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1. Comentarios preliminares

|_a presente investigacion estudia el impacto de las figuras del must
offery del must carry en el dmbito del derecho intelectual (comuinmente
llamado "propiedad intelectual"), en particular en materia de derechos

de autory, tangencialmente, en sede de derechos conexos.

En tal tenor, el presente capitulo busca ser un marco conceptual en
materia de derecho intelectual que nos permite hacer el analisis de las
referidas figuras del derecho de las telecomunicaciones. Especialmen-
te dedicamos espacio a explicar cudl es el alcance del derecho de autor
y de los derechos conexos (concretamente los que pertenecen a los
organismos de radiodifusion), asi como las diferencias entre dichas
figuras, ya que suelen ser confundidas en los debates sobre teleco-

municaciones.

Antes de continuar, y en aras de la precision terminoldgica, cabe adver-

tir al lector que el término "telecomunicaciones" no lo utilizaremos en
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el mismo sentido que la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodi-

fusion, donde esta claramente diferenciado de la "radiodifusion”.

Mas bien usaremos la expresion "telecomunicaciones" en su sentido
literal, que es, ademas, el que se utiliza en las leyes y tratados interna-
cionales de propiedad intelectual, es decir, como sinénimo de comuni-

cacién a distancia.? Bien nos explica la doctrina que:

El concepto de telecomunicacién es una expresion omni-
comprensiva, que se caracteriza por permitir la comunicacion
a distancia, independientemente del medio utilizado, sea
inaldmbrico o por hilo. Es decir se refiere a toda transmisién,
emision o informacion de cualquier clase difundida por hilo,
radioelectricidad, medios 6pticos u otros sistemas electro-

magnéticos.?

Incluso, ese concepto era acogido por la abrogada Ley Federal de

Telecomunicaciones,” pero ha sido abandonado en la ley vigente,

' Ensuarticulo 30, fraccion LXVIII, esta nueva ley define a las telecomunicaciones como:

"Toda emisién, transmision o recepcion de signos, sefales, datos, escritos, imagenes,
voz, sonidos o informacién de cualquier naturaleza que se efectua a través de hilos, ra-
dioelectricidad, medios 6pticos, fisicos u otros sistemas electromagnéticos, sin incluir la
radiodifusion” (énfasis anadido).

De "tele" (a distancia) y "comunicacién". La telecomunicacién es definida por la Real
Academia Espariola como: "Sistema de transmisién y recepcidn a distancia de sefiales de
diversa naturaleza por medios electromagnéticos". Diccionario de la Lengua Espariola,
http//dle.rae.es/?id=ZLV047g.

Rios Ruiz, Wilson R., La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de informacidn y
comunicaciones (TIC's), Universidad de los Andes/Temis, Bogota, 2009, p. 396.

La fraccion XIV del articulo 3o. de esta ley definia a las telecomunicaciones como: "toda
emisién, transmisién o recepcion de signos, sefales, escritos, imagenes, voz, sonidos o
informacion de cualquier naturaleza que se efectia a través de hilos, radioelectricidad,
medios dpticos, fisicos, u otros sistemas electromagnéticos".
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cuando en realidad la "radiodifusion" es sélo una forma de telecomuni-
cacion.’ Por tales razones, nos cefiiremos al concepto amplio y tradicio-
nal de "telecomunicaciones”, por ser el mas usado en el derecho

intelectual y no lo distinguiremos de la "radiodifusion’.

Hecha esa aclaracion, comencemos con el estudio de las figuras rele-

vantes del derecho intelectual para los fines del presente trabajo.

2. Los derechos de autor

La primera figura importante para el tema del presente trabajo son los
derechos de autor, entendidos como una institucién juridica que, a
pesar de no ser afectada por el must offer/carry, muchos han pensado
que si esta limitada por estas figuras del derecho de las telecomunica-

ciones (tema que trataremos en los capftulos Iy IV).

Los derechos de autor son prerrogativas juridicas que se conceden a
autores de obras (y en algunos casos a titulares derivados), en especial,
para controlar la utilizacién de sus creaciones. Como se explica infra en
el presente capitulo, tales derechos derivan de un derecho humano
poco conocido: el "derecho humano a la proteccion juridico-autoral" o
"derecho humano a la proteccion de los intereses materiales y morales

de los autores".

> "Laradiocomunicacion es una modalidad de la telecomunicacion, cuyo elemento deter-

minante es el desplazamiento por el espacio de sefiales electromagnéticas sin guia arti-
ficial (inaldmbrica)". Rios Ruiz, Wilson R, op. cit., p. 396.
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A efecto de facilitar el estudio de los derechos de autor, utilizaremos la
clasica sistemética en la materia de seccionar tal estudio en tres grandes

temas, a saber: objeto, sujeto y contenido de los derechos de autor?

2.1. Objeto de los derechos de autor

El objeto de los derechos de autor es la obra (a veces referida como
"literaria y artistica" o "literaria, artistica y cientifica"). Seguin define Delia
Lipszyc, la obra es "la expresion personal de la inteligencia que desarrolla
un pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene
originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida y

reproducida"’

Las obras son bienes inmateriales o intangibles, es decir corpus mysticum,
lo que implica que, como regla general, la propiedad del soporte ma-
terial de una obra no trae aparejado derecho de autor alguno (articulos
38y 85 de la LFDA), pues mientras el derecho real de propiedad regula
el soporte material (corpus mechanicum), los derechos de autor regu-
lan las obras (corpus mysticum). En su articulo 13, la LFDA nos propor-
ciona un listado meramente ejemplificativo, més no limitativo, de los
diversos tipos de obras protegidas, por ejemplo: literarias, musicales
(con o sin letra), teatrales, coreograficas, pictoricas, escultéricas, audio-
visuales, fotogréficas, bases de datos (colecciones), programas de

cémputo, etc. Sin embargo, si alguna categorfa de obra no estad enun-

El presente apartado estd, parcialmente, basado en nuestra obra Introduccion al derecho
intelectual, Porrda/IlJ-UNAM, México, 2014, pp. 46-67.

Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO/CERLALC/Zavalfa, Buenos
Aires, 1993, p. 61.
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ciada en el articulo 13, no significa que carezca de tutela por derechos

de autor, ya que toda creacion original estd protegida.

Para que una obra esté protegida por derechos de autor sélo deben
cumplirse dos criterios: la originalidad y la fijacién. El requisito de ori-
ginalidad,® también conocido como individualidad, significa que la
obra debe ser creacion propia del autor y no de otra persona, es decir,
que no sea una copia o imitacion de otra obra ya existente. Se suele
decir que la obra debe tener la impronta de la personalidad del autor,
que debe ser una creacion individual. No se requiere que la obra sea
nueva, ni que trate un tema nunca abordado por otro autor, basta con

que la obra sea original (fruto de un esfuerzo personal).

La fijacion® exige que la obra sea incorporada o plasmada en cualquier
elemento tangible o soporte fisico, como papel, cintas magnéticas, ce-
luloide, murales, discos duros, memorias digitales, etc.' En pocas pala-
bras: la fijacion es el acto por virtud del cual se incorpora la obra a un

soporte material.

Asi, para la proteccion de la obra es irrelevante que esté registrada, su

mérito o calidad, su modo de expresion, su destino o finalidad, etcétera."

Vistos los aspectos mds relevantes del objeto de los derechos de autor

para el presente trabajo, pasemos ahora a su sujeto.

8 Articulo 30. de la LFDA.
Articulo 50. de la LFDA.
10 Articulo 60. de la LFDA.
Articulos 50.y 162.
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2.2. Sujeto de los derechos de autor

El sujeto de los derechos de autor es, precisamente, el autor; aunque
como se observara a continuacion, la ley mexicana (como las del resto

del mundo), contempla también la figura de la "titularidad derivada".

No es exagerado decir que los autores son el corazén de esta disciplina.
De hecho, la expresién "derechos de autor" pone un fuerte énfasis en el
sujeto de la materia, lo que nos muestra el papel protagénico que jue-
ga el autory, ademds, le da sentido a muchas de las reglas tuitivas de la
LFDA (por ejemplo, los articulos 18, 19, 21, 26, 26 Bis, 28, 30, 31, 32, 41,
44, 45,77, 92 Bis, etc.), mismas que no se explicarian sin entender la

funcién juridico-politica de la materia.

Se considera "autor" a la persona fisica que ha creado una obra." El otor-
gamiento de la calidad de autor Unicamente a personas fisicas es una
directriz basica en materia de derechos de autor, al menos en los paises
pertenecientes al sistema del droit d'auteur. En cambio, con una tra-
dicion menos humanista, en los Estados integrantes del sistema del
copyright, como los Estados Unidos de América, se admite la posibi-
lidad de que personas morales, sean consideradas autores a través de

una ficcién juridica.

Pero para ser autor no basta con ser persona fisica, ya que el articulo 12
de la LFDA establece que el Unico titulo que sirve para adquirir el carac-

ter de autor es la creacion de una obra.

2 Articulo 12 de la LFDA.
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En este sentido, como regla general, se considera "autor" a aquella per-
sona que le imprime creatividad a una obra, es decir, quien plasma su
forma de expresion. Por ende, en la autorfa prevalece la mente sobre
el musculo, de manera que se considera autor a la persona que con-
ceptualiza y crea el desarrollo de la obra, y no asi a las personas que sélo
ejecutan mecanicamente las instrucciones, sin realizar aportacion crea-
tiva (simples exécutants), como los asistentes de un escultor. Asimismo,
en la autoria prevalece la mente sobre la maquina, pues la utilizacion
de instrumentos tecnoldgicos para crear (cdmaras o computadoras)
no le quita al autor su cardcter de creador, ni se lo concede a estos

aparatos.

Sin excepcion alguna en la LFDA, la condicion de autor trae aparejada
la titularidad originaria de todos y cada uno de los derechos de autor.
Incluso en los contratos de obra futura (encargo de obra, relacion labo-
ral y produccién audiovisual), el autor siempre es el titular originario de

los derechos.

No obstante, a pesar de que el autor es el titular originario de todos los
derechos, algunos de estos (concretamente, los derechos de explo-
tacién) pueden llegar a beneficiar a terceras personas; se trata de una
serie de fenémenos diversos y heterogéneos que la LFDA engloba bajo

el rubro de "titularidad derivada".

La primera clase de "titularidad derivada" de los derechos de explota-
cién se presenta cuando fallece el autor, en donde hay una traslacién
de la titularidad de los derechos a favor de los causahabientes (suceso-

res) mortis causa. El sequndo tipo de "titularidad derivada", se presenta
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cuando el autor celebra contratos donde compromete en exclusiva
alguno de sus derechos o facultades de explotacién. Este tipo de con-
tratos se regulan por la propia LFDA.

Asi las cosas, se puede ser "titular derivado" de algunos derechos de
autor (y ejercerlos) sin ser el autor de la obra. De ahf que varias perso-
nas morales puedan ser titulares de derechos de autor, en virtud de
haberlos adquirido por la via contractual, quedando en una posicién
parecida a la del autor en relacion al ejercicio de tales derechos.

Dicho lo anterior, corresponde ahora si, conocer todas esas prerroga-
tivas que tienen los autores sobre sus obras.

2.3. El contenido de los derechos de autor

El contenido de los derechos de autor son las diferentes facultades,
tanto de tipo econdémico como de tipo personal, que se pueden ejer-
cer sobre las obras. Es decir, el contenido son los derechos de autor en

s mismos.

Tanto un sector de la doctrina'® como la jurisprudencia del Pleno de la
SCIN,™ clasifican a los derechos de autor en tres categorias o vertien-

Por ejemplo, Delgado Porras, Antonio, Panordmica de la proteccion civil y penal en materia
de propiedad intelectual, Civitas, Madrid, 1988, p. 26; Meade Hervert, Oliver, £l derecho,
Patria, México, 2007, p. 202; Ribera Blanes, Begofa, £/ derecho de reproduccion en la
propiedad intelectual, Dykinson, Madrid, 2002, p. 195.

4 P/J.102/2007, del rubro DERECHO A PERCIBIR REGALIAS POR LA COMUNICACION O
TRANSMISION PUBLICA DE UNA OBRA, CONTENIDO EN EL ARTICULO 26 BIS DE LA LEY
FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR. SU CONCEPTO, Semanario Judicial de la Federacidn
y su Gaceta, 9a. época, t. XXVI, diciembre de 2007, p. 6. Reg IUS 170786.
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tes: a) derechos morales, b) derechos de explotacién (derechos patri-
moniales stricto sensu), y ¢) derechos de simple remuneracion.

A continuacién explicaremos cada clase de derechos, poniendo énfasis
en los derechos de explotacion o derechos patrimoniales en sentido
estricto, que son los mas relevantes para el efecto de la presente inves-
tigacion juridica.

2.3.1. Derechos morales

El llamado derecho moral consiste en una serie de prerrogativas que
buscan proteger la personalidad del autor a través de su obra. Al crea-
dor no le basta recibir ingresos por la explotacion de sus producciones,
sino también le interesa que su pensamiento o concepcién creativa no
sean desvirtuados, asi como que se les reconozca su esfuerzo. De ahi
que el derecho moral tenga una serie de caracteristicas propias, que lo
hacen diferente al resto de los derechos de autor.

Se trata de un derecho personalisimo que, de acuerdo con nuestra ley
autoral, se considera unido al autor, siendo inalienable, imprescriptible,
irrenunciable e inembargable.” Queda asf evidenciado el caracter hu-
manista de esta institucion juridica y la preocupacion del legislador por
proteger cuestiones no econdmicas.

El derecho moral se encuentra integrado por una serie de facultades

(alas que se suele denominar "derechos"), algunas de las cuales pueden

15 Articulos 18'y 19 de la LFDA.
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ser ejercidas post mortem auctoris por ciertas personas e, incluso, por el

Estado,'® aunque no a titulo propio.

Las cuatro facultades o derechos morales regulados en nuestra LFDA,

son los siguientes:

a)

b)

Derecho o facultad de divulgacion. Consiste en la posibilidad del autor
para decidir si hace su obra accesible al publico por primera vez o
si por el contrario, la mantiene inédita.'” La palabra "divulgacién’,
al contrario de lo que sucede en materia de telecomunicaciones,
no es sindénimo de "difusién" (hacer llegar la obra a alguien), sino
que mds bien significa el primer acto por el que la obra se hace
del conocimiento publico, dejando de ser inédita.’® Por lo tanto,
cuando la obra ya es divulgada, se agota o desaparece la facultad

de divulgacion.

Derecho o facultad de paternidad. Consiste en que se reconozca al
creador de una obra su calidad de autor, ya sea a través de su
nombre, de un pseudénimo transparente o de cualquier signo
que loidentifique. Ademds, este derecho contempla la posibilidad
de que el autor decida que la obra se difunda en forma anénima
(lo que incluye el pseudonimo que oculta la identidad del autor),
opcion a la que se suele conocer como "derecho al anénimo".

Cuando el autor ejercio su "derecho al anénimo", queda facultado

16
17
18

Articulos 20y 21 infine, de la ley autoral.
Articulo 21, fracciéon |, de la LFDA.
Articulo 16, fraccion |, de esa ley.



9]

d)

Conceptos basicos de derecho intelectual

para revelar, en cualquier momento, su identidad al publico, con-
figurandose el llamado "derecho de revelacion™.' Esta facultad
junto con la de integridad conforman el nucleo duro o columna
vertebral del derecho moral; tan es asi, que son las dos facultades

morales de proteccion obligatoria segun el Convenio de Berna.

Derecho o facultad de integridad. El autor puede oponerse a toda alte-
racién, modificacion o mutilacion a su obra, asi como impedir
cualquier atentado contra ésta que afecte su honor; de la misma
forma que puede, si asi lo desea, modificar la obra o permitir que
otros la modifiquen.” El fundamento de este derecho se encuen-
tra en el respeto a la personalidad del autor que se manifiesta
en la obra, teniendo un interés en que su pensamiento no sea
desnaturalizado o modificado. En sus obras, los autores plasman
su vision del mundo, su forma de entender o sentir ciertos temas,
de manera que en las obras depositan sus ideas, convicciones,

concepciones estéticas, gustos, etcétera.

