. Ahora bien, si dicho organismo de
radiodifusion es, ademas, titular del derecho de autor de una obra
audiovisual (v.g., una telenovela), es evidente que puede emitirla o
transmitirla directamente a través de su sefial. En ambos casos, si la
obra audiovisual, previamente radiodifundida, va a ser objeto de
retransmision por parte de un organismo de radiodifusion distinto al
gue efectud la emisién 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:

Grafico N° 01
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COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS AUDIOVISUALES MEDIANTE RETRANSMISION
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través de su sefal previamente

radiodifundidas
Autoriza la comunicacion
publica de obras audiovisuales, |
a través de la emision o

transmision por un organismo

de radiodifusion . L
Autoriza la comunicacion

publica de obras audiovisuales,
a través de la retransmision por
un organismode radiodifusion

distinto del original o primigenio

(...)»7
El grafico antes consignado busca explicar lo que a continuacidén se expone:

a) La empresa de television abierta que emite o transmite obras
audiovisuales a través de su sefal, necesita la autorizacién previa de los titulares
(originarios o derivados) del derecho patrimonial de comunicacidon publica que
recae sobre dichas obras. En consecuencia, los productores (y, de ser el caso, los
autores®) de obras audiovisuales o la sociedad de gestion colectiva que agrupa a
productores de obras audiovisuales, segun corresponda, tienen que autorizar a la
empresa de television abierta para que esta efectlie una comunicacion publica de
dichas obras, comunicacidon que se realiza cuando la referida empresa emite o
transmite las obras audiovisuales a través de su sefal de television.

b) La empresa de television abierta no necesita obtener la autorizacién
mencionada en el literal a) precedente, si ella es la productora de las obras
audiovisuales que emite o transmite a través de su sefial.

C) La empresa de television por suscripcion que retransmite obras
audiovisuales previamente radiodifundidas necesita la autorizacidon previa de los
titulares del derecho patrimonial de comunicacién publica que recae sobre dichas
obras. En consecuencia:

7 Interpretacion Prejudicial 122-1IP-2020, parrafo 1.13, pp. 9-10.

8 En aquellos casos en los que los autores (directores, guionistas, dibujantes, compositores) de
las obras audiovisuales no hayan cedido a los productores el derecho patrimonial de
comunicacion publica de dichas obras.
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(i) Los productores (y, de ser el caso, los autores®) de obras
audiovisuales o la sociedad de gestion colectiva que agrupa a productores de obras
audiovisuales, segun sea el caso, tienen que autorizar a la empresa de televisidon
por suscripcién para que esta efectie una comunicacion publica de dichas obras,
comunicaciéon que se realiza cuando la mencionada empresa retransmite obras
audiovisuales previamente radiodifundidas, lo que ocurre cuando la empresa de
televisidon por suscripcidn retransmite la sefal de la empresa de television abierta;
OI

(i) La empresa de television de sefial abierta productora de obras
audiovisuales tiene que autorizar a la empresa de television por suscripcion para
que esta efectle una comunicacién publica de tales obras, comunicacion que se
realiza cuando la segunda retransmite obras audiovisuales previamente
radiodifundidas por la primera, lo que ocurre cuando la empresa de televisidon por
suscripcion retransmite la sefial de la empresa de televisidn abierta.

Y con relacion al derecho conexo que recae sobre la sefial de la empresa de
televisidon abierta, la Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020 establece lo siguiente:

«...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
guienes, sin ser autores, colaboran con su creatividad, técnica,
habilidad, organizacién o distribucién en el proceso por el cual se pone
a disposicion del publico una obra determinada.

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

...Los organismos de radiodifusion son titulares de derechos conexos vy
en este sentido, el Articulo 39 de la Decisién 351 (...) les confiere, entre
otros, el derecho exclusivo para autorizar o prohibir la retransmision (...)
de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, tal como se
puede apreciar en el siguiente grafico:

Grafico N° 02

9 Ver nota a pie de pagina anterior.
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DERECHO EXCLUSIVO (CONEXO) DE UN ORGANISMO DE RADIODIFUSION
DE AUTORIZAR O PROHIBIR LA RETRANSMISION DE SUS EMISIONES
POR CUALQUIER MEDIO O PROCEDIMIENTO

