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interpretaciones judiciales






1. Comentarios previos

EI debate sobre las implicaciones del must offer y must carry en ma-
teria de propiedad intelectual ha comenzado a trascender al dmbito
judicial, lo que era de esperarse dada la multiplicidad de intereses con-

trapuestos involucrados.

Lo que sf ha resultado sorprendente son las primeras interpretaciones
surgidas en nuestros tribunales, tanto locales como federales, en donde
no solo se han confundido conceptos bésicos del derecho intelectual,
sino que se le ha dado al must offer/carry un alcance mayor al que le
corresponde juridicamente segun la Constitucion. Desde luego, esto
era algo previsible en cierta manera, dado lo técnico y especializado de

todas las figuras involucradas.
Por tal motivo, es necesario estudiar las primeras sentencias dictadas

sobre este tema, pues eso nos servird para conocer el estado de la

técnica sobre el objeto de la presente investigacion, asf como valorary
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sopesar los aciertos y errores que se han producido con los primeros

pronunciamientos judiciales.

Sibien, hasta el momento son pocos los casos que tocan la relacion entre
derechos de autor y must offer/must carry (y algunos sélo abordan el
tema en forma periférica), resultan ilustrativos sobre el tipo de argumen-

tacion juridica que se esta produciendo, como veremos a continuacion.

2. Primera Sala de la SCJN y Juzgado Trigésimo
Segundo de lo Civil en el Distrito Federal (caso Dish)

Se trat6 de un juicio ordinario civil que derivé en una controversia cons-
titucional,'®y destaca por ser el primer asunto donde se confrontaron
las figuras del must offer/carry y los derechos de autor, aunque no se
entro al fondo del caso por sobreseimiento; por lo que su valor es, mas
bien, anecddtico. Empero, la argumentacion de los actores involucra-
dos es un claro ejemplo de la confusion entre derechos de autor y dere-

chos conexos, y sus consecuencias en sede de must offery must carry.

Para comenzar, es importante destacar que este litigio inicié en el afo
2011, es decir, antes de la reforma constitucional de telecomunicacio-

nes de 2013 y de la creacién del IFT.

180 "Son |as controversias de caracter juridico que, como consecuencia de la estructura
federaly de la divisién de poderes en el Estado mexicano, pueden surgir entre diferentes
ordenes normativos, entre érganos que pertenezcan a érdenes distintos, asi como
entre 6rganos que correspondan al mismo orden". Fix-Fierro, Héctor, y Fix-Zamudio,
Héctor, Voz "Controversias constitucionales" en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario de
derecho constitucional, 2a. ed., Porrda / Il-UNAM, 2005, México, p. 111.
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En efecto, en pleno debate y conflicto comercial entre Grupo Televisa y
Dish, dos empresas del primer grupo (Televimex, S.A. de C.V. y Televisa,
S.A. de C.V)) demandaron a la sociedad operadora del sistema de tele-
vision satelital Dish (Comercializadora de Frecuencias Satelitales, S. de
R.L.de C.V.) ante un Juez delo civil en el Distrito Federal, por la violacién
a diversos derechos exclusivos protegidos por la LFDA por actos de
uso, transmisién, retransmision y transmision diferida. Se traté de una
campana por "robo de sefial" de Televisa contra Dish, que incluyé accio-
nes administrativas ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Indus-

trial®"y querellas ante la PGR.

En el juicio civil Televisa, S.A. de C.V. fundé su legitimacion en su carac-
ter de titular de derechos de autor sobre los contenidos audiovisuales
que produce, mientras que Televimex, S.A. de C.V,, en tanto concesio-
naria de los canales de television abierta, comparecié como titular de
derechos conexos sobre sus sefales o emisiones, asf como licenciata-

rio de los derechos de autor de Televisa, S.A. de C.V.