Derecho o facultad de retirada de la circulacion. También identificada como
"derecho de arrepentimiento", "de retracto" o "de retirada del co-
mercio", consiste en la posibilidad que tiene el autor de ordenar la
retirada de sus obras de la circulacién.?' Se genera una situacion,
una excepcion, a la maxima del pacta sunt servanda e, incluso, a la

prohibicién de terminar unilateralmente los contratos. Desde luego,

19
20
21

Articulo 21, fraccion Il, de la referida legislacion.
Articulo 21, fracciones lll y IV, de la LFDA.
Articulo 21, fraccion V, mismo ordenamiento.
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el actuar del autor es plenamente licito, pues esta ejerciendo un
derechoy estd amparado por una norma de orden publico que le
permite, expresamente, actuar de esa manera.??

En otro orden de ideas, cabe apuntar que la LFDA contempla como
una facultad del derecho moral, el llamado "derecho de repudio”,” el
cual consiste en la posibilidad de toda persona para oponerse a que se
le atribuya la autorfa de una obra que no cre6.” Esto es un error, pues
dicha facultad no es parte del derecho moral ni de cualquier otro dere-
cho de autor;”® méas bien, es una facultad de los derechos de la perso-
nalidad, concretamente, del derecho al honor, ya que es un derecho
del que goza todo ser humano por el simple hecho de ser persona, sin
que se requiera un acto de creacion.

2.3.2. Derechos de explotacion
(patrimoniales stricto sensu)

El derecho de explotacion (denominacion mas técnicay correcta para lo
que la LFDA denomina "derecho patrimonial"),? se caracteriza por ser
un derecho exclusivo o monopolio legal, mismo que faculta al autor
para autorizar o prohibir a terceros la utilizacion publica de las obras.

22 Mouchet, Carlos, y Radaelli, Sigfrido A, Derechos intelectuales sobre las obras literarias y

artisticas, Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1948, t. Il, p. 42.

Serrano Migallén, Fernando, Nueva Ley Federal del Derecho de Autor, Porrda/ll-UNAM,
México,1998, p. 70.

24 Articulo 21, fraccion V, de la LFDA.

% (Caballero Leal, José Luis, y Jalife Daher, Mauricio, "Comentarios a la Ley Federal del Dere-
cho de Autor" en Legislacién de derechos de autor, Sista, México, 1998, pp. llly IV.

El articulo 24 de la LFDA sefala: "En virtud del derecho patrimonial, corresponde al autor
el derecho de explotar de manera exclusiva sus obras, o de autorizar a otros su explota-
cion" (énfasis anadido).

23

26
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El proposito de los derechos de explotacién es que el autor tenga la
posibilidad de obtener ingresos econémicos derivados de su obra,
lo cual se hace, principalmente, a través de la celebracién de contratos
onerosos. La LFDA establece un régimen juridico tuitivo particular a
estos derechos, ya que al tener una funcidn alimentaria, se les suele
equiparar a los salarios.”” De ahf que nuestra ley determine claramente
que los derechos de explotacion son inembargables y no pueden ser

objeto de prenda.®

En cuanto a su estructura, el derecho de explotacién es un derecho de
exclusiva o monopolio legal (como se aprecia de la lectura del articulo 24
de la LFDA). Por lo tanto, su nucleo es el llamado ius prohibendi (prohibir
a terceros la utilizacién publica de las obras), el cual implica un deber
correlativo a cargo de toda persona, consistente en abstenerse de uti-
lizar publicamente la obra sin autorizacion (es decir, se trata de un de-
recho oponible erga omnes). De esta manera, se aprecia que es un
derecho que permite controlar los usos publicos de las obras, pues se
traduce en la facultad de autorizar o prohibir a terceros la utilizacion
de la creacién (como se desprende de la lectura del primer pérrafo del

articulo 27 de la ley autoral).

Es importante destacar que, contrario a lo que algunos suelen creer, el

derecho de explotacién no es simplemente un derecho a cobrar, es

77 La funcién alimentaria sigue presente, incluso, cuando el autor cede sus derechos a un

titular derivado, pues la explotacion que éste haga de la obra repercute a favor del autor,
dado que lo usual es que el creador reciba algun porcentaje derivado de la explotacién
de la obra (regalias contractuales).

% Articulo 41 de la LFDA.
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decir, no es un derecho del autor a meramente recibir un pago por su esfuerzo.’
En realidad es un verdadero derecho a controlar, a decidir qué puede y qué no

puede hacerse con su obra.

En este sentido, Marco Antonio Morales nos explica que: "La proteccién
exclusiva otorgada por la LFDA consiste no sélo en el derecho de per-
cibir retribuciones de cualquiera que use o explote su obra, sino en la
facultad de decidir por quién, cuando, como y en qué condiciones se

llevard a cabo esa utilizacion"

Asimismo, existe la creencia consistente en que, si no hay lucro de por
medio en la utilizacién de una obra, no hay violacion a los derechos de
autor. Sin embargo, esto no es cierto, ya que el derecho de explotacion
abarca cualquier utilizacion publica de la obra por terceros, haya bene-
ficio econémico de por medio o no. El control del titular del derecho de
explotacion es bastante amplio respecto de cualquier utilizacién de la
obra (excepto en los casos en que se presente una limitacion o restric-
cién a los derechos de autor, como sucede en los articulos 148 y ss).
Mas que un mero derecho para lucrar con la obra, estamos frente a un

derecho a disponer de la obra, a controlarla, como ya dijimos.

Por tal motivo, afirma con razén Antonio Delgado Porras que: "Por el de-

recho de explotacién se le reconoce al autor el monopolio o exclusiva

2 Un ejemplo de esta concepcion indebida de los derechos de autor puede encontrarse

en la sentencia de la Segunda Sala de la SCIN en el amparo en revisién 1238/2015, reso-
lucidon que se analiza en el capitulo IV del presente trabajo.

Morales Montes, Marco Antonio, "El derecho de autor en el entorno digital (primera de
dos partes)", Revista mexicana del derecho de autor, INDAUTOR, nueva época, afio IV,
num. 11, enero-marzo 2004, México, p. 10.

30
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de utilizacion de su obra en la produccion de cualesquiera bienes o
servicios. Es inoperante la finalidad lucrativa o gratuita que se persiga con

dicha produccion™' (énfasis anadido).

Como bien dice el jurista mexicano Luis Schmidt, uno de los errores
mas comunes es utilizar como expresiones sindnimas "patrimonial" y
"comercial", cuando en realidad los derechos patrimoniales pueden ser
violados aunque la obra se haya usado sin finalidad lucrativa.®

De hecho, la propia LFDA incluye expresamente, dentro del ius
prohibendi derivado de los derechos patrimoniales, actos de utilizacion
gratuita de las obras, como la donacién, el préstamo, etc., como parte
del llamado "derecho de distribucion™? (que veremos mas adelante).
Incluso, asi ha sido reconocido por la SCIN, como se aprecia en la ejecu-
toria de la contradiccién de tesis 25/2005, resuelta por el Pleno el 16 de
abril de 2007 (que habla del llamado "derecho de préstama", que no es
otra cosa mas que una modalidad del "derecho de distribucion"):

Ahora, los derechos de explotacién se manifiestan en una
serie de prerrogativas fundamentales para los autores, que
habran de ampliarse en la misma medida en que las posibili-
dades de uso de una obra lo determinen o permitan. Pueden enume-

rarse las siguientes:

31
32

Delgado Porras, Antonio, op. cit., p. 30.

Schmidt, Luis, "Copyright enforcement puzzles', Copyright World, nim. 180, mayo de
2008, p. 34.

3 Articulos 16, fraccion V, y 27, fraccion IV, de la LFDA.

21
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6) El derecho de préstamo, consiste en la puesta a disposicion
de originales y copias de una obra para su uso por tiempo
limitado sin beneficio econdmico o comercial directo ni indirecto
siempre que dicho préstamo se lleve a cabo a través de esta-

blecimientos accesibles al publico* (Enfasis afiadido).

De acuerdo con lo anterior, en primer lugar, los autores tienen la facul-
tad de decidir, o0 sea controlar, las sefialadas utilizaciones publicas de
sus obras, por tener la potestad de autorizarlas o prohibirlas. En su caso,
también la persona a quien el autor haya transmitido los derechos pa-
trimoniales (como permite el articulo 30 de la LFDA) goza ulteriormente
de esas mismas facultades con las condiciones pactadas en el respec-

tivo contrato.

Asi, el articulo 27 de la LFDA otorga este derecho de control a los titula-
res de los derechos de explotacion en los mds amplios términos. Lo ante-
rior significa que, prima facie, ninguna utilizacion de la obra es licita si carece
de la autorizacion previa y expresa de los titulares de los derechos de explo-
tacion correspondientes. De manera que una violacién a derechos
de autor no se subsana sélo pagando al autor, pues la verdadera in-
fraccion no es la ausencia de prestacién pecuniaria, sino el usar una
obra sin autorizacién (violando el ius prohibendi), pues estamos frente
a una situacién similar a la que se presenta con el derecho real de

propiedad.

3% Version publica de la ejecutoria, folios 29y 33.
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En otro orden de ideas, el derecho de explotacion dura, como regla
general, toda la vida del autor y 100 afios posteriores a su muerte;”
después de ese plazo la obra puede ser libremente utilizada por cual-
quier persona sin necesidad de autorizacion, por haber ingresado

al dominio publico.*

Aligual que acontece con el derecho moral, el derecho de explotacion
estd integrado por una serie de facultades (también usualmente llama-
das "derechos"), las cuales se contienen en el articulo 27 de la LFDA y
que son: reproduccién, distribucién, comunicacion publica y transfor-

macion (mismas que explicamos a continuacion).

No obstante, cabe aclarar que el derecho de explotacién no se agota
con esas cuatro facultades, pues pueden existir o surgir nuevas formas
de utilizacion de obras que no se encuadren dentro de alguno de esos
cuatro tipos de utilizacion de las obras; y cualquier forma de explota-
cién, conocida o por conocerse, queda comprendida dentro del am-
bito de exclusividad del derecho de explotacién, ya que éste ampara
cualquier utilizacion publica de una creacion.”” En este sentido, explica con

claridad Delia Lipszyc:

Los derechos de explotacién de que dispone el autor son tan-
tos como formas de utilizacién de la obra sean factibles, no
solo en el momento de la creacién de la obra, sino durante

todo el tiempo en que ella permanezca en el dominio privado.

% Articulo 29 de la LFDA.
36 Articulo 152 de la ley.
3 Articulo 27, fraccién VI, de la LFDA.
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Sin embargo, con finalidad didactica y para aventar proble-
mas de interpretacion de un principio bésico en una materia
relativamente nueva y poco difundida, las leyes mencionan,
detalladamente, los distintos derechos patrimoniales, los cua-
les se corresponden con las diversas formas en que el autor

puede ejercerlos (...).

Pero cuando una ley no contenga tal ejemplificacion —oalgun
derecho o forma de utilizar la obra no se encuentre mencio-
nado—, ello no es dbice para que el autor disponga igual-
mente de todos ellos, porque los derechos patrimoniales son

reconocidos con carécter genérico.®

Asi, el derecho de explotacion cubre todo acto de explotacién o utili-
zacion publica de las obras, de manera que las facultades sefialadas
en las leyes no estan sometidas a numerus clausus, sino que, mas bien,
recogen las formas mdas comunes de explotacién, pero no quedan des-

cartadas otras maneras de explotacion no mencionadas.*

Otro aspecto que debe mencionarse (y que también sale a la luz por lo
resuelto por la Sequnda Sala de la SCIN en el caso "PHAM y otras"),*® es
la independencia de cada modalidad y facultad que integran el derecho de explota-
cion. Como es ordinario en la teorfa general del derecho autoral, cada
una de las facultades y modalidades que integran el derecho de explo-

tacion son independientes entre si, y como consecuencia, por ejemplo,

38
39

Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 175 y 176.
Vid. Bugallo Montafo, Beatriz, Propiedad intelectual, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006, p. 690; y Serrano Migallon, Fernando, op. cit., p. 72.

40" Este asunto se analiza en el dltimo capitulo del presente trabajo.
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el permiso que conceda un autor o titular de derechos para reproducir
una obra en la modalidad de libro impreso, no faculta para reimprimir o
para reproducir en modalidad de e-book; de igual forma, la autoriza-
cién de transmitir una obra en la modalidad de television abierta no
permite transmitirla en modalidad de television de cable o de retrans-
mitirla de cualquier otra manera,*' por poner otro ejemplo. Cada mo-
dalidad de explotacion es materia de un nuevo contrato o acuerdo, de
manera que o que no se pacte expresamente en el convenio, queda
excluido. La independencia de las facultades y modalidades de explo-

tacion esta prevista en el articulo 28 de la LFDA:

Articulo 28 - Las facultades a las que se refiere el articulo ante-
rior, son independientes entre si y cada una de las modalida-

des de explotacion también lo son.

El principio basico de la materia autoral es que cada nuevo acto de utili-
zacion de una obra debe ser materia de una nueva autorizacién (otro contrato

0 acuerdo especifico).

Dicho lo anterior, a continuacién explicaremos los cuatro derechos de

explotacion previstos en la legislacion autoral, mismos que son:

a) Facultad o derecho de reproduccién. Consiste en la posibilidad de auto-
rizar o prohibir la realizacién de copias o ejemplares de la obra,

por cualquier técnica y en cualquier soporte, es decir, controla

41 Articulo 39 de la LFDA.
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los actos de reproduccion o copiado,* incluida la primera fijaciéon
de la obra en un soporte material.* Este derecho controla no sélo
las copias en ejemplares fisicos o materiales, sino también las co-
pias electronicas o digitales, tanto las externas a las computado-
ras, como las reproducciones que se suscitan al interior de estas

maquinas (en discos duros o al realizar procesos).

El derecho de reproduccién esta previsto (con una redaccién un
tanto redundante, pero ejemplificadora) en la fraccién I del articu-

lo 27 de la LFDA:

Articulo 27.- Los titulares de los derechos patrimoniales po-

dréan autorizar o prohibir:

|- La reproduccién, publicacién, edicion o fijacién material de
una obra en copias o ejemplares, efectuada por cualquier me-
dio ya sea impreso, fonografico, grafico, plastico, audiovisual,

electronico, fotogréfico u otro similar.

Nuestro legislador adopta el criterio de neutralidad tecnologica,
pues le resulta indiferente el medio o técnica a través del cual se rea-

lice la reproduccién, e incluso, deja abierta la posibilidad a medios

42

43

El articulo 16, fraccién VI, de la LFDA, define el acto de reproduccion de la siguiente
manera: "La realizacion de uno o varios ejemplares de una obra, de un fonograma o de
un videograma, en cualquier forma tangible, incluyendo cualquier almacenamiento
permanente o temporal por medios electrénicos, aunque se trata de la realizacion bidi-
mensional de una obra tridimensional o viceversa".

Ribera Blanes, Begona, op. cit,, p. 174.
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de reproduccion inexistentes en la actualidad, pero que aparez-

can en el futuro.

Derecho o facultad de distribucion. Consiste en la posibilidad de poner a
disposicion del publico el original o ejemplares fisicos de la obra,
a través de cualquier forma traslativa del dominio o del uso de
esos soportes materiales en los que se plasma la obra. Por ejem-
plo, son actos de distribucién: la adquisicién onerosa de la pro-
piedad de un ejemplar de la obra (compraventa, permuta) o su
adquisicion gratuita (donacién), asi como los actos traslativos del
uso de ese soporte fisico, sean onerosos (arrendamiento) o gratui-
tos (comodato). Se trata, en pocas palabras, de la difusién o circu-
lacién de obras a través de ejemplares materiales de la misma (de
ahi que la facultad de distribucion sirva para impedir el ingreso a

territorio nacional de ejemplares fisicos de obras).*

Un punto muy importante respecto de la facultad de distribucién
es el relativo a la figura identificada como agotamiento del derecho.
Conocida también como la "doctrina de la primera venta", el ago-
tamiento de la facultad de distribucién consiste en que, una vez
verificada la primera venta de un ejemplar fisico y concreto de
una obra, se agota o extingue la facultad de distribucién respecto
de ese ejemplar, y sin perjuicio de la subsistencia del resto de las

facultades del derecho de explotacién. De esta forma se "libera",

LafaccionV del articulo 16 de la ley autoral define al acto de distribuciéon como la: "Pues-
taadisposicion del publico del original o copia de la obra mediante venta, arrendamiento
y, en general, cualquier otra forma".
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por asi decirlo, la circulacion de ese soporte material, perdiendo
la posibilidad el autor de seguir controlando esa copia (aunque
conservando el resto de sus derechos sobre la obra contenida en
la copia). El propdsito de este agotamiento es limitar los alcances
del derecho de explotacién, asi como facilitar la circulacién y co-
mercializacion de ejemplares materiales de la obra.