> Organismo que
Titular 9 o'q
retransmite una
Derecho conexo A 4
emision (sefal)

® ®
Organismo de radiodifusion Retransmite, a través de su sefial,
titular de sus emisiones (sefial) las emisiones (sefial) de otros

organismos de radiodifusion

Autoriza la retransmision de sus |
isiones (sefial) a través de la sefial

de otro organismo de radiodifusion u
otros (por ejemplo, empresas de TV
por suscripcion)

(...)»10

El grafico antes consignado es claro en explicar que la empresa de televisién

de seifal abierta es la que autoriza a la empresa de televisién por suscripcién, el
que esta retransmita la sefal de la primera.

Ahora bien, la emisién o sefial (sobre la cual recae un derecho conexo) de

una empresa de televisidon abierta contiene obras audiovisuales (sobre las cuales
recaen los derechos de autor), por lo que resulta pertinente diferenciar la
autorizacién para comunicar al publico las obras audiovisuales de la autorizacién
para retransmitir la sefal del organismo de radiodifusién. Al respecto, en la
Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020, la corte andina menciona lo siguiente:

«...resulta evidente que la retransmisién es una forma de comunicacién
publica de una obra audiovisual, y en consecuencia la titularidad sobre
el derecho de autor (la obra audiovisual) y sobre el derecho conexo (la
sefial de un organismo de radiodifusion) puede recaer o no en la misma
persona. Esa situacion 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 televisidn por suscripcién (televisidon
por cable, satelital u otras modalidades de sefial cerrada) que cuenten
con la debida autorizacién para ejecutar la comunicacién publica a través
de la retransmision de sus obras audiovisuales (...)

(..)

...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 sefal, de ninguna manera puede ser interpretado
como una limitacion 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

10

Interpretacion Prejudicial 122-1IP-2020, parrafos 1.14, 1.15y 1.16, pp. 10-11.
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respectiva autorizacion (...)

...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 retransmision de su sefial (...) al organismo de
radiodifusion B (v.g., una empresa de televisién por suscripcion o de
sefial 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
también con su autorizacion expresa para efectuar un nuevo acto de
comunicaciéon 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 radiodifusidon (derecho conexo). La retransmisidon de una
obra audiovisual califica como una nueva comunicacidon publica. La
retransmision de una sefial, si bien no es una comunicacién publica, si
se encuentra protegida por el Literal a) del Articulo 39 de la Decisidn
351. Por tanto, una empresa que presta el servicio de television por
suscripcion (sefal cerrada) tiene que obtener tanto una autorizacién del
titular de la obra audiovisual que retransmite, como una autorizacién 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 televisibn por suscripcion necesita dos
autorizaciones de ese organismo de radiodifusion: una, por retransmitir
la obra audiovisual (derecho de autor) de titularidad del organismo de
radiodifusion; y la otra, por retransmitir la sefial (derecho conexo) del
referido organismo de radiodifusion.»!

Teniendo presente la independencia que existe entre el derecho patrimonial
de autor, referido a la comunicacion publica de la obra audiovisual, y el derecho
conexo de la empresa de television abierta, consistente en autorizar la
retransmision de su sefial, la Interpretaciéon Prejudicial 122-IP-2020 sostiene que
la empresa de television por suscripcién, que propaga —por el medio,
procedimiento o tecnologia que fuese— obras audiovisuales, tiene la obligacién de
obtener:

a) Autorizacion previa de los titulares del derecho patrimonial de
comunicacion publica que recae sobre dichas obras, como son los productores (o
los autores, de ser el caso!?) de obras audiovisuales (incluyendo a la empresa de
televisidon abierta productora de tales obras) o la sociedad de gestidn colectiva que
agrupa a productores de obras audiovisuales, segun corresponda; v,

11 Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020, fundamentos 1.13, 1.18, 1.19y 1.20, pp. 9, 12 y 13.

12 Ver nota a pie num. 9.
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b) Autorizaciéon previa de la empresa de television abierta, por la
retransmision de su senal de television.