El llamado derecho de distribucién esta regulado, con poca técni-
ca, en dos fracciones separadas del articulo 27 de la LFDA, como
Se aprecia a continuacion:

Articulo 27.- Los titulares de los derechos patrimoniales po-
dréan autorizar o prohibir:

(..)

IV.- La distribucién de la obra, incluyendo la venta u otras for-
mas de transmision de la propiedad de los soportes materia-
les que la contengan, asi como cualquier forma de transmisién
del uso o explotacion. Cuando la distribucion se lleve a cabo
mediante venta, este derecho de oposicién se entendera ago-
tado efectuada la primera venta, salvo el caso expresamente
contemplado en el articulo 104 de esta Ley;

V.- La importacién al territorio nacional de copias de la obra
hechas sin su autorizacién;*

45

La importacion de copias ilegales es una modalidad incluida en la facultad de distribu-
cion, pues se trata de la circulacion de ejemplares materiales de la obra. La existencia
de la fracciéon en comento, se debe a que esa fue la forma en que nuestro legislador
implemento algunos tratados internacionales de segunda generacion; aunque no era
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Como se aprecia, la ley contempla en términos amplios el ago-
tamiento de la facultad de distribucién, sefalando que si la distri-
bucion se hace por medio de una venta, realizada esa primera
venta, se agota el derecho de oponerse cualquier otro acto de

distribucion.

Facultad o derecho de comunicacion publica. Este es el derecho de explo-
tacion fundamental para el tema de la presente investigacion,
pues aqui se encuentra contemplada la modalidad de retransmi-
sion de obras (el llamado "derecho de retransmision”, al que mas

adelante le dedicamos un apartado en especial).

La facultad o derecho de comunicacion publica es la potestad de
decidir sobre el acceso a la obra por parte de una pluralidad de per-
sonas, sin que ellos adquieran la propiedad o el uso de los soportes
materiales, es decir, sin distribucién de ejemplares de la obra. O sea,
se refiere a la puesta a disposicion de una obra al publico, sin que
haya copias de por medio, como por ejemplo cuando se acude a
un concierto, en el cual varias personas disfrutan de la obra musi-
cal pero no adquieren discos compactos; lo mismo puede decirse
de la transmisién de obras por television, en la que también el
publico en general accede a la creacion, sin comprar o rentar

ejemplares de la obra.*

46

necesario que lo hiciera asi, pues aunque no se refiriera expresamente a la importacion
de ejemplares, este tipo de actos ya estan cubiertos por la nocion amplia de distribu-
cion de la fraccion IV del referido articulo 27 de la ley.

El articulo 16, fraccion Ill, de la LFDA define de la siguiente manera a la comunicacién
publica: "Acto mediante el cual la obra se pone al alcance general, por cualquier medio
o procedimiento que la difunda y que no consista en la distribucién de ejemplares".
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Asi, puede definirse al derecho patrimonial de comunicacion pu-
blica como la facultad de autorizar o prohibir cualquier acto donde
una persona, llamada "comunicador o emisor", hace llegar una
obra, por cualquier medio o técnica, a una pluralidad de personas
calificable como publico (haya o no una finalidad lucrativa). No se
requiere el acceso efectivo a la obra por parte del publico, basta la
mera puesta a disposicion de la produccion para que estemos en
el dmbito de la facultad de comunicacién publica.

José Luis Caballero Leal nos proporciona la siguiente definicién
de la facultad en estudio: "El derecho de comunicacion publica,
mediante el cual una obra se pone al alcance del publico en ge-
neral por cualquier medio o forma que la difunda, pero que no

consista en la distribucién de ejemplares tangibles de las obras".*”

Un requisito indispensable es la existencia de un "publico". Por
lo general, se considera como "publico" a las personas ajenas al
circulo familiar o privado de aquel que realiza el acto de comuni-
cacion de la obra. Esto es muy importante recalcarlo, pues los
derechos de autor sélo sirven para controlar actos de comunica-
cién publica, mientras que los actos de comunicacion privada
quedan excluidos de su alcance (como el ver una pelicula con
familiares, interpretar una cancién a un ser querido o escuchar

musica con amigos).

De igual forma, para que el acto sea considerado una comuni-
cacion publica no se requiere que el publico acceda a la obra simul-

Caballero Leal, José Luis, Derecho de autor para autores, FCE/CERLALC, México, 2004, p. 15.
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taneamente, ni en el mismo lugar; si bien la simultaneidad es muy
comun en actos de comunicacion publica como recitales musica-
les o exhibicién de peliculas en salas cinematogréficas, hay casos
de comunicacién publica donde no sucede esto, como en las co-
municaciones por Internet, en donde la obra se pone a disposicion
del publico, y cada destinatario puede acceder a la obra en un

momento y lugar diferente.*®

Por otro lado, cabe aclarar que la facultad de comunicacién publi-
ca estd integrada de varias modalidades, por ejemplo, la ejecucion
publica (tocar musica en vivo), la representacion publica (poner
obras teatrales o coreograficas), la exhibicion publica (mostrar pin-
turas y esculturas o exhibir una pelicula en salas), la transmisién
publica (difundir una obra a lugares remotos, como en la radio,
television o Internet), la retransmisién (tomar una obra transmi-
tida y redifundirla en forma simulténea), la recitacion publica (leer

en voz alta una obra literaria), etcétera.*

48

49

El articulo 8o. del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor sefiala: "Sin perjuicio de lo
previsto en los Articulos 11.1) ii), 11bis.1) i) y ii), 11ter,1)ii), 14.1) ii) y 14bis.1) del Convenio
de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar cualquier comunicacion al publico de sus obras por medios aldmbricos o ina-
ldmbricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma
que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el mo-
mento que cada uno de ellos elija".

"Dentro del grupo de prerrogativas de orden patrimonial que hemos mencionado, nos
detendremos en esta parte a analizar el derecho de comunicacion publica de las obras,
el cual se manifiesta mediante prerrogativas como la ejecucion publica, la radiodifusion
sonora o audiovisual, la representacion, la declamacion, difusion por parlante, telefonia,
fondgrafo, satélite, hilo, cable, fibra dptica o por procedimientos similares, la retransmi-
sion, la emision o transmision, la exposicién publica de obras de arte". Rios Ruiz, Wilson
R, op.cit, p. 361.
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Dentro del texto del articulo 27 de la LFDA, nuestro legislador
dividio la facultad de comunicacién publica en dos fracciones:
la primera dedicada a las modalidades de representacion, recita-
cién, ejecucion y exhibicién publicas, asi como el acceso publico
por telecomunicaciones (fraccion I1); y la segunda dedicada a la
transmision publica y la radiodifusion (fraccion III).° Esto es criti-
cable, pues no hay razén alguna para dividir en dos fracciones las
diversas modalidades de la comunicacion publica, cuando en
realidad la radiodifusion y la transmision publica son Unicamente
modalidades de la comunicacién publica.

Asi, el derecho de comunicacién publica esta previsto en la LFDA
de la siguiente forma:

Articulo 27 - Los titulares de los derechos patrimoniales podran

autorizar o prohibir:

()

|- La comunicacion publica de su obra a través de cualquiera
de las siguientes maneras:

a) La representacion, recitacion y ejecucion publica en el caso
de las obras literarias y artisticas;

b) La exhibicién publica por cualquier medio o procedimien-
to, en el caso de obras literarias y artisticas, y

¢) El acceso publico por medio de la telecomunicacion;

50

Loredo Hill, Adolfo, Nuevo derecho autoral mexicano, FCE, México, 2000, pp. 94 y 95;
Serrano Migallén, Fernando, op. cit, p. 78 (quien indica que el "derecho de transmi-
sion publica o radiodifusion, corresponde a una especie particular de la comunicacion
publica").
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Ill.- La transmision publica o radiodifusion de sus obras, en
cualquier modalidad, incluyendo la transmisién o retransmisién
de las obras por:

a) Cable;

b) Fibra optica;

¢) Microondas;

d) Via satélite, o

e) Cualquier otro medio conocido o por conocerse. (Enfasis

anadido).

Se puede constatar que /a retransmisién de obras es una de las
modalidades que integran el derecho de comunicacion publica.”!
Por eso, la expresion coloquial de "derecho de retransmisién" no
es la mas precisa desde el punto de vista técnico, sino que lo mas
apropiado es hablar de la "modalidad de retransmisién de la fa-
cultad de comunicacion publica del derecho de explotacion” o,
en términos mas ligeros, "el derecho de comunicacién publica en

modalidad de retransmision de obras".

En el presente trabajo, con el fin de economia (y sacrificando un
poco el rigor terminolégico) utilizaremos preferentemente la me-
nos afortunada expresion "derecho de retransmision", con la que
también ganaremos un poco méas de claridad.

Es de explorado derecho que el llamado "derecho de retransmisién"

queda incluido dentro del derecho de comunicacion publica, como

Antequera Parilli, Ricardo, "Los grandes principios del derecho de autor y los derechos
afines o conexos a la luz de Ia jurisprudencia comparada y comentarios" en Estudios de
derecho de autor y derechos afines, Reus/Fundacion AISGE, Madrid, 2007, p. 106.
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nos explica la mas destacada doctrina en temas de comunicacion
publica. Asi, Antonio Delgado Porras nos refiere que el contenido

de tal derecho es el siguiente:

Derecho exclusivo de comunicacion publica:

a. Dirigida a un publico presente en el lugar de origen de la

comunicacion:

a.1. Derecho exclusivo de exposicién publica;

a.2. Derecho exclusivo de proyeccion o exhibicion publica;
a.3. Derechos exclusivos de representacion, recitacion o
ejecucion publica por todos los medios o procedimientos;
a.4. Derecho exclusivo de transmisién publica de obras
radiodifundidas.

b. Dirigida a un publico no presente en el lugar de origen de

la comunicacion:

b.1. Derecho exclusivo de radiodifusion:
b.1.1. Primaria o derecho exclusivo de emision;
b.1.2. Secundaria o
b.1.2.1. Derecho exclusivo de retransmision por hilo;
b.1.2.2. Derecho exclusivo de retransmision sin hilo;

b.2. Derecho exclusivo transmisién por cable unidireccional:
b.2.1. Primaria o derecho exclusivo de transmision ini-
cial por cable;

b.2.2. Secundaria o derecho exclusivo de retransmision por

cable de una transmisidn inicial por cable;
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b.3. Derecho exclusivo de puesta a disposicion (alam-
brica o inalémbrica) bidireccional o "a la carta".* (Enfasis

afadido).

Para efectos del presente estudio sélo nos interesa el "derecho de
retransmision" cuando la obra se haya obtenido de una transmision
de television abierta (pues es la clase de retransmision que da pie al
must offer/carry), dejando fuera del estudio las retransmisiones de
obras que tienen como origen una senal inicial de television res-
tringida (por ejemplo, un canal exclusivo de television satelital).

Infra en el presente capitulo entraremos a un estudio mas porme-
norizado del "derecho de retransmision", pero debiendo reiterar
que, en realidad, sélo es una modalidad de la comunicacion pu-
blica, lo que lo hace diferente e independiente de otras modalida-

des del mismo derecho exclusivo.

Derecho o facultad de transformacién. Permite al titular de los derechos
patrimoniales sobre una obra primigenia para autorizar o prohibir
la difusion de obras derivadas, tales como arreglos, adaptaciones,
compendios, traducciones, parafrasis, colecciones, secuelas,
etc.”® En este sentido es necesario aclarar que "transformar" signi-
fica crear una obra derivada, y no necesariamente "modificar” una

obra primigenia.

52

53

Delgado Porras, Antonio, "Los derechos exclusivos en el dmbito de la creacion visual" en
VW.AA., Proteccicn y limites del derecho de autor de los creadores visuales. Seminario Diego
Rivera/lgnacio Zuloaga de derechos de autor de los creadores visuales, Trama-Fundacién
Arte y Derecho, Madrid, 2006, pp. 34 y 35.

Articulos 27, fraccion VI, y 78, de la LFDA.
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El alcance de la facultad de transformacion en la LFDA es restrin-
gido, pues no permite controlar la creacién de obras derivadas,
sino sélo autorizar o prohibir la difusion de ese tipo de obras. Asf,
no es necesario obtener autorizacion para crear una obra deriva-
da; pero si para hacer llegar al publico esa obra derivada, cuestion
que requerird autorizacion de aquel que detente la facultad de

transformacion sobre la obra primigenia.

No debe confundirse el derecho patrimonial de transformacion
con el derecho moral de integridad, pues se refieren a cuestiones

diferentes, ya que no es lo mismo transformar que modificar.>*

2.3.3. Derechos de simple remuneracion

Este es el Ultimo tipo de derechos de autor, también identificados como
"derechos de remuneraciéon" o statutory remuneration rights, mismos

que estan adquiriendo una importancia creciente.

A diferencia de los derechos de explotacién (o patrimoniales stricto
sensu), los derechos de simple remuneracién Unicamente facultan al
autor a recibir cierta cantidad de dinero cada vez que un tercero realice
determinada utilizacion de la obra, pero no facultan para autorizar o

prohibir el uso de la obra. Es decir, no son derechos exclusivos, lo cual

> (fr. Lipszyc, Delia, op. cit., p. 159.
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los distingue respecto del derecho de explotacion, cuyo contenido sf

es un ius prohibendi.>

A pesar de que en nuestro pais ha existido cierta reticencia para reco-
nocer que la LFDA contempla algunos derechos de remuneracién,
pOCO a poco comienzan a ser mencionados en la doctrina mexicana, e
incluso, ya han sido reconocidos por el Pleno de la SCJN mediante

jurisprudencia.®®

Aunque a lo largo del mundo hay un amplio abanico de derechos de
remuneracion (por copia privada, por alquiler, etc.), en México, de mo-
mento, sélo existen dos: el droit de suite y el derecho de regalias por

comunicacion publica. Vedmoslos.

a) Droit de suite. También conocido como "derecho de seguimiento”,
"derecho de participacion”, "derecho de reventa" o "derecho de
persecucion”, consiste en el derecho que les asiste a los autores
de obras pictoricas, escultdricas y fotograficas para que se les pague
un porcentaje del precio de la reventa de los ejemplares origi-
nales de sus obras que se haga en subasta publica, en estable-
cimiento mercantil o con la intervencién de un comerciante.*’
Este derecho es extensivo a los manuscritos originales de obras

literarias y artisticas.

%5 Martin Salamanca, Sara, Remuneracion del autory comunicacion piiblica, Reus-Fundacion

AISGE, Madrid, 2004, p. 30.
6 P/J.102/2007, loc. cit.
7 Articulo 92 Bis de la LFDA.

37



38

b)

Retransmisiones televisivas, derechos de autor y telecomunicaciones
El debate sobre el must offer y el must carry

El droit de suite es un derecho de remuneracion, en tanto que sélo
faculta para hacer ciertos cobros, pero no para controlar la explo-
tacion de la obra, y mucho menos para impedir la reventa del
soporte material. Como suele suceder con los derechos de remu-
neracion, estamos frente a un derecho irrenunciable e intransmi-

sible entre vivos.

Derecho de regalias por comunicacién pablica. Este derecho no debe
confundirse con el derecho exclusivo de comunicacién publica
previsto en las fracciones Il y Ill del articulo 27 LFDA (derecho de
explotacion).

Consiste en el derecho del que gozan los autores (0 sus causaha-
bientes) para obtener una parte de los ingresos generados por un
tercero como consecuencia de la comunicacion publica de una
obra, como se observa en el articulo 26 Bis de la LFDA. De esta
forma, si se comunica al publico, por ejemplo, una obra audiovi-
sual, ya sea en un cine o en television, se deberd pagar una regalfa
al autor (sin perjuicio de previamente haber obtenido la licencia o
permiso por parte del titular del derecho de explotacion).

La fuente de la obligacion de pagar regalias es laley (no un contra-
to), concretamente, el texto del articulo 26 Bis de la ley (mientras
que las contraprestaciones que se obtienen por ejercer los dere-
chos de explotacion, tiene su fuente en la voluntad de las partes).
El hecho generador de la obligacion de pagar regalias, como se
menciond, es un acto de comunicacién publica. El deudor es la per-
sona que realice el acto de comunicacion publica; mientras que el

acreedor es el autor o su causahabiente, estando facultado el autor
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para cobrar el adeudo directamente o a través de una sociedad
de gestion colectiva que lo represente. Una vez nacida la obliga-
cion de pagar, el monto debe cuantificarse segun el acuerdo entre
el deudory el acreedor; y, a falta de acuerdo, conforme a las tarifas
generales publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn por la
autoridad administrativa.

Asi, no debe confundirse el derecho de regalias por comunica-
cién publica con las contraprestaciones contractuales por cesion
o licencia de algunas modalidades del derecho de explotacion
(también llamadas "regalias"). La clave para poder distinguir las
regalias contractuales y as regalias por comunicacion publica estd
en la fuente y el hecho generador de la obligacién de pago, ya
que mientras en las regalfas por comunicacién publica, la fuente
es laley y el hecho generador es un acto de comunicacion publi-
Ca, en las regalias contractuales la fuente es un contrato y de él se
deriva que tal regalia es una prestacion a cambio de otro beneficio
contractual (cesién o licencia de un derecho de explotacién).

3. La proteccion iusfundamental
alos derechos de autor

Diversos instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos aluden a los derechos de los autores, asf como un gran nimero de
constituciones a lo largo del orbe hacen referencia a la tutela de que
gozan los autores.

Por ejemplo, la Constitucidn mexicana contiene una clausula de pro-
piedad intelectual en su articulo 28 (parrafo décimo), donde claramente
se menciona la proteccion a los autores:
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Articulo 28.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por
determinado tiempo se concedan a los autores y artistas para
la produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo de
sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores

de alguna mejora.

Sin embargo, el verdadero hito en la materia lo constituye el articulo
27.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948),
donde por primera vez se reconoce como derecho fundamental aquel

que tienen los autores en relacion a sus obras:

Articulo 27

2.Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las pro-

ducciones cientificas, literarias o artfsticas de que sea autora.

Prerrogativa iusfundamental que se convierte en derecho convencio-
nal con la adopcion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales (1966):
Articulo 15

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el dere-

cho de toda persona a:
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¢) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y ma-
teriales que le correspondan por razon de las producciones

cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Lo anterior ha llevado, incluso, a que muchos afirmen que los derechos
de autor son derechos humanos.® Si bien no compartimos esa postura,”
no puede negarse que los autores gozan de proteccion en materia de
derechos humanos, llegando al punto en que los derechos de autor no
son otra cosa que el medio mas socorrido por los Estados para cumplir

ciertas obligaciones iusfundamentales.

Para comprender lo anterior, tomaremos como punto de partida la
Observacién General 17 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de la ONU.®° Seguin dicho organismo, el derecho humano
a la proteccion de los intereses morales y materiales de los autores,
sefialado enlos instrumentos internacionales ya transcritos, no se iden-
tifica con los derechos de propiedad intelectual ni exige la existencia

forzosa de estos. Veamos.

*8 " Por ejemplo, vid. Gendreau, Ysolde, "Copyright and freedom of expression in Canada" en

Torremans, Paul L.C. (coord.), Copyright and Human Rights. Freedom of Expression. Intellectual
Property. Privacy, Kluwer Law International, Paises Bajos, 2004, p. 22; Goldstein, Mabel,
Derecho de autor, La Rocca, Buenos Aires, 1995, p. 39; Obon Leon, J. Ramon, "Derecho de
autor: marco de referencia y tratados internacionales" en VV.AA., Las nuevas tecnologias y
la proteccion del derecho de autor, Themis-BMA, México, 1998, p. 9.

Una explicacion detallada de nuestros argumentos puede encontrarse en De la Parra
Trujillo, Eduardo, Derechos humanos y derechos de autor. Las restricciones al derecho de
explotacion, 2a. ed., Ill-UNAM, México, 2015, p. 361y ss.

%0 Documento F/C.12/GC/17, de 21 de noviembre de 2005.

59

I



42

Retransmisiones televisivas, derechos de autor y telecomunicaciones
El debate sobre el must offer y el must carry

La obligacién que tienen los Estados, derivada del derecho humano
a la proteccion juridico-autoral, consiste en proteger en la mayor me-
dida de lo posible®' los intereses morales y materiales de los autores,
existiendo muchas formas en que los Estados pueden cumplir con esa
obligacién. Por ejemplo, respecto de la forma en que estos pueden
proteger los intereses econdmicos de los autores, es muy relevante lo

sefalado en la referida Observacion General 17:

15. La proteccion de los "intereses materiales" de los autores
que figura en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 pone
de manifiesto la estrecha vinculacién existente entre esta dis-
posicion y el derecho a la propiedad, reconocido en el articulo
17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los
instrumentos regionales de derechos humanos, asi como el
derecho de todo trabajador a una remuneracion adecuada
(apartado a) del articulo 7 del Pacto). A diferencia de lo que
ocurre con otros derechos humanos, los intereses materiales
de los autores no guardan una relacién directa con la per-
sonalidad del creador, sino que constituyen un requisito para
el goce del derecho a un nivel de vida adecuado (parrafo 1 del

articulo 11 del Pacto).

16. El periodo de proteccién de los intereses materiales en
virtud del apartado ¢) del pérrafo 1 del articulo 15 no debe
por fuerza abarcar toda la vida de un creador. El propdsito
de que los autores gocen de un nivel de vida adecuado

puede lograrse también mediante pagos Unicos o la concesion

1 Los derechos humanos son mandatos de optimizacion, por derivar de normas con es-

tructura de principios.



Asi, los Estados pueden cumplir con esta obligacién iusfundamental
concediendo, por ejemplo, derechos de explotacién y/o derechos de
simple remuneracion sobre las obras® Empero, la concesion de dere-
chos de autor (derechos ordinarios) es la forma mads socorrida por los
Estados para tutelar el derecho humano a la proteccién juridico-autoral
(derecho humano). Por lo tanto, no puede identificarse el derecho
humano a la proteccion juridico-autoral con los derechos de autor;

si bien, estos son dependientes y se encuentran fundados en aquel.

Tal distincion ya la hemos explicado en otra obra previa, reiterando

Conceptos basicos de derecho intelectual

al autor durante un periodo determinado del derecho exclu-

sivo a explotar su produccion cientifica, literaria o artistica.

aqui lo explicado en su momento:

Efectivamente, el derecho a la proteccién juridico-autoral es
universal, en tanto pertenece a todo ser humano. Por el mero
hecho de ser personas, todos tenemos un derecho a que, si
creamos una obra, el Estado nos brinde cierta proteccion
sobre esa obra. Este no es un derecho que pertenezca sélo a
quienes adquieran la calidad de "autor", sino a toda persona,
pues existe con independencia de que se haya creado 0 no
una obra, como sucede también con el derecho contra las
detenciones arbitrarias, pues no es un derecho que perte-
nezca Unicamente a quienes hayan sido victimas de una

detencion arbitraria, sino abstractamente a todo individuo.

62

Geiger, Christophe, "The constitutional dimension of intellectual property" en Torremans,
Paul L.C. (coord.), Intellectual Property and Human Rights, Wolters Kluwer, La Haya, 2008,
p.112.
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Inclusive, el derecho a la proteccion juridico-autoral no esta
supeditado a que exista una obra, pues se es titular de él desde
el momento mismo en que se adquiere la personalidad y no

desde el momento en que se cree una obra.

Y dado que el derecho humano previsto en los aa. 27.2 de la
DUDHy 15.1.c del PIDESC (entre otros ordenamientos) es uni-
versal —pues se confiere a toda persona—, se puede con-
cluir que ese derecho no se identifica con el derecho autoral
de explotacién, en tanto este es singular, pues potencialmen-
te s6lo pueden adquirirlo los autores, y una vez adquirido,
excluye de su titularidad al resto de las personas en relacién a

una obra concreta.

Si bien el criterio de universalidad es el que mds claramente
nos sirve para distinguir el derecho humano a la proteccién
jurfdico-autoral y los derechos de explotacion, el criterio de
indisponibilidad nos refuerza lo antes dicho. En este sentido,
Ferrajoli explica que los derechos fundamentales son indispo-
nibles, inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos,
lo que también resulta claramente predicable respecto del
derecho a la proteccion juridico-autoral, en tanto no puede
ser transmitido a terceros (por actos inter vivos o mortis causa),
no puede renunciarse, no puede gravarse, no puede ser remo-

vido por las autoridades estatales, etc.
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De hecho, esta cuestion de la indisponibilidad de los dere-
chos humanos, nos lleva a otro argumento para demostrar la
diferencia entre el derecho a la proteccion juridico-autoral
y los derechos de explotacion: a los derechos humanos se les
sustrae de decisiones de la politica y del mercado, es decir,
pertenecen a la esfera de lo indecidible. En este sentido, y
como se indica en infra 6.3, el derecho a la proteccion juridico-
autoral forma parte de la esfera de lo indecidible, pues no se
puede decir que no se protejan los intereses materiales de los
autores. En cambio, la existencia o no de derechos de explo-
tacion si estan en la esfera de lo decidible, pues como se
desprende de la observacion general 17 del Comité DESC,
los estados pueden validamente conceder sélo derechos de
remuneracion y no derechos de explotacion e, incluso, pue-
den vélidamente no conceder derechos de autor, sino otros
estimulos econdémicos como entregar cheques a los autores,
darles becas para su subsistencia, etc. Es decir, los pafses cuen-
tan con un amplio margen para decidir como cumplen con
su obligacion iusfundamental de proteger los intereses eco-
nomicos de los autores, por lo que el otorgar o no derechos
de explotacién, forma parte de su dmbito decisorio, de ahi que
tales derechos no puedan calificarse de fundamentales, pues

estan dentro de la esfera de lo decidible.

Asi las cosas, aunque no se puede decidir que no se protejan
los intereses materiales de los autores, s se puede decidir me-
diante qué instrumentos se puede lograr esa proteccion (lo
cual puede ser o no a través de derechos de explotacién). Por
lo tanto, los derechos de explotacion son contingentes, mien-
tras que el derecho humano a la proteccién juridico-autoral

es necesario.
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Finalmente, un ultimo punto que nos refuerza la distincién
entre los derechos de explotacién y el derecho a la protec-
cién juridico-autoral, consiste en que los primeros son horizon-
tales, mientras el segundo, como todo derecho humano, es
vertical. En efecto, como indica Ferrajoli, las relaciones de los
titulares de los derechos patrimoniales son de tipo "civilista",
cuando las de los titulares de derechos fundamentales son,
mas bien, de tipo publicista, es decir, del individuo ante el
Estado (principalmente, y con independencia de la posibili-
dad adicional de una Drittwirkung). En el caso de los derechos
de explotacién, se puede apreciar una notoria eficacia horizon-
tal entre el titular de tales derechos y los usuarios de obras,
mientras que en el derecho a la proteccién juridico-autoral
hay una relacién juridica primordialmente vertical, entre el

titular del derecho y el Estado.

Entonces, cuando los citados tratados en materia de derechos
humanos hacen referencia al derecho de beneficiarse mate-
rialmente de las obras de las que una persona sea autora,
;jestan hablando del derecho de explotacién de los autores (al
que nuestra ley llama "derecho patrimonial")? No, en realidad
estd aludiendo a otro derecho diferente, que es el derecho a
la proteccion juridico-autoral, cuyo alcance es que su titular
(toda persona) pueda exigirle al Estado que realice ciertas
actividades (e incluso abstenciones) con el fin de que todo
individuo pueda obtener beneficios materiales de las obras que

llegue a crear (de ser el caso); lo cual es cosa muy diferente a
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un derecho de controlar una obra concreta y especifica, de

tipo excluyente y oponible erga omnes.5

De tal manera que los derechos humanos (concretamente el derecho
a la proteccion juridico-autoral) son los fundamentos de los derechos
de autor, es decir, esta clase de derechos ordinarios existen, princi-
palmente, porque asi lo exigen los derechos humanos. Por lo tanto,
aunque los derechos de autor no son derechos humanos, existe una
intima relacion entre ambas clases de derechos, al grado de que, si se
viola un derecho de autor se transgrede, a la vez, uno o varios derechos

humanos.®

Inclusive, esta dimension iusfundamental de los derechos de autor (es
decir, entender los derechos de autor como forma de implementar
ciertos derechos humanos), nos lleva a comprender muchas de las dis-
posiciones de la LFDA, como la indisponibilidad de los derechos de
simple remuneracion (articulos 26 Bis y 92 Bis), el caracter inembar-
gable de los derechos de explotacion (articulo 41), la independencia
de cada facultad y modalidad que integran los derechos de explota-
cion (articulo 28), o el peculiar sistema de contratacion de la ley (articu-
los 30,31y 33, principalmente), que pueden causar extrafeza desde una
concepcion decimondnica del derecho, pero que estan plenamente

justificadas a la luz de los derechos humanos.

63
64

De la Parra Trujillo, Eduardo, Derechos humanos. .. loc. cit., pp. 373 a 377.

Esto lo ha reconocido en diversas ocasiones nuestra SCIN (en casos sobre restricciones
de derechos patrimoniales a favor de discapacitados, derechos morales, regalfas, etc.).
En el mismo sentido es destacable la sentencia al caso Palamara Iribarne vs. Chile, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Con esto terminamos la exposicion de los aspectos mas relevantes de
los derechos de autor, por lo que a continuacion abordaremos la des-

cuidada tematica de los derechos conexos.

4, Los derechos conexos de los

organismos de radiodifusion

Contrario a lo que muchos pudieran pensar, no todo lo que contiene la
LFDA son derechos de autor. Més bien, dicho ordenamiento contem-
pla una pluralidad de derechos que ni son derechos de autor ni les

aplican los criterios o reglas de estos.

Asi, ademés de los derechos de autor, la LFDA regula estas otras figuras:
derechos conexos, reservas de derechos, derecho sui géneris sobre las
bases de datos, derecho a la propia imagen, derecho sui géneris sobre
el folclore, y derecho sui géneris sobre los simbolos patrios; ninguno de

los cuales es un derecho de autor.

Particularmente nos interesa ahora la categoria conocida como "dere-

chos conexos" o "derechos vecinos".

Se trata de derechos que surgieron histéricamente después de los
derechos de autor, concretamente, hasta la segunda mitad del siglo XX,
principalmente como consecuencia del impacto tecnoldgico que gene-

raron la fonografia y la radiodifusion.
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El propdsito de los derechos conexos no es proteger la creacion de
obras, pues no se trata de estimulos o premios para los creadores (para
eso existen los derechos de autor), sino que son premios o estimulos

para ciertos intermediarios que ayudan a la difusion de obras.

La idea detras de los derechos conexos es que, muchas veces, no basta
con crear una obra sino que, para que ésta llegue al publico, se requie-
re la labor de varios intermediarios, por lo que se busca proteger
también a estos intermediarios, concediéndoles derechos sobre sus

actividades, premiando su actividad de difusion.

Por tales razones, resultan esclarecedoras las palabras de Garza Barbosa

sobre la distincion entre derechos conexos y derechos de autor:

En varias legislaciones, especialmente aquellas pertenecientes
a la tradicién Romano Germdnica, el régimen de los derechos
conexos esta separado del régimen de los derechos de autor.
Estos derechos conexos usualmente incluyen interpretaciones,
transmisiones de radio y television, y fonogramas. El enfoque
del Common Law es asimilar esos derechos a los derechos de
autor o mas bien a su copyright. En paises de tradicién Romano
Germanica, estos derechos generalmente estan incluidos en
un capitulo de la respectiva ley de derechos de autor, tal es el
caso de México o Portugal, por mencionar algunos. No obs-

tante, estos derechos no son considerados obras protegidas
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por los derechos de autor sino por un grupo diferentes de

derechos incluidos en la propia ley.”