6. Elinforme oral acaecido en el tramite de la Interpretacion Prejudicial
139-IP-2020

Mediante Acuerdo 08/2017, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 3146 del 29 de noviembre de 2017, modificado por Acuerdo
04/2018, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 3284 del
14 de mayo de 2018, el TICA aprobd el «Reglamento que regula aspectos
vinculados con la solicitud y emision de Interpretaciones Prejudiciales», cuyo art.
9 establece lo siguiente:

«Articulo 9.- Informes escritos u orales de caracter técnico y/o
normativo. -

9.1 De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 44 del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el
Articulo 36 de su Estatuto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina podra solicitar a las autoridades de los Paises Miembros y a
las organizaciones e instituciones internacionales o nacionales
vinculadas con las materias a que se refiere la solicitud de
Interpretacion Prejudicial, informes escritos u orales sobre
aspectos de caracter técnico y/o normativo.

9.2 De modo excepcional, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina podra convocar a todas las partes intervinientes en el
procedimiento administrativo o0 proceso judicial o arbitral
respectivo, a los informes orales a que se refiere el Numeral 9.1
precedente.

9.3 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina pondra en
conocimiento de los drganos administrativos o jurisdiccionales
consultantes la realizacion de los informes orales a que se refiere
el Numeral 9.1 precedente, para que asistan a ellos si lo consideran
pertinente.»

La disposicion antes transcrita permite a la corte andina nutrirse de mayores
elementos de juicio antes de emitir una determinada interpretacién prejudicial. Los
informes orales o escritos —sobre aspectos de caracter técnico y/o normativo—
emitidos por autoridades de los paises miembros y organizaciones e instituciones
internacionales o nacionales vinculadas con las materias tratadas en la solicitud de
interpretacion prejudicial, asi como los expuestos por las partes involucradas en el
proceso interno, si bien no son vinculantes, pueden arrojar luces sobre como debe
interpretarse una determinada disposicion del derecho andino. Asi, por ejemplo, si
el asunto controvertido en el proceso interno trata sobre una materia regulada en
la Decision 351, el TICA podria solicitar informes a la Organizacidn Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), a la Asociacién Interamericana de la Propiedad
Intelectual (Asipi), a las asociaciones nacionales de propiedad intelectual y a las
oficinas nacionales de derecho de autor de los paises miembros, entre otros.

Si bien la convocatoria a un informe oral parte de una iniciativa propia del
TICA, nada impide que las partes involucradas en la controversia interna lo
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soliciten, tal como ocurridé en el tramite de la Interpretacién Prejudicial 139-IP-
2020. En efecto, el 1 de marzo de 2021, la empresa de televisidon por suscripcion
involucrada en la controversia del proceso interno solicité a la corte andina se
convoque a un informe oral en aplicacion del citado art. 9.

Es asi que por Auto de fecha 19 de mayo de 2021, el TJCA decidié convocar
a informe oral a las partes del proceso interno!® y a un representante de cada una
de las asociaciones de propiedad intelectual de los paises miembros!¢, de la
Direccién Nacional de Derecho de Autor (DNDA) de Colombia, de la Direccién de
Derecho de Autor del Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (Senapi) de
Bolivia, de la Direccién Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos del
Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (Senadi) del Ecuador, de la Direccidn
de Derecho de Autor del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) del Perd, del Comité Permanente
de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPI, del Comité de Trabajo de
Derecho de Autor de la Asipi y del Comité de Derecho de Autor de la International
Trademark Association (INTA).%>

Si bien el asunto controvertido en el proceso interno que dio pie a la
Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020 era similar al del proceso interno que
origind la Interpretacion Prejudicial 139-IP-2020, en esta se considerd pertinente
averiguar si esa autorizacién previa que la empresa que brinda el servicio de
television por suscripciéon debe obtener de los titulares del derecho patrimonial de
comunicacién publica de obras audiovisuales variaba o no juridicamente en funcién
de que la legislacidon interna del pais miembro estableciera el «must carry», es
decir, la obligacion de las empresas de television por suscripcidén de retransmitir la
sefial de las empresas de television abierta; o, dicho en otros términos, la
obligacidn de las empresas de television por suscripcion de incluir las sefales de
las empresas de television abierta en su oferta de servicios (en su parrilla de
canales).