En el derecho internacional de la propiedad intelectual, son tres los

intermediarios clasicos merecedores de derechos conexos:

a) Los artistas (intérpretes o ejecutantes). Quienes valiéndose
de su cuerpo o de un instrumento musical hacen llegar al
publico obras creadas por autores. Son artistas, por ejem-
plo, actores, bailarines, cantantes, musicos instrumentistas,
etc. Asf, por ejemplo, José Alfredo Jiménez es el "autor" de la
obra "El Rey" (y por ende, tendrd "derechos de autor" sobre
ésta), mientras que Vicente Fernandez, al cantarla, sera el
"artista” (mas no el autor) y como consecuencia, tendrd
"derechos conexos" sobre su interpretacién de esa obra; es
el premio que se le da por difundir esa cancién y hacerla
llegar al publico. "Artista" no es sinénimo de "autor”, por lo
que los artistas no tienen derechos de autor, sino derechos

Conexos.

b) Los productores de fonogramas. Es decir, las compafiias dis-
queras, que son quienes tienen la importante actividad de
grabar obras musicales. No es lo mismo la obra musical

(protegida por derechos de autor) que la grabacion de esa

% Garza Barbosa, Roberto, Derechos de autor y derechos conexos. Marco juridico internacio-

nal. Aspectos filosdficos, sustantivos y de litigio internacional, Porria-Tec de Monterrey,
México, 2009, p. 49.
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obra musical (protegida por derechos conexos). Una dis-
quera pudo haber grabado una versién de "El Rey" inter-
pretada por Vicente Fernandez y por ende, tener derechos
conexos sobre esa "grabacién" o "fonograma" (pero no por
eso tiene los derechos de autor sobre la "obra"); asimismo,
puede ser que otra disquera haya grabado la misma can-
cion interpretada por Juan Gabriel, por lo que la sequnda

disquera tendrd derechos sobre su propia grabacion.

¢) Los organismos de radiodifusion. Son toda clase de empre-
sas o entidades concesionarias que transmitan o retransmi-
tan sefiales de radio o television, por cualquier tecnologfa:
radiodifusién hertziana, cable, satélite, etc. El concepto de
"organismo de radiodifusién" es mucho mds amplio en
propiedad intelectual que en derecho de las telecomuni-
caciones. Sobre este derecho conexo profundizamos en
el siguiente apartado, ya que es capital para la presente

investigacion.

La LFDA, ademds de cumplir con esos minimos internacionales (prin-
cipalmente derivados de la Convencion de Roma), incorpora dos cate-
gorias adicionales de titulares de derechos conexos: los editores de

libros y los productores de videogramas.

Ahora bien, ya que sabemos que los derechos de los organismos de
radiodifusion son uno de los derechos conexos basicos (y de regula-
cién obligatoria en la Convencién de Roma). Expliquemos brevemente

estos derechos, para después distinguirlos de los derechos de autor.
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Las entidades que dan servicios de television abierta gozan, desde el
texto original de la Convencién de Roma (de la cual México es parte),
de una serie de derechos conexos (incluido un derecho exclusivo de
retransmision), esto en virtud de que son importantes difusores de obras
creadas por autores (musicales, audiovisuales, etc.). Asi, gracias a la tele-
vision y a la radio, muchas peliculas, canciones, series, entre otros, pueden

llegar al publico.

Como se verd a continuacion, no solo los radiodifusores en sentido
estricto (estaciones de radio y television abierta) se consideran organis-
mos de radiodifusion, sino que esta nocién suele ampliarse a organismos
gue hagan transmisiones satelitales, e incluso, transmisiones por cable
(o hilo).

Por ejemplo, el articulo 2.f del Tratado de la OMPI sobre Interpreta-
cién o Ejecucion y Fonogramas define la "radiodifusion” de la siguiente

manera:

la transmision inaldmbrica de sonidos o de imdgenes y soni-
dos o de las representaciones de éstos, para su recepcion
por el publico; dicha transmision por satélite también es una
"radiodifusion”; la transmisién de sefales codificadas sera "ra-
diodifusion" cuando los medios de descodificacion sean ofre-
cidos al publico por el organismo de radiodifusion o con su

consentimiento.

Se puede observar la ampliacion de la nocion a empresas de television

satelital, aunque todavia se establece que la transmisién sea inaldmbrica.
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Algunas legislaciones nacionales (como la mexicana) van mads all3, e
incluyen a las empresas de televisién por cable, para dar un tratamien-
to mas homogéneo y sistematico a los derechos de los organismos de

radiodifusion.

Lo relevante es que, dada su importante actividad en la difusion de la
cultura, los organismos de radiodifusion gozan de derechos conexos
sobre sus sefales o emisiones, independientemente de los derechos de

autor sobre las obras contenidas en esas sefales.

Aligual que hicimos con los derechos de autor, los derechos conexos po-

demos estudiarlos a través de su objeto, sujeto y contenido. Veamos.

4.1. El objeto de este derecho conexo

A diferencia de los derechos de autor (cuyo objeto de protecciéon son
"obras"), el objeto de los derechos conexos del organismo de radiodifu-
sion son las "sefales 0 emisiones”. De entrada, aqui encontramos una prime-

ra gran diferencia con los derechos de autor, pues su objeto es diferente.

La Convencién de Roma define a la emision (objeto protegido) de la

siguiente forma:

Articulo 3

Definiciones: a) artistas intérpretes o ejecutantes; b) fonogra-
ma; ) productor de fonogramas; d) publicacion; e) reproduc-

cion; f) emision; g) retransmision.
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Alos efectos de la presente Convencion, se entendera por:

(f) "emision", la difusion inaldmbrica de sonidos o de iméa-

genes y sonidos para su recepcion por el publico;

Asimismo, el articulo 140 de la LFDA sefala:

Articulo 140. Se entiende por emisién o transmision, la co-
municacién de obras, de sonidos o de sonidos con imagenes
por medio de ondas radioeléctricas, por cable, fibra dptica u
otros procedimientos andlogos. El concepto de emisién com-
prende también el envio de sefales desde una estacion te-

rrestre hacia un satélite que posteriormente las difunda.

Por ejemplo, si un determinado canal de television transmite la pelicula
"Amores Perros", lo que protege el derecho conexo no es la obra audio-
visual en si misma, sino la sefial 0 emisién que de esa pelicula hace el or-
ganismo de radiodifusion. Asf, si alguien graba sin autorizacion esa
pelicula de la television, y luego vende discos con ella, ademas de las
acciones que pueden ejecutar los titulares de derechos de autor sobre
la obra audiovisual (por reproduccion y distribucion no autorizada), la
entidad de radiodifusién también puede ejercer acciones, pues se estd
reproduciendo su sefial (incluso, en algunos casos, la sefial se identi-
fica sobreponiendo el logotipo del canal o "marca de agua" a las ima-
genes). Pero si cambiamos el ejemplo, y el comerciante pirata hizo las
copias de la pelicula a partir de un Blu-ray y no de una transmision tele-

visiva, entonces sélo estarfa violando los derechos de autor sobre la
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obra audiovisual, pero no asi los derechos conexos del radiodifusor, en
tanto que no usé su sefal.

Otro ejemplo: si un bar coloca varias televisiones para sus consumi-
dores, también habra violacién a los derechos conexos del organismo
de radiodifusion, pues esta redifundiendo (dentro de su local) sefiales
enviadas por el radiodifusor. Esto sin perjuicio de las violaciones a dere-
chos de autor que también esté cometiendo.

Por lo tanto, lo que nos debe quedar claro es que los derechos de autor
protegen los contenidos (obras), mientras que los derechos conexos del organismo
de radiodifusion protegen los continentes (sefiales).® De esta forma, no debe
confundirse los derechos de autor que protegen los contenidos, res-
pecto de los derechos conexos que protegen las sefiales que portan
esos contenidos.

Y asi lo explica la doctrina especializada en la materia. Por ejemplo, a
propdsito de los derechos conexos de los organismos de radiodifusion,

Lipszyc sefiala:

El objeto protegido es, pues, la emisidn, el continente, con indepen-
dencia de su contenido. En orden a la naturaleza del objeto protegi-

do, las emisiones de radiodifusion no son obras.®” (Enfasis afiadido).

% "During the discussions in the SCCR, it has generally been indicated that protection

should be granted to broadcasting organizations for their signals, independently of the
content which may or may not be protected by copyright and/or related rights" (Enfasis
afadido). Vid. "Protection of broadcasting organizations: terms and concepts', docu-
mento de trabajo preparado por el Comité de Derechos de Autor y Derechos Conexos
de la OMPI, Ginebra, 2002, p. 5 (énfasis afiadido).

7 Lipszyc, Delia, op. cit, p. 401.
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Mientras que Beatriz Bugallo también refiere:

Emision es la sefial que da lugar a una transmision inaldmbrica
integrada por sonidos o por imagenes y sonidos, cuando esa
sefial se encuentra destinada a la recepcién publica. En el caso
del derecho conexo que estamos analizando, el objeto de proteccién esta
dado por las sefiales, no por los contenidos.”® (Enfasis afadido).

Igualmente, Benussi reitera que la proteccion de los contenidos (obras)
pertenece al régimen de derechos de autor, mientras que a los dere-
chos conexos sélo corresponde la tutela de los continentes (sefales o

emisiones):

Las sefiales de los organismos de radiodifusion (emision) transportan
diversas obras intelectuales, como peliculas, documentales, reality
shows, dibujos animados, entre otras, y que se denominan com(n-
mente "contenido de la sefial", o simplemente "contenido". Tal como
sefalamos previamente, la titularidad de aquel contenido
difiere caso a caso, y no hay duda que sobre aquél recae la proteccién
conferida por nuestra legislacion de propiedad intelectual en cuanto a

derechos de autor.%® (Enfasis afadido).
En fin, Guibault y Melzer reiteran los mismos conceptos:
With respect to broadcasting organisations, the object of

the protection is the programme output, or broadcast signal,

as opposed to the content of the broadcast, upon which may rest

68
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Bugallo Montao, Beatriz, op. cit,, p. 834.
Benussi Diaz, Carlo, "Los organismos de radiodifusion televisiva y la retransmision de sus
sefiales", Revista chilena de derecho y tecnologia, vol. 3, nim. 2, Chile, 2014, p. 94.
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copyright protection that may or may not belong to the

broadcasting organisation.” (Enfasis afladido).

Como se explica mas adelante, lo anterior significa que en México (como
en una buena parte del mundo), una empresa de television restringida
o de paga (cablera, satelital, etc) requiere una doble licencia para rea-
lizar retransmisiones: (a) una licencia de derechos de autor sobre el
contenido (obra), y (b) una licencia de derechos conexos sobre el con-
tinente (la sefial o emision), salvo en los casos en que aplique el must

offer/must carry.

4.2. El sujeto de tal derecho

El sujeto del referido derecho conexo es el "organismo de radiodifu-
sion" que, de conformidad con la legislacién de propiedad intelectual
(la de telecomunicaciones da un alcance diverso a los conceptos, como
ya se dijo), es practicamente cualquier entidad que lance sefiales o emi-

siones a un publico por cualquier medio o tecnologia.

En este sentido, tenemos el articulo 139 de la LFDA, mismo que reza:

Articulo 139. Para efectos de la presente Ley, se considera
organismo de radiodifusion, la entidad concesionada o permi-

sionada’! capaz de emitir sefiales sonoras, visuales o ambas,

/0 Guibault, Lucie, y Melzer, Roy, "The legal protection of broadcast signals", IRIS plus,

European Audiovisual Observatory, Estrasburgo, nim. 10, 2004, p. 2.

La alusion a los "permisos" en contraposicion a las "concesiones", se debe a que la
LFDA sigue a la abrogada Ley Federal de Radio y Television, sin haberse actualizado
al respecto.
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susceptibles de percepcion, por parte de una pluralidad de su-

jetos receptores.

Aquf encontramos otra gran diferencia con los derechos de autor, pues
el sujeto protegido por estos es el autor y, en muchos casos, los titula-
res derivados de los derechos patrimoniales; en cambio, en el derecho

conexo de mérito, el protegido es un organismo de radiodifusién.

Por lo tanto, son titulares de esta clase de derechos conexos: las em-
presas de television abierta (aunque también las de television restrin-
gida), las empresas de radio, los organismos publicos de radiodifusién,

etcétera.

4.3. Su contenido

Estos derechos se conceden a los organismos de radiodifusién sobre
sus propias sefales (recordemos que no les da derecho alguno sobre los

contenidos u obras portadas por la sefal).

La razén de ser de estos derechos conexos consiste en que se ha con-
siderado "injusto permitir que otros organismos, competidores suyos
en algunos casos, se apropien de esas emisiones mediante la retrans-
mision, la fijacion en soportes materiales, la reproduccién o la comuni-

cacion en lugares accesibles al publico".?

72 Masouyé, Claude, Guia de la Convencion de Roma y del Convenio Fonogramas, OMPI,

Ginebra, 1982, p. 14.
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Los derechos conexos otorgados a los organismos de radiodifusion
consisten en un pufiado de derechos patrimoniales exclusivos, es decir,

derechos de autorizar o prohibir ciertos usos de las sefiales.

Y dentro de este pufiado de derechos conexos, histéricamente han
destacado y trascendido cuatro "derechos" en particular: el derecho de
fijacion, el derecho de reproduccion, el derecho de retransmision de las
sefiales o emisiones y el derecho a demés actos de comunicacion
publica de las sefiales. Esto puede constatarse en el articulo 13 de la

Convencién de Roma:

Articulo 13

Minimo de proteccién que se

dispensa a los organismos de radiodifusion

Los organismos de radiodifusion gozaran del derecho de auto-

rizar o prohibir:

(a) la retransmision de sus emisiones;
(b) la fijacion sobre una base material de sus emisiones;

(c) la reproduccién:

(i) de las fijaciones de sus emisiones hechas sin su
consentimiento;

(ii) de las fijaciones de sus emisiones, realizadas con
arreglo a lo establecido en el Articulo 15, si la repro-
duccién se hace con fines distintos a los previstos en

dicho articulo;
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(d) la comunicacion al publico de sus emisiones de tele-
vision cuando éstas se efectlien en lugares accesibles al
publico mediante el pago de un derecho de entrada.
Corresponderd a la legislacion nacional del pais donde
se solicite la proteccién de este derecho determinar las

condiciones del ejercicio del mismo.

Asimismo, destaca el articulo 14.3 del ADPIC de la OMC:

Articulo 14

Proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los pro-
ductores de fonogramas (grabaciones de sonido) y los orga-

nismos de radiodifusion

3. Los organismos de radiodifusion tendrdn el derecho de
prohibir los actos siguientes cuando se emprendan sin su
autorizacion: la fijacion, la reproduccion de las fijaciones y la
retransmision por medios inaldmbricos de las emisiones, asf
como la comunicacién al publico de sus emisiones de tele-
vision. Cuando los Miembros no concedan tales derechos a
los organismos de radiodifusion, dardn a los titulares de los
derechos de autor sobre la materia objeto de las emisiones la
posibilidad de impedir los actos antes mencionados, a reserva

de lo dispuesto en el Convenio de Berna (1971).

Por su parte, el articulo 144 de la LFDA, como un reflejo de las obliga-

ciones internacionales referidas, sefala:
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Articulo 144.- Los organismos de radiodifusion tendrdn el de-

recho de autorizar o prohibir respecto de sus emisiones:

.- La retransmision;

|- La transmision diferida;

IIl.- La distribucién simultanea o diferida, por cable o cual-
quier otro sistema;

IV- La fijacion sobre una base material;

V- La reproduccién de las fijaciones, y

VI.- La comunicacion publica por cualquier medio y forma
con fines directos de lucro.

(..)

Se aprecia que nuestra ley contempla los cuatro derechos basicos de la
Convencion de Roma, pero afiaden dos "derechos" adicionales: el de
transmision diferida y el de "distribucion” (palabra mal empleada) por

cable o sistemas parecidos.”

También es importante dejar asentado que, tanto en el derecho inter-
nacional como en la LFDA, los derechos conexos de los organismos de
radiodifusion son derechos exclusivos, es decir, derechos de autorizar o

prohibir ciertos usos de la sefial.”

73 Estotiene su razén de ser en que la Convencién de Roma (y particularmente, su derecho

de retransmision) sélo aplica para actos de radiodifusion, por lo que, en principio, el de-
recho no cubre las utilizaciones posteriores que hicieran operadores de cable de la sefial
radiodifundida.