Es por ello que el TICA preguntd, a todos los invitados al informe oral, a que
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 televisién por suscripcion (o
de sefial cerrada o televisién de paga), al «retransmitir> la senal o
emisidon de una empresa que brinda el servicio de television de sefial
abierta, emisién que contiene obras audiovisuales, necesita o no la

13 EGEDA Colombia y Comcel S.A.

14 La Asociacién Boliviana de Propiedad Intelectual (ABPI), la Asociacion Colombiana de Propiedad
Intelectual (ACPI), el Centro Colombiano del Derecho de Autor (Cecolda), la Asociacion
Ecuatoriana de Propiedad Intelectual (AEPI) y la Asociacidon Peruana de Propiedad Intelectual
(APPI).

15 El TICA también dispuso poner en conocimiento de la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota la realizacion del mencionado informe oral para que, si lo
consideraba pertinente, asistiese a la diligencia procesal.
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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 funcién de que la «retransmisién» efectuada por la
empresa que presta el servicio de televisidon por suscripcién, de la
sefal o emisidn de la empresa que brinda el servicio de televisidon de
sefal 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 suscripcidon, y que «retransmite» la sefal o
emision de una empresa que brinda el servicio de television de sefial
abierta, de la obligacidon de obtener autorizacién del (o de pagar las
regalias correspondientes al) titular de derechos patrimoniales (lo
que incluye a la correspondiente sociedad de gestion colectiva)
respecto de obras audiovisuales o cinematograficas contenidas en
dicha sefial o emisidn.

d) Si el asunto mencionado en el Literal c) 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 sefial o emisidn, es la misma empresa que
brinda el servicio de television de sefial abierta.

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

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

(...)»

El 7 de julio de 2021 se llevé a cabo el informe oral. No asistieron todos los
invitados, pero si la mayoria de ellos. En la audiencia, los representantes del
Senadi, el Cecolda, la AEPI y la Asipi respondieron en sentido afirmativo a la
primera interrogante (a) y en sentido negativo al segundo (b), tercer (c) y cuarto
(d) cuestionamientos. En relacion con el quinto (e) aspecto materia del informe
oral, coincidieron en destacar la importancia y la necesidad de diferenciar la
«retransmisién» de una obra audiovisual (derecho de autor) de la «retransmision»
de la sefal o emisién de un organismo de radiodifusion (derecho conexo); y, por
ultimo, reafirmaron, sobre el Ultimo cuestionamiento (f), que los organismos de
radiodifusion gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir Ia
«retransmisién» de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento.

7. La opinion de los expertos con relacion a que la existencia del «must
carry» no exime a la empresa que brinda el servicio de television por
suscripcion de obtener autorizacion de los titulares del derecho
patrimonial de comunicacion puablica de las obras audiovisuales
retransmitidas por dicha empresa
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En el informe oral del 7 de julio de 2021, respecto a la pregunta de si,
existiendo en un pais miembro la figura del «must carry», la empresa que brinda
el servicio de televisidon por suscripcion debe o no obtener autorizacién de los
titulares del derecho patrimonial de comunicacidn publica de las obras
audiovisuales retransmitidas por dicha empresa, algunas respuestas fueron las
siguientes:

a) Ramiro Rodriguez, Director Nacional de Derecho de Autor del Senadi,
dijo:

«(...) en el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo
76 de la Ley Organica de Comunicacién, en su parte pertinente,
sefiala : “Articulo 76.- (...) La transmisién de televisién abierta por
parte de los sistemas de audio y video por suscripcion dentro del
territorio nacional, estard exenta de pago de derechos de
retransmision a la estacién de television o al operador del sistema
y tampoco sera cobrada a los abonados o suscriptores de estos
sistemas (...)"” De alli que, si bien los sistemas de audio y video por
suscripcion tienen la obligacién legal de retransmitir la sefal de los
organismos de radiodifusion televisiva de sefial abierta y que, en
consecuencia, en dicho caso, no se requeriria autorizacién del
titular de los contenidos; no obstante aquello, lo que estd exento
de pago es Unicamente la retransmisién de la sefial y no de las
obras por cuyo intermedio se comunica. A este respecto, es preciso
mencionar que la doctrina y la jurisprudencia sefalan que en el
ambito del derecho de autor no se deben realizar interpretaciones
extensivas y que se debe aplicar el principio pro autor...»

b) Yecid Rios, representante del Cecolda, mencioné:

«Si la empresa que presta el servicio de televisidon por suscripcion
o sefal cerrada de televisidén, al retransmitir la emisién de una
empresa que brinda el servicio de televisién de sefial abierta,
emision que contiene obras audiovisuales, necesita o no de la
autorizacién de los titulares de los derechos patrimoniales, mi
opinién es que si. Es un acto de comunicacion publica que estd
sujeto a autorizacién en el caso, tanto del derecho de autor como
también de los derechos conexos. ¢Si la situacidn cambia en
relaciéon con el must carry? Pues no. El must carry es una carga
para los operadores de televisién cerrada pero no es una limitacion
a los derechos conexos y menos aun a los titulares de los derechos
de autor. ¢éSila figura del must carry exime a la empresa que presta
el servicio de television por suscripcién y que retransmite la sefal
de television de una empresa que brinda el servicio de televisidn
por sefial abierta de la obligacién de obtener la autorizacién o pagar
las regalias al titular de derechos respecto a obras audiovisuales o
cinematograficas contenidas en dicha transmisién? Mi respuesta es
que la situacién no cambia...»

c) Pablo Solines, Presidente de la AEPI, manifesto:
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«Es muy importante diferenciar los derechos que estarian,
digamos, presentes en una situacion como la que se plantea. Por
un lado, tenemos el derecho de los organismos de radiodifusion
como un derecho conexo, que es especificamente este derecho de
autorizar o prohibir la emision de su sefial. Y que es claro, e
internacionalmente conocido, pues, que esta sefal sobre la cual
adquiere derecho el organismo de radiodifusion no comprende los
contenidos de la misma. Entonces, es un derecho absolutamente
independiente del contenido que podria estar incorporado dentro
de esta sefal. Y en ese sentido, se ha reconocido en favor de los
organismos de radiodifusién un derecho conexo justamente sobre
esa emision de la sefal, por un lado. Por otro lado, estamos frente
a lo que vendria a ser el contenido protegido, que podria estar
traducido justamente en obras audiovisuales o incluso también en
el tema de interpretaciones que no entran dentro de los
cuestionamientos que estd haciendo ahora el Tribunal. Entonces,
cuando hablamos de este segundo derecho, digamos de los
contenidos protegidos y mas particularmente de las obras
audiovisuales, nos encontramos con que estamos frente al ambito
de los derechos de autor, en donde el productor definitivamente
tiene un derecho especifico sobre estas obras que se traduce en
aquellos derechos de explotacion patrimoniales previstos en la
Decision 351 (...) entre ellos el derecho de comunicacion publica.
En ese sentido, pues tanto el must carry como el must offer, es
importante sefalar (...) es un concepto que afecta especificamente
a la emisién de la sefial; no es un concepto que afecte a los
contenidos como tal. En ese sentido, al afectar a la emision de la
sefial, es una disposicidon o es una obligacién legal que estaria
inmersa en el ambito de los derechos de los organismos de
radiodifusion.

Entonces, con esta introduccidén, que nosotros estamos realizando,
si es importante, obviamente, dejar sefalado que desde el punto
de vista juridico, el must carry, al no afectar el contenido protegido,
es decir, el de las obras audiovisuales, en estricto sentido si deberia
tener o contar con la autorizacion del titular de derecho de las obras
audiovisuales, y, en definitiva, pagar por esos derechos o esa
licencia o esa autorizacion que se tenga que solicitar en algun
momento para justamente realizar la retransmisidon del contenido.
Ahora, esto es desde el punto de vista juridico.

Desde el punto de vista practico, ya se ha analizado como el hecho
de que, en el must carry, la emisién de la sefial y el contenido
protegido van de la mano, van juntos. Entonces, en ese sentido,
pues, el hecho de que la normativa nacional obligue a una
retransmision de la seflal también llevaria implicito esa
retransmision del contenido protegido. Entonces, obviamente, esto
plantea un problema practico de cara a esta autorizacion —del
titular— previa que se requeriria respecto de la retransmision de la
obra audiovisual, como contenido protegido, que queda exento del
must carry (...) Consideramos que es necesario que, para poder
realizar la retransmision de una obra audiovisual, se cuente con
esta autorizacion o con esta licencia y obviamente se realicen los
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pagos correspondientes en funcidn de lo que las partes pueda
establecer.