"La reproduccion, la fijacion y la retransmision de sus emisiones son prerrogativas de los
organismos de radiodifusion (radio o television), que pueden autorizar o prohibir que se
transmitan al publico". Rios Ruiz, Wilson R., op. cit., p. 363.
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Vistas las caracteristicas de los derechos conexos de los organismos de
radiodifusion, no resulta dificil diferenciarlos de los derechos de autor,
como hacemos en el siguiente apartado, sistematizando lo ya adelan-

tado aqui.

5. Distincion entre derechos de autor

y derechos conexos

Como se anticipé en el apartado previo, los derechos conexos tienen
un régimen juridico diverso al de los derechos de autor, por lo que es
muy importante ubicar el derecho de que se trate y aplicarle su propio

régimen juridico.

Lo anterior es sumamente relevante para el presente trabajo, pues en
materia de telecomunicaciones no son pocos los que llegan a confun-
dir los derechos de autor con los derechos conexos. Por tal motivo, una
parte toral de la presente investigacion es distinguir claramente los
derechos de autor de los derechos conexos pertenecientes a los orga-

nismos de radiodifusion.

Asi, para comenzar, lo que nos debe quedar claro en este momento, es
que los derechos conexos son derechos de propiedad intelectual diferentes y con
diversa regulacion juridica que los derechos de autor. Precisamente, sobre la
independencia de esta clase de derechos es muy claro el articulo 115

de la LFDA:
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TituloV

De los Derechos Conexos

Capitulo |

Disposiciones Generales

Articulo 115.- La proteccidn prevista en este titulo dejard intacta y no
afectard en modo alguno la proteccion de los derechos de autor sobre las
obras literarias y artisticas. Por lo tanto, ninguna de las disposi-
ciones del presente titulo podrd interpretarse en menoscabo

de esa proteccion. (Enfasis afiadido).

Es claro que nuestra ley, siguiendo la ortodoxia en la materia, hace una
diferencia entre derechos de autor y derechos conexos, dandoles
una diversa requlacion juridica, al grado de contemplar esta cldusula de
salvaguarda,” donde la proteccion a los derechos conexos en nada

debe afectar a los derechos de autor, por tratarse de figuras diversas.

La distincién entre "derechos de autor" y "derechos conexos" no sélo es
aceptada en la mayorfa de las leyes del mundo (incluyendo la mexi-
cana), sino también es pacffica en la doctrina. Al respecto, son claras las

palabras de Delia Lipszyc, reconocida experta en la materia:

A pesar de que las expresiones derechos conexos, derechos
vecinos y derechos afines evocan cierta analogfa con los dere-

chos de autor, su utilizacion respecto a la tutela de los derechos

7> Inspirada en el articulo 1o. de la Convencién de Roma.
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de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion (...) asi como
los de otros beneficiarios, parece deberse més a las resis-
tencias que siempre origina el reconocimiento de nuevos
derechos —y que induce a recurrir a asimilaciones a dere-
chos ya consagrados— que a la existencia real de semejan-
zas, pues el objeto de la proteccion son actividades que —en las
palabras de Deshois— concurren a la difusién, no a la creacion de

obras literarias y artisticas.”® (Enfasis afiadido).

Aqui, la referida catedrética pone el acento, precisamente, la diferencia
entre ambas clases de derechos, pues mientras a los derechos se les
reconoce Como una recompensa por la creacién de obras, a los dere-
chos conexos se les entiende como un estimulo a ciertos intermedia-

rios para que difundan las creaciones de otros.

Mientras que Pastrana Berdejo explica:

Ademds de los autores, existen otras personas que no tienen
esa categoria, pero que contribuyen esencialmente en la
expresion, fijacion o difusion de la creacién del autor, desarro-
llando actividades y funciones importantes que no dan derechos

intelectuales amplios, sino limitados.

A estos derechos se les conoce con el nombre de conexos y pertene-
cen a los artistas intérpretes o ejecutantes, a los productores

de fonogramas, a los editores, a los organismos de radiodi-

76" Lipszyc, Delia, op. cit,, p. 348.
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fusion (...). Todo derecho conexo tiene un principio previo de
existencia, el derecho de autor, pero de ello no necesaria-
mente se desprende una dependencia o subordinacion de un

derecho sobre el otro.”” (Enfasis afadido).

De igual forma, la OMPI define de la siguiente manera los derechos

CONexos:

Derechos Conexos. Se entiende generalmente que se trata
de derechos concedidos en un ndmero creciente de paises
para proteger los intereses de los artistas intérpretes o eje-
cutantes, productores de fonogramas y organismos de ra-
diodifusion en relacién con sus actividades referentes a la
utilizacion publica de obras de autores, toda clase de repre-
sentaciones de artistas o transmision al publico de aconte-
cimientos, informacion y sonidos o imagenes. Las categorfas
mas importantes de derechos conexos son las siguientes: el
derecho de los artistas intérpretes o ejecutantes a oponerse
a la fijacion y radiodifusion en directo, o a la transmision al
publico, de su representacion o ejecucion, hechas sin su con-
sentimiento; el derecho de los productores de fonogramas a
autorizar o prohibir la reproduccién de sus fonogramas vy la
importacién y transmision al publico (distribucion) de copias
no autorizadas de ellos, el derecho de los organismos de radio-
difusion a autorizar o prohibir la reemision, fijacion y reproduc-

cién de sus emisiones de radiodifusion.”®

77
78

Pastrana Berdejo, Juan David, Derechos de Autor, Flores, México, 2008, p. 287.
Glosario sobre derecho de autory derechos conexos, Ginebra, OMPI, 1980, Ginebra, p. 164.
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Ahora bien, la distincién entre derechos de autor y derechos conexos
no es una mera exquisitez académica, sino que tiene consecuencias
prdcticas, pues al gozar cada clase de derechos de un diferente régi-
men juridico, en la practica debe darseles un diverso tratamiento.

Por ejemplo, la distincién (y diverso tratamiento) entre derechos de
autor y derechos conexos ya fue explicada por la Primera Sala de la
SCIN, como se aprecia en la ejecutoria dictada en el amparo directo en
revision nimero 1379/2006:

No existe una violacion al referido principio, en razén de que la
quejosa no se encuentra en la misma categorfa que los con-
tribuyentes que gozan del beneficio tributario, dado que auto-

res, por un lado, e intérpretes, por el otro, son grupos diferenciados que
no merecen un trato igual.

En efecto, para formular su linea argumentativa la quejosa
parte de una interpretacion parcial de la Ley Federal del Dere-
cho de Autor, de la cual deriva que de ella se desprende la
obligacion de tratar igual a los sujetos mencionados.

Sin embargo, el argumento identificado no encuentra susten-
to en lo prescrito por el ordenamiento mencionado, toda vez
que en éste se pueden distinguir claramente que autores e intérpre-
tes son sujetos diversos y que, por ello, se les otorga una regulacion
diferenciada.

A partir de la lectura de la Ley Federal del Derecho de Autor,
se observa que —tal y como afirma la quejosa— los derechos a
favor de los intérpretes de obras musicales se clasifican como derechos

conexos, de conformidad con lo previsto en los articulos 115
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a 119, todos ellos pertenecientes al Titulo V de dicho orde-

namiento.

(...) Ahora bien, es claro que se trata de prescripciones par-
ticulares aplicables a los intérpretes, en virtud de que merecen
un trato particular y diverso al de los autores de obras primigenias,
debiendo apreciarse que, asi como se tutelan ciertos derechos
a favor de los artistas intérpretes, claramente se especifica en
la propia Ley que la proteccion prevista en dicho Titulo V
dejard intacta y no afectard la proteccion de los derechos de
autor sobre las obras literarias y artistica —tutelados en el
diverso Titulo Il del ordenamiento en cuestion— y que, por
ende, ninguna de las disposiciones del Titulo V podrd inter-

pretarse en menoscabo de dicha defensa. (Enfasis afadido).

Ahora bien, dado lo anterior, para efectos del presente trabajo no basta
con distinguir entre derechos conexos en abstracto y derechos de autor,
sino que es menester diferenciar entre estos y los derechos conexos de

los organismos de radiodifusion, en lo particular.

Una primera gran distincion es en cuanto al objeto de los derechos,
pues mientras los derechos de autor protegen obras (literarias, musi-
cales, audiovisuales, pictdricas, etc),” los derechos conexos de los
organismos de radiodifusién Unicamente protegen las sefiales,®® que

aunque contengan obras, son cuestiones diferentes.®!

7" Articulos 11y 13 de la LFDA.

80 Articulos 140 y 144 de la misma ley.

81 3 sefial es el medio de transporte o conductor de la obra o programa, pues en la sefal
no se fijan las imagenes o los sonidos, no hay grabacion; simplemente hay traslado de
ellas". Rios Ruiz, Wilson R., op. cit., p. 397.
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Otra diferencia por lo que hace al sujeto, dado que el sujeto de los dere-
chos de autor es el autor (persona fisica que ha creado una obra),®
existiendo la posibilidad de que, derivativamente, otras personas se
beneficien de la proteccion;® mientras que en los derechos conexos
se protege al organismo de radiodifusion, casi siempre, una persona

moral .

En tercer lugar, también hay diferencias en cuanto al contenido, ya que
los derechos de autor tutelan tanto derechos morales como derechos
patrimoniales (de explotacion y de simple remuneracion). En cambio,
los derechos conexos de los organismos de radiodifusion se limitan a
derechos patrimoniales (s6lo de explotacion, sin que haya de simple
remuneracion), observandose una ausencia absoluta de derechos
morales (lo cual se entiende, pues no se busca proteger la personali-
dad de los organismos de radiodifusion, sélo sus actividades econé-

micas y organizativas).®

Particularmente, tanto el régimen de derechos de autor,* como el de
derechos conexos®” contemplan un derecho exclusivo que permite con-
trolar los actos de retransmision. Esto es lo que ha generado mucha

confusion en el foro juridico mexicano. Empero, debe distinguirse

8 Articulo 12 del referido ordenamiento legal.

& Articulo 26 de la LFDA.

& Articulo 139 de la ley.

8 "Unlike authors’ rights, which reward the author for his creative effort and protect his
personality rights, the grant of neighbouring rights for broadcast signals merely reflects
the acknowledgement of the organisational, technical, and economic effort invested in
a program and its broadcast", en GUIBAULT, Lucie, y MELZER, Roy, op. cit., p. 2.

8 Articulo 27, fraccion Ill; de la LFDA.

8 Articulos 144, fraccion |, misma ley.



entre ambos "derechos de retransmision” pues, de entrada, recaen sobre
objetos diferentes: los derechos de autor sirven para autorizar o prohibir
la retransmision de obras, mientras que los derechos conexos con-
trolan la retransmision de sefales. Dado lo relevante del tema, en los

siguientes apartados estudiaremos a fondo ambos "derechos de re-
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transmision", para poder entenderlos y no confundirlos.

Pero antes, resumamos las diferencias previamente explicadas en un

cuadro comparativo:

moniales. Dentro de los de-
rechos patrimoniales existe
un derecho de retransmision

sobre las obras.

DERECHOS DE AUTOR DERECHOS CONEX0S
Objeto Obras (literarias, musicales, | Sefales o emisiones de
audiovisuales, etc.); son fru- | television; son fruto de ac-
to de la creatividad. tividades técnicas y orga-
nizativas.
Sujeto El autor, y, en menor me- | El organismo de radiodi-
dida, el titular derivado (tra- | fusion.
tandose de derechos patri-
moniales).
Contenido | Derechos morales y patri- | Sélo derechos patrimonia-

les. Dentro de estos hay un
diverso derecho de retrans-

mision sobre las sefales.

Dicho lo anterior, ahora si entremos a fondo al analisis de los diversos

"derechos de retransmision”, plasmados en nuestro marco juridico de

la propiedad intelectual.
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6. El llamado "derecho de retransmision"
en los derechos de autor

Corresponde ahora profundizar en la modalidad de retransmision del
derecho de comunicacién publica, lo que en el dia a dia se conoce

como "derecho de retransmision", figura clave del presente estudio.

Hay que comenzar afirmando que el derecho de retransmision al que
nos referimos en el presente apartado es el derecho de retransmision
en materia de derechos de autor, pues existe un diverso derecho
de retransmisién en materia de derechos conexos perteneciente a
los organismos de radiodifusion (el cual se abordard en el siguiente

apartado).

Ahora bien, antes de estudiar el origen y evolucion del derecho de
retransmision, conviene citar una definicion doctrinal, al menos para

delimitar el tema de estudio. Asi, a tal derecho:

cabe definirlo como el derecho exclusivo que corresponde al
autor de una obra de cualquier género (...) que haya sido
incorporada a una emision propuesta al publico por un radio-
difusor, de autorizar su retransmision por hilo, es decir, su
transmision (o distribucion) por cable, de forma inalterada,
integra y simultanea con la emisién y por una entidad distin-
ta de la de origen, con destino asi mismo a su recepcién por

el publico.®

8 Delgado Porras, Antonio, "Los derechos exclusivos...", op. cit, p. 71.
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Misma definicion aplica cuando la retransmision es sin hilo, donde sélo

cambia el medio técnico de la retransmision. &

Es decir, el derecho de retransmisién es la facultad que tiene el autor
(o el titular derivado de los derechos patrimoniales) para autorizar o
prohibir cualquier acto de retransmision de su obra,” con o sin hilo, por
cualquier medio; entendiendo por "retransmisién" cualquier acto de
utilizacién secundaria o redifusion de la obra, realizado en forma simul-
tanea e inalterada, por un organismo distinto al que emitié la trans-

mision primitiva.

Dicho lo anterior, veamos los antecedentes y la evolucién juridica del

"derecho de retransmisién" en materia autoral.

El derecho de comunicacién publica nacié como un fenémeno que, en
sus origenes, sélo aplicaba a la comunicacion publica directa,” es decir,
era un derecho que regulaba actos de comunicacion publica donde el
comunicador y el publico se encontraban en un mismo lugar, sin inter-
mediacion alguna. Por ejemplo, piénsese en las formas de comunica-
cién publica de los siglos XVIIl y XIX: tocar musica en vivo frente a un
publico (ejecucién publica), poner en escena una obra dramética
en un teatro (representacién publica) o leer en voz alta una obra litera-

ria (recitacion publica).

& Ibidem, p. 72.

% | 3 retransmision de sefiales no estd incluida en el presente derecho.

o1 Ayllén Santiago, Héctor S., El derecho de comunicacidn publica directa, Reus- AISGE- ASEDA,
2011, Madrid, p. 208.
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Sin embargo, los avances tecnoldégicos generaron nuevas formas de
comunicacién publica, entre ellas la radiodifusion o transmision publi-
ca, en donde ya no hay inmediatez, pues el comunicador o emisor se
encuentran en un lugar y los miembros del publico se encuentran en
otro(s). Esto llevd a la necesidad de discutir las caracterfsticas que
tendrian estas nuevas modalidades del derecho de comunicacién

publica.”

La consecuencia que esto ha tenido en la historia del derecho, es que el
derecho de comunicacion publica no se ha regulado en forma sistema-
tica en los tratados internacionales, sino que estos han venido plas-
mando, casuisticamente, cada una de las modalidades del derecho de
comunicacion publica, segun han venido apareciendo en la evolucion

de la humanidad.

Esto es muy palpable en el texto del Convenio de Berna, pues aunque es
un tratado que data de 1886, fue objeto de varias actualizaciones pe-
riédicas, por lo que cada cierto tiempo fue recogiendo nuevas moda-
lidades de la comunicacién publica, incluyendo los llamados derechos

de radiodifusién y de retransmision.”

%2 Recuérdese que dada la méaxima de neutralidad tecnoldgica y el caracter genérico de la

regulacion del derecho de explotacion (ya explicado supra), todo acto de utilizacién
publica de obras —incluyendo los generados por nuevas tecnologias— se encuentra
autométicamente protegido por el derecho de explotacion, entrando en el dmbito de
cobertura del jus prohibendi.

El texto actual contempla las siguientes modalidades de la comunicacion publica: la
ejecucion publica (articulo 11.1.0), la representacion publica (articulo 11.1.0), la trans-
misién de una ejecucién o representacion publica (articulo 11.1.ii), radiodifusion o
comunicacion publica sin hilo (articulo 11 Bis.1.i), retransmision por hilo o sin hilo (ar-
ticulo 11 Bis.1.ii), redifusion por bocinas o aparatos analogos de obras radiodifundidas
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En el texto original del Convenio de Berna no se contemplaba (eviden-
temente) el derecho de los autores a controlar la radiodifusion de sus
obras. En realidad, este tema cobré relevancia hasta la conferencia diplo-

matica de Roma de 1928, en donde se discutio la cuestion.