Claro, la retransmisién de la sefial, en cambio, es decir aquello que
esta afectado especificamente por el must carry, esto vendria a
tener la suerte de ser interpretada como una licencia legal. Y en
ese sentido, los organismos de radiodifusién, ya dependera de lo
que plantee la normativa nacional. Pero, en principio, el must carry
no exige, pues, a los organismos de radiodifusion que emiten la
sefial a recibir un pago o una compensacion por esta retransmision
gue estarian haciendo los operadores de televisiéon paga».

d) José Roberto Herrera, Presidente del Comité de Derecho de Autor de
la Asipi, declaro:

«... el mensaje que quisiera transmitir es que tenemos que partir
de los principios basicos del derecho de autor, respecto a que cada
uso de una obra debe tener autorizacidn si no existe una excepcion.
En este caso, el denominado must carry o must offer no constituye
excepcién alguna al derecho de autor. La Unica posibilidad juridica
mediante la cual se podrian incluir una excepcién seria
precisamente mediante la inclusion de la excepcidén en la Decision
andina o en la ley de los paises y siempre cuando cumpla la
respectiva regla de los tres pasos, que todos conocen. En ningun
caso el Convenio de Berna o la Decision andina lo han establecido
como excepciones. Y creo que permitir la retransmision sin
autorizacién atentaria contra la normal explotacion de las obras y
causaria perjuicios injustificados a los legitimos intereses del titular
o titulares de los derechos, tanto de autor como conexos.
Considerar lo contrario, seria atentar contra los mismos derechos
de los autores que, como ustedes bien han oido, el derecho de
autor es el salario del creador, y esto desincentivaria claramente la
creacidén. Esto para decir un poco partiendo de los principios basicos
del derecho de autor, y creo que sumando como ingredientes
adicionales a los que se han planteado, que pueden sonar basicos,
pero me parece muy relevante nombrarlos en esta audiencia.

Es evidente que el uso que hace un cableoperador, al retransmitir
un contenido, debe ser autorizado con el fin de garantizar dicho
[derecho] patrimonial de retransmisién. El Convenio de Berna
como la Decision andina han consagrado dichos derechos
patrimoniales a los autores para garantizar, como les decia, su
sustento. Y considerar que no estan los cableoperadores [con el
deber de] contar con la debida licencia seria ir en contravia de
dichos derechos, que permite el mencionado sustento de los
creadores y, asimismo, la calidad en las producciones.

Creo que es también relevante tener en cuenta la reciente
interpretacién prejudicial, la IP 122 de 2020, del mismo Tribunal
Andino, del afio pasado, —comparto el criterio de la misma— y que
ha establecido claramente que no existe limitaciones ni excepcion
en el presente caso. Por ende, se necesita obtener la autorizacion
del titular o titulares de derechos. En dicha IP 122 de 2020 (...)
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considero que es clarisimo que el mismo Tribunal Andino de Justicia
establece a los cableoperadores como organismos de radiodifusion.
Basta ver el grafico 1 de dicha IP, donde en los diagramas se
explica de una forma didactica lo evidente: la autorizacion que debe
tener el cableoperador por retransmitir.»

Como puede apreciarse de las respuestas brindadas en el informe oral del 7
de julio de 2021, el hecho de que la empresa de televisidon por suscripcion esté
obligada, por mandato legal (must carry), a retransmitir la sefal de una empresa
de televisidon abierta (sefal que contiene obras audiovisuales), no la exime de su
obligacion de obtener la autorizacion de los titulares del derecho patrimonial de
comunicacion publica de tales obras.