Efectivamente, durante la Revisién de Roma del Convenio de Berna se
introdujo a éste el derecho de transmisidn o radiodifusion (que como
explicamos es, en realidad y técnicamente hablando, una modalidad
del derecho de comunicacién publica), a pesar de las fuertes presio-

nes de los organismos de radiodifusion para que esto no sucediera.

Como es sabido, la radio constantemente necesita usar obras musica-
les para su programacion diaria, mientras que la television requiere de
este tipo de obras como también necesita (y acaso mas) de las creacio-
nes audiovisuales. Durante la conferencia de Roma y sus debates pre-
vios, los organismos de radiodifusién argumentaron la necesidad de
poder acceder libremente a los contenidos protegidos por derechos
de autor para cumplir su funcion, e incluso, llegaron a invocar un "inte-

rés superior de la colectividad" para justificar su pretension.

Sin embargo, la mayoria de las delegaciones opinaron, correctamente,
que la radiodifusion era un acto de comunicacién publica, y por ende,
los organismos de radiodifusion realizaban una verdadera explotacion

o utilizacion publica de las obras de los autores, por lo que no habia

(articulo 11 Bis.1.iii), recitacion publica (articulo 11 Ter.1.i), transmision de una recitacion
publica (articulo 11 Ter.1.ii), y representacion, ejecucion publica y transmisién de adap-
taciones cinematogréficas (articulo 14.1.ii).
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razén de fondo para negarle proteccién a los creadores y dar una inmu-
nidad a los actos de radiodifusion a diferencia del resto de actos de
comunicacion publica. Es asf que, luego de las discusiones, se aprob
ahadir al Convenio de Berna un articulo 11 Bis, el cual incorporo el dere-

cho de radiodifusion o transmisién publica.**

Empero, como parte de este "derecho de radiodifusion”, no se llegé a
un acuerdo respecto del tema de las retransmisiones, pues, hasta cierto
punto, tuvo mucha influencia la llamada "Teorfa del Espacio Unico", tam-
bién conocida como "Teoria del Mismo Publico o Circulo de Auditores".

Veamos.

Asi, durante la Revision de Roma al Convenio de Berna, muchas delega-
ciones (incluyendo las de Reino Unido y Francia) opinaron que si la obra
se retransmitfa dentro de una misma zona geografica (espacio Unico) y

alcanzaba al mismo publico potencial que la emisién primitiva (mismo

% "En respuesta a los requerimientos planteados por el desarrollo tecnolégico se introduce

elart. 11 bis en el que se reconoce el derecho exclusivo de los autores a autorizar la co-
municacién de sus obras al publico por la radiodifusion. No obstante, las organizaciones
de radiodifusores insistian en la necesidad que tenfan de disponer de obras para la ra-
diodifusion y alegaban que si no se establecian limitaciones al derecho exclusivo de los
autores podian encontrarse sin proteccion frente a los posibles abusos de las sociedades
de autores que se hallasen en una posicion monopolistica. Como solucién de compro-
miso entre las distintas tendencias, en el §2 se reserva a las legislaciones nacionales de
los paises unionistas la facultad de reglamentar las condiciones en que el nuevo derecho
serd ejercido en sus respectivos territorios, lo cual importa autorizar a los paises unionis-
tas a establecer licencias no voluntarias. Se establece que estas licencias no tendran mas
que un efecto estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podrén en
ningun caso lesionar el derecho moral del autor ni el derecho que corresponde a este de
obtener una remuneracion equitativa fijada, a falta de acuerdo amigable, por la autori-
dad competente". Lipszyc, Delia, op. cit.,, pp. 642 y 643.
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publico) no habia por qué controlar esa retransmision con un derecho

de autor®

Por ende, el tema de las retransmisiones de obras quedo sin resolverse
en 1928. Sin embargo, la cuestion cambiaria veinte afos después, cuan-
do se celebré la conferencia diplomatica de Bruselas para generar la

siguiente revisién al Convenio de Berna.

En efecto, durante Ia Revisién de Bruselas (1948) se volvié a discutir con
intensidad el tema de las retransmisiones de obras. Debate que se bene-
fici6, ademds, de dos décadas de experiencia, lo que permitié tener
una discusion menos especulativa y mas cercana a la realidad econo-

mica y tecnoldgica.”®

Durante los debates, a pesar del impulso que algunos trataron de dar
a la "Teorfa del Espacio Unico o del Mismo Publico", ésta fue recha-
zada mayoritariamente, y en cambio, surgi¢ y cobré mucho apoyo la
"Teorfa del Organo Diverso al de Origen" propuesta por Bélgica; postu-

ra que resultaba mucho mas practica y también mas justa.

% Cfr. Brennan, David J., Retransmission and U. S. compliance with TRIPs, Kluwer Law,

La Haya, 2003, pp. 29y ss.

"El Acta de 1928 habia reconocido el derecho de radiodifusién en forma genérica; la
evolucion posterior hizo necesario que se ampliara el texto a fin de incluir las multi-
ples y complejas modalidades de explotacion de las obras por medio de la radiodifu-
sién. En consecuencia, el art. 11 bis recibe una nueva redaccién segun la cual el derecho
de radiodifusion comprende claramente la radiodifusion sonora, las emisiones por tele-
visién abierta (inaldmbrica o por ondas hertzianas) y por cable, la retransmision de esas
emisiones y la comunicacion publica de estas incluso por altavoz o por cualquier otro
instrumento andlogo transmisor de signos, de sonidos o de imadgenes de la obra radio-
difundida". Lipszyc, Delia, op. cit., p. 650.
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Al final, se voté por modificar el articulo 11 Bis del Convenio de Berna
e incluir expresamente el "derecho de retransmisioén", con una vision mas
acertada sobre el particular amparada a la luz de la "Teorfa del Organo
Diverso al de Origen", la cual explicaremos mas adelante. Veamos con

mayor detalle lo acontecido en la Revisién de Bruselas.

El criterio adoptado por el Convenio de Berna desde 1948 es claramente

explicado por Delgado Porras:

Recordemos la génesis de la disposicidn citada en la Confe-
rencia diplomatica de Bruselas de 1948, de revision del Con-
venio de Berna. Los trabajos preparatorios habfan sefialado
la necesidad de anadir al articulo 11 bis del Convenio (Acta de
Roma, de 1928) una disposicién que distinguiese entre la emi-
sion primitiva y las restantes utilizaciones posteriores de esta
emision. En este orden de ideas —se decia— "se dejard de lado la
simple retransmision, fendmeno que no amplia el campo de accién de
la emision primitiva, sino que le da, si fuere menester, las cualidades
técnicas necesarias. Una tal retransmision no debe ser autorizada espe-

cialmente".”” (Enfasis afadido).

Como se observa, en los trabajos preliminares de la Conferencia de

Bruselas se parti6 de la "Teoria del Espacio Unico",® donde la retrans-

o7 Delgado Porras, Antonio, "Difusién de emisiones de Radio-TV en las habitaciones de

hotel" en Delgado Porras, Antonio, Derecho de autor y derechos afines al de autor, Instituto
de Derecho de Autor, T. II, Madrid, 2007, p. 141.

"[Tlhe 1934 program suggested revision of article 11 bis so as to recognise this new right
as a discrete and separate right. However it also suggested that the Convention only
recognise this new right in so far as a retransmission made the broadcast accessible to
an audience additional to the primary broadcast audience", Brennan, David J,, op. cit., p. 30.
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mision solo debia ser objeto de un derecho de autor si se alcanzaba un

"nuevo publico" (nuevo circulo de auditores):

Asi pues, en el momento de comenzar la Conferencia, se pre-

tendia distinguir entre simples retransmisiones por hilo (y sin hilo), que
no amplian el campo de accién de la radiodifusién primitiva y que no
precisan de una autorizacién especial diferente de la otorgada para la
emision primitiva, y reemisiones por hilo (y sin hilo) gue procuran o
apuntan a un nuevo circulo de auditores y que, por ello, entrafian una
nueva comunicacion que debe ser objeto de una sequnda autorizacion.

La Subcomisién para la radiodifusion y los instrumentos me-
canicos, que se formé en dicha Conferencia, estimd que el crite-

rio del "nuevo circulo de auditores" no se deducia con la claridad deseable

del texto propuesto en el programa, y que, por lo demés, era demasiado
vago, por lo que se manifestd a favor de una propuesta belga "que erigia

en condicion de la necesidad de una nueva autorizacion la intervencion

de un organismo distinto del de origen" *® (Enfasis afadido).

Se puede apreciar que, aunque la propuesta inicial era adoptar la
"Teoria del Nuevo Circulo de Auditores" o "Teorfa del Espacio Unico",
dentro de la Conferencia de Bruselas se cambié de postura y se desechd

esa teorfa.

% Delgado Porras, Antonio, "Difusién de emisiones..." op. cit, pp. 141y 142.
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Asi, en lugar de sujetar el derecho de retransmisién a un requisito sub-
jetivo (y sumamente vago), como la demostracion de que la retrans-
mision trascendiera del publico original o del espacio geografico de la
emision de primitiva, se decidié adoptar un requisito objetivo, consis-
tente en la presencia de un intermediario, un organismo diverso al radiodifusor de
origen, que efectde el acto de retransmision (sin importar si la obra retransmitida

trasciende o no el publico original).

Esto fue lo que dio origen al actual texto del articulo 11 Bis.1.ii del Con-
venio de Berna, que cuando toca el tema del derecho de retransmision,
lo sujeta, simple y sencillamente, a que "esta comunicacién se haga por
distinto organismo que el de origen", sin que se exija la existencia de
un nuevo publico (nuevo circulo de auditores), ni la trascendencia de la

zona geogréafica de la emisién primitiva.

Lo anterior fue explicado durante la Conferencia de Bruselas por su

Relator general en el Informe final:

En él se resumen los debates haciendo una muy breve refe-
rencia al contenido del programa en materia de derecho
de radiodifusiéon, mencionando, entre las nuevas explotaciones
que comprendia, "las reemisiones diferenciadas de los relés"
(...), y explicando que "el autor tiene ahora un derecho sobre cual-
quier comunicacién publica que sea hecha por otro organismo distinto
del de origen. Es un derecho sobre una extension de la radiodi-
fusion de la que se conocen al menos, por hoy, dos proce-

dimientos: el relé (relai) y la radiodistribucion”.
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Del reporte del relator general se desprende —en opinién de
la mayoria de la doctrina (opinién que comparto)— que, Si
bien el programa de la Conferencia sometfa al derecho exclu-
sivo del autor las "reemisiones", que eran distintas de los
"relés" ("simples retransmisiones" por estaciones repetidoras
o de relevo que no tenfan por objeto ampliar el circulo de
auditores o telespectadores, sino mejorar la recepcion), lo
definitivamente acordado fue sujetar a ese derecho toda comunicacién
publica de la obra radiodifundida, por hilo o sin hilo, en la que hubiese
mediado un organismo distinto del de origen, sin atender a la distincion

entre "reemision" y "relé".

En consecuencia, para saber si una extension, prolongacion o
simple explotacion secundaria de una radiodifusion primaria
de una obra —en nuestro caso, por una red de cable— esta
sujeta 0 no a la autorizacion del autor, como un acto auté-
nomo de comunicacién publica de la obra radiodifundida, lo
tnico que habra de establecer (aparte de la naturaleza publica del acto)
es si, en la operacion, se ha interpuesto o no un organismo distinto del
radiodifusor. Lo tinico decisivo es que exista una emision sin hilo inicial y
que ésta se ponga a disposicion de una pluralidad de personas por un
dispositivo cualquiera de captacion, transformacion, amplia-
cion y distribucion "conducida” de las ondas (en la hipotesis
de la retransmision por cable o de captacion de las ondas de
origen y de ampliacién y lanzamiento al éter de las mismas,
en el supuesto de una reemisién o retransmision inaldmbrica)
por un organismo que no sea el de radiodifusion del que partié dicha

emision.'©° (Enfasis afiadido).

190" Ibidem, pp. 142 y 143.
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Asi, desde 1948 quedo desterrada la "Teorfa del Espacio Unico o del
Nuevo Publico" (que, curiosamente, fue utilizada en tiempos recientes
por la Segunda Sala de la SCIN, como se explica en el capitulo IV de
la presente investigacion), y en cambio, en ejercicio de su soberania,
todos los pafses parte del Convenio de Berna (y de la Organizacion
Mundial de Comercio'®), se han obligado a proteger el derecho de retransmi-
sion con base en la "Teoria del Organismo Diverso del de Origen"."”

Y como consecuencia de lo anterior, el "derecho de retransmision”
sobre las obras se convirtid, desde 1948, en un derecho minimo e

insoslayable de los autores en el Convenio de Berna.'®

Una vez explicada la evolucién internacional del "derecho de retrans-
mision" en derechos de autor, ahora si, analicemos el articulo 11 Bis del
Convenio de Berna. Para mayor facilidad, veamos primero su texto:

Articulo 11 Bis

1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del dere-

cho exclusivo de autorizar:

(i) la radiodifusion de sus obras o la comunicacién publica
de estas obras por cualquier medio que sirva para difundir

sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes;

107 Todos los miembros de dicho organismo internacional se han obligado a cumplir con la

parte sustantiva del Convenio de Berna,

El articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados prescribe: "Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe'.

Ficsor, Mihdly, The Law of Copyright and the Internet. The 1996 WIPO Treaties, their Interpre-
tation and Implementation, Oxford University Press, Nueva York, 2002, p. 179.
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(i) toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la
obra radiodifundida, cuando esta comunicacién se haga

por distinto organismo que el de origen;

(iiii) la comunicacién publica mediante altavoz o mediante
cualquier otro instrumento anélogo transmisor de signos,

de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida.

2) Corresponde a las legislaciones de los paises de la Union
establecer las condiciones para el ejercicio de los derechos a
que se refiere el parrafo 1) anterior, pero estas condiciones no
tendrdn mas que un resultado estrictamente limitado al pafs
que las haya establecido y no podrdn en ningun caso atentar
al derecho moral del autor, ni al derecho que le corresponda
para obtener una remuneracion equitativa, fijada, en defecto

de acuerdo amistoso, por la autoridad competente.

3) Salvo estipulacion en contrario, una autorizacién concedida
de conformidad con el parrafo 1) del presente articulo no
comprenderd la autorizacion para grabar, por medio de ins-
trumentos que sirvan para la fijacion de sonidos o de image-
nes, la obra radiodifundida. Sin embargo, queda reservado a
las legislaciones de los paises de la Union establecer el régi-
men de las grabaciones efimeras realizadas por un organismo
de radiodifusién por sus propios medios y para sus emisiones.
Estas legislaciones podrdn autorizar la conservacion de esas
grabaciones en archivos oficiales en razén de su excepcional

caracter de documentacion.

El apartado 1) de tal disposicion estd claramente integrado por tres

partes. En la primera parte (i) se reconoce el llamado "derecho de
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radiodifusion” de obras, por virtud del cual, los autores pueden auto-
rizar o prohibir cualquier acto de radiodifusién de sus creaciones, sin
importar el medio que se utilice (la Unica limitacién es que la transmi-
sion se haga sin hilos o cables de por medio, pues el texto estaba pen-
sado para la radiodifusion stricto sensu, es decir, para la comunicacion
publica de obras por aire a través del espectro radioeléctrico). Nétese
cémo esa parte del articulo habla de difundir signos, sonidos o iméage-

nes, lo que incluye tanto a la radio como a la television.

La sequnda parte (ii) es la que mads nos interesa ahora, pues contem-
pla el tan mentado "derecho de retransmisiéon", materia del presente
estudio. Tal prerrogativa consiste en que el autor puede autorizar o
prohibir cualquier comunicacién publica de su obra, siempre que: a) la
obra haya sido radiodifundida, lo que significa que la comunicacién
publica tiene como base una radiodifusién primigenia, por eso esta-
mos frente a dos actos diversos: la radiodifusion, por un lado, y por el
otro, la retransmision de la obra con base a aquella (ese es el motivo
por el que a la radiodifusion se le suele llamar "transmision primitiva
o primaria", y a la retransmision se le conozca como "utilizacion o explo-
tacion secundaria”, ya que se origina y depende de la transmision pri-
migenia); y b) que esa segunda comunicacion publica la haga un ente
diverso al de origen, es decir, se requiere que quien realice la retransmi-
sién no sea el mismo sujeto que realizé la radiodifusion primitiva (por
lo que es irrelevante si la obra trasciende o no el mismo territorio o
publico abarcado por la transmision primaria, pues lo verdaderamente
importante es la intervencion de una persona ajena a esa primera radio-
difusion, lo que no es otra cosa mas que la adopcion de la ya referida

"Teorfa del Organismo Diverso al de Origen").
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Sobre el particular, explica la doctrina:

En consecuencia, el Convenio protege el derecho del autor de
autorizar tanto la radiodifusion como la utilizacion posterior
de la emision primitiva, ya sea por un sistema aldmbrico (dis-
tribucién por cable) o bien por un sistema inaldmbrico (radio-
difusion abierta), a condicion de que la retransmision emane de un

organismo distinto al de origen.'**

En igual sentido, Masouyé refiere:

En segundo lugar, el texto del Convenio se refiere a las utili-
zaciones posteriores de la emision primitiva: el autor tiene derecho
a autorizar la comunicacién publica de la emisién, tanto
aldmbrica (sistema de transmisién por cable) como inaldm-

brica, pero a condicién de que esta comunicacién emane de un orga-
105

nismo distinto del de origen.
Como bien explica el catedratico de la Universidad de Stanford, Paul
Goldstein, el articulo 11 Bis.1 del Convenio de Berna sujeta el acto de

retransmision de las obras a una responsabilidad juridica definitiva.'®

La tercera parte (iij) contempla un derecho a controlar otros actos de
redifusion o reutilizacion de la obra radiodifundida, concretamente a tra-

vés de bocinas, televisiones, pantallas o tecnologias similares. Se trata

104 Vipszyc, Delia, op. cit,, p. 685.

105 Masouyé, Claude, Guia del Convenio de Berna, Ginebra, OMPI, 1978, pp. 78 y 79.

106 Goldstein, Paul, International Copyright. Principles, Law and Practice, Oxford University
Press, Nueva York, 2001, p. 266.
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de casos donde, por ejemplo, hoteles, restaurantes, hospitales, salas de
espera, etc., toman obras radiodifundidas y, mediante aparatos propios,
la hacen llegar a sus clientes, comensales, huéspedes, etc. (quienes son
un publico nuevo respecto de la radiodifusion primitiva de la obra).
Resulta evidente que también es una reutilizacion o explotacion secun-

daria de una obra radiodifundida.

En fin, el apartado 2) del articulo 11 Bis permite a las legislaciones
nacionales limitar los derechos concedidos en el apartado previo
(radiodifusion, retransmision y restantes utilizaciones secundarias), de
manera que se facilite la difusion de obras por estos medios. Sin em-
bargo, los paises no tienen carta blanca para limitar (ni desconocer
esos derechos), pues el propio apartado 2) en glosa establece barreras
infranqueables que salvaguardan el nicleo esencial de la proteccion a
los autores. En primer lugar, cualquier limitacion a esos derechos patri-
moniales debe dejar intocados los derechos morales. En segundo
lugar, el legislador bien puede desconocer la exclusividad (control) a
los titulares de derechos, pero expresamente prohibe la gratuidad de las
radiodifusiones y retransmisiones de obras, pues como minimo debe pre-
verse un derecho de simple remuneracién, de manera que puedan
cobrarse no sélo las radiodifusiones, sino también las retransmisiones
de obras (cosa que fue desconocida por la Segunda Sala de la SCIN,

como veremos en el capitulo IV del presente trabajo).

El apartado 3) del articulo en glosa (referente a la figura de la grabacion

efimera)'” no es de nuestro interés para la presente investigacién, por

107" Prevista en la LFDA en su articulo 149, fraccion Il.
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lo que no se hace mayor comentario al respecto, salvo que nos ilustra la
maxima de independencia de las facultades y modalidades de explo-
tacion de las obras, pues el tener una licencia o permiso de comunica-
cién publica no incluye un permiso de reproduccién (grabar o copiar la

obra).

Dado ese contenido obligatorio del Convenio de Berna, nuestro pais ha
reconocido y protegido el "derecho de retransmision" en el articulo 27,
fraccion lll, de la LFDA:

Articulo 27 - Los titulares de los derechos patrimoniales podran

autorizar o prohibir:

(..)

IIl.- La transmision publica o radiodifusion de sus obras, en
cualquier modalidad, incluyendo la transmisién o retransmisin

de las obras por:

a) Cable;

b) Fibra optica;

) Microondas;

d)
)

e) Cualquier otro medio conocido o por conocerse. (Enfa-

Via satélite, o

sis afiadido).

Notese como nuestro legislador optéd por conceder un derecho exclu-
sivo (dado que los titulares de derechos patrimoniales pueden autorizar

o prohibir esos actos de retransmision), a pesar de que el Convenio de
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Berna contempla la posibilidad de una licencia no voluntaria. De ma-
nera que México decidio conceder un control directo y contundente
sobre los actos de retransmision de las obras, independiente a la posi-

bilidad de controlar también la radiodifusion primitiva de las obras.

Asi, el "derecho de retransmision" en nuestro pais es un derecho del
autor cuyo alcance no es sélo cobrar por las retransmisiones,'® sino
mads bien un derecho a controlarlas, a autorizar o prohibir cada una

de ellas.

Es claro que el antecedente y fundamento de la fraccién Il del articu-

lo 27 de la LFDA es el articulo 11 Bis del Convenio de Berna.

Pero incluso antes de la ley vigente, nuestro legislador ya habfa incor-
porado al ambito nacional ese "derecho de retransmision” ordenado por
el Convenio de Berna, como se aprecia en el articulo 73 de la abrogada

Ley Federal de Derechos de Autor:

Articulo 73.- La autorizacién para difundir una obra prote-
gida, por television, radiodifusion o cualquiera otro medio
semejante, no comprende el de redifundirla ni explotarla pu-

blicamente, salvo pacto en contrario.

Aqui, la ley anterior se cifi¢ a lo ordenado por el Convenio de Berna

(incluyendo la "Teorfa del Organismo Diverso al de Origen"), optando

198 0 peor atin, a cobrar s6lo por la emisién primaria, pero no por la retransmision (como,
con poca fortuna, determiné la Segunda Sala de la SCIN).
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por la via de un derecho exclusivo, de manera que la licencia para la
transmision o radiodifusion primaria excluye, prima facie, el permiso
para retransmitir y, en general, para realizar cualquier utilizacion secun-

daria de la obra radiotransmitida.

Curiosamente, el contenido del articulo 73 de la anterior ley se repro-
dujo casi integramente en el articulo 39 de la actual LFDA. Por lo que,
si bien en esta Ultima ley, el "derecho de retransmision" en materia de
derechos de autor se encuentra en la fraccion Il del articulo 27, se rei-

teray complementa por su articulo 39.

Explicado el "derecho de retransmision" sobre obras, veamos a conti-

nuacion el diverso "derecho de retransmision" sobre sefales.

7. El diverso "derecho de retransmision"
de los organismos de radiodifusion

Ademas del "derecho de retransmision" sobre obras (derecho de
autor), existe un "derecho de retransmision" sobre las sefiales (derecho

conexo), al cual dedicamos los siguientes parrafos.

Sin embargo, cabe asentar que el derecho de retransmision de los or-
ganismos de radiodifusion es mucho mas reciente (y bastante mds
magro) que el derecho de retransmision de los autores. Esto se explica,

en parte, por la tardia aparicién de los derechos conexos.

En efecto, mientras que los derechos de autor existen desde el siglo

XVIII (@l menos en su versién moderna), su principal tratado es de 1886,
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y dentro de él, el derecho de retransmision se incluyd en 1948; en cam-
bio, los derechos conexos nacieron de los reclamos histéricos de los
artistas intérpretes o ejecutantes frente a la aparicién del fonégrafo, y
su regulacién internacional aparecié apenas hasta 1961 (con la Con-
vencion de Roma), suméandose a la tutela juridica los productores de
fonogramas y a los organismos de radiodifusion.

Pero no sélo eso influyé en la modesta proteccién al derecho de re-
transmision, sino también debe tomarse en cuenta que la Convencion
de Roma no es tan solida como el Convenio de Berna, pues aquella
ha sido calificada como un tratado de proteccion débil, més caracteri-
zada por adoptar soluciones "politicas y de compromiso”, que por dar
una tutela robusta en materia de propiedad intelectual.'®

Por tales motivos, el "derecho de retransmision", previsto ahi para los
organismos de radiodifusion, es mas modesto que el requlado en el
Convenio de Berna a favor de los autores.

No obstante lo anterior, puede afirmarse que el "derecho de retrans-
mision" es uno de los derechos minimos de los organismos de radio-

difusién segun la Convencién de Roma.'"

Asi, este derecho de retransmision de los organismos de radiodifu-
sion aparece por primera vez en 1961, como parte del texto de la Con-

vencion de Roma, como se aprecia a continuacion:

199 1.0 que no ha sido dbice para que el ADPIC (articulo 2.2), considere a la Convencién de

Roma como uno de los acuerdos vertebrales del derecho internacional de la propiedad
intelectual.

110" Goldstein, Paul, op. cit., p. 38.
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Articulo 13

Minimo de proteccién que se

dispensa a los organismos de radiodifusion

Los organismos de radiodifusion gozardn del derecho de auto-

rizar o prohibir:
(a) la retransmision de sus emisiones; (énfasis afadido).

De esta manera, segun ese acuerdo internacional, encontramos que
parte toral de los derechos conexos de los organismos de radiodifusién
es el derecho de retransmision de su sefial, es decir, el derecho de autorizar o
prohibir que cualquier otro organismo retome vy difunda simultanea-

mente la senal del primer organismo.

Y aqui encontramos la primera semejanza (parcial) con los derechos de
autor: la existencia de un "derecho de retransmisién". De esta manera,
tanto en el régimen de derechos de autor, como en el régimen de
derechos conexos del organismo de radiodifusion, existe el respectivo

(y diferenciado) derecho de retransmision para cada uno.

Sin embargo, es importante recalcar que esta semejanza es parcial,
pues si bien en ambos regimenes existe un derecho de retransmision,
éste recae sobre objetos diferentes. En efecto, como se expuso previamente
en el presente capitulo, en el régimen de derechos de autor existe un
derecho de autorizar o prohibir la retransmision de las obras, mientras
que en el de derechos conexos, el derecho es de autorizar o prohibir la

retransmision de las sefiales.
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Ahora bien, el "derecho de retransmision" previsto en la Convencion de
Roma tiene una dimensién mas limitada que el "derecho de retrans-
mision” de los autores."" Esto en virtud del alcance del concepto "re-
transmision” en las definiciones de dicho tratado, dado que el acuerdo
entiende por "retransmision" una emisién simultanea que hace un orga-
nismo de radiodifusién de la emisién de otro organismo de radiodifu-
sion, "2y "emision" es definida como "la difusion inaldmbrica de sonidos

o de imagenes y sonidos para su recepcion por el publico".'

Por ende, las emisiones cubiertas por la Convencion de Roma sélo son
las inaldmbricas, excluyéndose las transmisiones o retransmisiones

realizadas por cable o hilo.

Mas debatido fue el punto de si la Convencién de Roma también
exclufa o no las retransmisiones satelitales'* (aunque, dado que son
inalambricas, muchos han interpretado que si estan incluidas en
Roma, sin perjuicio de la Convencion de Bruselas o Convenio Satélites

de 1974).

Ademds de la Convencion de Roma, el "derecho de retransmision” de
los organismos de radiodifusion también esta previsto en el ADPIC, como

se aprecia en su siguiente articulo:

m
12
3
114

Guibault, Lucie, y Melzer, Roy, op. cit., p. 3.

Inciso g), articulo 30., de la Convencién de Roma.
Inciso f), articulo 30., del mismo tratado.
Goldstein, Paul, op. cit.,, pp. 44 y 45.
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Articulo 14

Proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los pro-
ductores de fonogramas (grabaciones de sonido) y los orga-

nismos de radiodifusion

3. Los organismos de radiodifusion tendrdn el derecho de prohi-
bir los actos siguientes cuando se emprendan sin su autorizacion: la
fijacién, la reproduccion de las fijaciones y la retransmision por
medios inaldmbricos de las emisiones, asi como la comunicacion al
publico de sus emisiones de television. Cuando los Miembros
no concedan tales derechos a los organismos de radiodifu-
sién, dardn a los titulares de los derechos de autor sobre la
materia objeto de las emisiones la posibilidad de impedir
los actos antes mencionados, a reserva de lo dispuesto en el

Convenio de Berna (1971). (Enfasis afiadido).

Se observa que, en tal acuerdo, el "derecho de retransmisién" de los
organismos de radiodifusion sigue estando muy pélido, en especial, por
excluir las retransmisiones hechas por operadoras de cable, al exigir que

la retransmision sea "por medios inaldmbricos".

De hecho, la situacién de los organismos de radiodifusién es mas débil
en el ADPIC que en la Convencién de Roma, pues mientras en esta Ulti-
ma el "derecho de retransmision” es obligatorio para los Estados con-
tratantes y forma parte del minimo de proteccion, en el acuerdo de la

Organizacion Mundial de Comercio es un derecho optativo, dado que
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la parte final del articulo 14.3 faculta a los miembros a no conceder
tales derechos a los organismos de radiodifusion.

En cambio, contrario al caracter optativo del "derecho de retransmision”
de los organismos de radiodifusion, el propio articulo 14.3 del ADPIC
reitera la obligatoriedad del "derecho de retransmisién" de los autores
(el cual recae, no sobre las sefales o emisiones, sino "sobre la materia
objeto de las emisiones", es decir, sobre las obras); claro, reiterando Ia
posibilidad prevista en el Convenio de Berna de que dicho derecho de
autor no sea exclusivo, sino acaso un derecho de simple remuneracién.

Desde luego, en caso de que una parte del ADPIC, ademés de prote-
ger el derecho de retransmision sobre las obras (Berna), decida sf con-
ceder un diverso derecho de retransmisién sobre las sefiales, entonces
deberd hacerlo en los términos minimos que determina la Conven-

cion de Roma.'™

El derecho conexo de retransmisién fue de adaptacion tardia en la
legislacion interna de México, a pesar de ser parte de la Convencién
de Roma desde hace décadas. Nuestra anterior Ley Federal de Dere-
chos de Autor llegé a reconocer derechos a otros titulares de derechos
conexos, como los productores de fonogramas y los artistas, pero no a
los organismos de radiodifusién.

Por tanto, no fue sino hasta marzo de 1997, con la entrada en vigor de
la actual LFDA, que se incorpor6 en nuestro orden juridico el "derecho

de retransmisién" de los organismos de radiodifusion.

1 Guibault, Lucie, y Melzer, Roy, op. cit.,p. 3.
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Empero, este derecho se otorgd con un caracter mucho mas amplio
que lo previsto en la Convencion de Roma y en el ADPIC, al incluir toda

clase de retransmisiones, como se observa en el articulo 144 de la LFDA:

Articulo 144.- Los organismos de radiodifusion tendrdn el

derecho de autorizar o prohibir respecto de sus emisiones:

.- La retransmision;

I1l.- La distribucién simultanea o diferida, por cable o cual-

quier otro sistema; (énfasis afadido).

Nétese como la fraccion | toma una postura amplia aplicando el dere-
cho exclusivo a cualquier clase de retransmisiones, sin acotar (como lo
hacen los tratados) a que sean inaldmbricas. Cuestion que se completa
con la fraccién 1ll, la cual tiene como propoésito principal implementar
el Convenio de Bruselas, pero que cubre cualquier difusion simultdnea
(incluidas las redifusiones o retransmisiones) por cable o por cualquier

otro sistema.

Serd hasta la inclusién del must offer y del must carry en nuestro sistema
juridico, cuando este "derecho de retransmisién" de los organismos de
radiodifusion sea modulado para reducir su alcance, como veremos en

el siguiente capftulo.