8. El criterio juridico interpretativo nuevo contenido en Ila
Interpretacion Prejudicial 139-IP-2020

En la Interpretacién Prejudicial 139-1P-2020, el TJCA reiterd tanto los criterios
juridicos interpretativos como los graficos contenidos en la Interpretacién
Prejudicial 122-IP-2020, ya expuestos en la seccidén 5 del presente documento. Sin
embargo, en lo relativo al cuestionario y las respectivas respuestas esbozadas en
el informe oral del 7 de julio de 2021, la corte andina ha sefialado, literalmente, lo
siguiente:

«...Los criterios juridicos coincidentes que fueron expuestos en el
referido informe oral estan directamente relacionados con la
jurisprudencia uniforme y consistente que el TICA 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 (...), que 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 actle en su representacion; y, que dicha situacién no
varia en funcion de la implementacion del régimen u obligacién legal
denominado como must carry.»1®

Como puede observarse, lo que ha afirmado el TIJCA, es que los criterios
juridicos interpretativos esbozados en la Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020 se
aplican incluso si la empresa de televisién por suscripcién esta obligada, por
mandato legal (must carry), a retransmitir la sefial de una empresa de television
abierta. Es por ello que en la Interpretacidon Prejudicial 139-IP-2020, la corte
andina reitera tanto los criterios juridicos interpretativos como los graficos
contenidos en la Interpretacion Prejudicial 122-IP-2020.

9. Conclusiones

El andlisis de las Interpretaciones Prejudiciales 122-1P-2020 y 139-IP-2020
permite afirmar que, segun el TICA:

a) La empresa de television abierta que emite o transmite obras
audiovisuales a través de su sefal, necesita la autorizacion de los titulares

16 Interpretacion Prejudicial 139-IP-2020, parrafo 5, p. 6.
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(originarios o derivados) del derecho patrimonial de comunicacidon publica que
recae sobre dichas obras. En consecuencia, los productores (y, de ser el caso, los
autores!’) de obras audiovisuales o la sociedad de gestién colectiva que agrupa a
productores de obras audiovisuales, segun corresponda, tienen que autorizar a la
empresa de televisidon abierta para que esta efectie una comunicacion publica de
dichas obras, comunicacion que se realiza cuando la referida empresa emite o
transmite las obras audiovisuales a través de su sefial de television.

b) La empresa de television abierta no necesita obtener la autorizacién
mencionada en el literal a) precedente, si ella es la productora de las obras
audiovisuales que emite o transmite a través de su sefnal.

c) La empresa de televisidn por suscripcion que retransmite obras
audiovisuales previamente radiodifundidas necesita la autorizacién previa de los
titulares del derecho patrimonial de comunicacién publica que recae sobre dichas
obras. En consecuencia:

(i) Los productores (y, de ser el caso, los autores!®) de obras
audiovisuales o la sociedad de gestidon colectiva que agrupa a
productores de obras audiovisuales, segun sea el caso, tienen que
autorizar a la empresa de televisién por suscripcidén para que esta
efectie una comunicacién publica de dichas obras, comunicacion
que se realiza cuando la mencionada empresa retransmite obras
audiovisuales previamente radiodifundidas, lo que ocurre cuando la
empresa de televisidon por suscripcidn retransmite la sefial de la
empresa de television abierta; o,

(ii) La empresa de television de sefial abierta productora de obras
audiovisuales tiene que autorizar a la empresa de television por
suscripcién para que esta efectle una comunicacién publica de
dichas obras, comunicacién que se realiza cuando la segunda
retransmite obras audiovisuales previamente radiodifundidas por la
primera, lo que ocurre cuando la empresa de television por
suscripcién retransmite la sefial de la empresa de televisidon abierta.

La autorizacion sefialada en los num. (i) y (ii) precedentes opera incluso si la
empresa de televisidon por suscripcién estd obligada, por mandato legal (must
carry), a retransmitir la sefal de la empresa de television abierta, es decir, cuando
esta obligada a incluir la sefial de la empresa de television abierta en su oferta de
servicios (en su parrilla de canales).

Los criterios juridicos interpretativos antes mencionados, desarrollados por el
TICA a través de las Interpretaciones Prejudiciales 122-IP-2020 y 139-1P-2020,
permiten una comprension mas precisa, mas cabal, de la comunicaciéon publica de
obras audiovisuales mediante la retransmisién de sefiales de radiodifusion.

17 Ver nota a pie num. 9.

18 Ibidem.
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La figura de la interpretacion prejudicial ayuda a integrar los vacios,
generalidades, ambigliedades o deficiencias del derecho positivo andino, asi como
a dar respuesta y solucidn a problemas y situaciones que posiblemente el legislador
andino nunca consideré o imagind al momento de elaborar el derecho positivo
comunitario.

Quito, noviembre de 2021.