Llama la atencion el planteamiento en la demanda civil, pues no se
tratd de un asunto puro de derechos de autor ni puro de derechos co-
nexos, sino que las empresas que Grupo Televisa decidié enviar a com-
bate conjuntaron el peculiar estatus de productores audiovisuales
y radiodifusores. Lo mds llamativo de la demanda fue que, aunque

claramente se identificaban los derechos que le correspondian a cada

81 Hlarticulo 231, fraccion VI, de la LFDA, sanciona como infraccion administrativa en mate-

ria de comercio: "Retransmitir, fijar, reproducir y difundir al publico emisiones de organis-
mos de radiodifusién y sin la autorizacién debida".
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codemandante, en su texto se confundieron y mezclaron los funda-
mentos legales de cada derecho, invocando, indebidamente, violacién
alos articulos 27y 144 de la LFDA en ambos casos, cuando en realidad
el articulo 27 se refiere a derechos de autor, mientras que la infraccion al
articulo 144 es la que contempla los derechos conexos de los organis-
mos de radiodifusién, como hemos explicado a lo largo de la presente

investigacion.'®

Quizas, en ese momento, el error técnico en la demanda pasé como
pecatta minuta o algo irrelevante para la litis, pues en nuestro orden
juridico aun no existian las figuras del must offer/carry, por lo que tanto
la retransmisién de obras (derechos de autor), como la retransmisién
de sefales (derechos conexos), requerian autorizacion por parte de sus
respectivos titulares.'® Sin embargo, conforme avanzo el litigio, se re-
form¢ la Constitucion y cambid nuestro derecho de las telecomunica-
ciones, lo que hizo importante la distincién entre derechos conexos de
los organismos de radiodifusién y derechos de autor en sede de must

offery must carry.

La contestacion a la demanda también abond mucho a la confusién
entre los derechos en litigio, mezclando la proteccion a las obras con la

proteccion a las sefales.

182 Desde luego, no es el tnico error técnico de la demanda, pues en esta se invoca recu-

rrentemente que Televisa, S.A. de C.V. es "autora" de una serie de obras audiovisuales,
cuando en realidad sélo las personas fisicas pueden ser autores (articulo 12 de la LFDA)
y esa empresa es, mas bien, un productor, titular derivado de derechos patrimoniales
(articulos 68,97 y 98 de la LFDA).
Por lo que era evidente que Dish incurrié en sendas violaciones a la LFDA, por retrans-
mitir obras y sefiales sin permiso.
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Buena parte del litigio se centré en temas competenciales, pues Dish
argumentoé que la competencia para conocer del caso era de un Juez
federal, y no asi de un Juez civil local, por tratarse de un tema de tele-
comunicaciones, materia federal segun las entonces vigentes Ley
Federal de Radio y Televisién y Ley Federal de Telecomunicaciones.'®
En contra, Televisa invocaba la jurisdiccion concurrente civil prevista en
la LFDA.'®

El tema fue resuelto en definitiva por el Primer Tribunal Colegiado
de Circuito en Materia Civil en el Distrito Federal, en sentencia de 25 de
octubre de 2012 dictada en el amparo en revision 319/2012. Dicho tri-
bunal se decantd por reconocer la competencia del Juez local, al cons-
tatar una jurisdiccion concurrente por ser una disputa que sélo afectaba

los derechos de los contendientes:

De esta transcripcion se observa que cualquier pronunciamien-
to sobre las cuestiones debatidas afectarfa Unicamente inte-

reses de las partes.

La decisién sobre la infraccion a derechos de autor y la conde-
na, en su caso, a dejar de transmitir los programas cuya auto-

ria se atribuye la accionante, trascenderia a la esfera juridica

184 También adujo competencia a favor del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial,
que tiene algunas facultades jurisdiccionales por violacién a derechos protegidos por la
LFDA.

El articulo 213 de esta ley establece que los juicios civiles sobre derechos de autor pue-
den ser presentados ante Jueces locales o federales, a eleccion del actor, siempre y
cuando se litiguen intereses meramente privados, pues de lo contrario sélo son compe-
tentes los Jueces federales.

185
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de la parte reo, pero en forma alguna afectaria al servicio de

radiodifusion.

El derecho de Comercializadora de Frecuencias Satelitales,
S.deR.L.de C.V. para explotar la concesion de la cual es titular,
quedarfa intocado. Dicha empresa podrfa continuar con su
objeto social, consistente en la instalacién, operacion y explo-
tacion de sistemas de television y/o radio restringida, aprove-

chando para ello vias generales de comunicacion.

Tampoco se afecta el derecho de los consumidores. Lo que es-
tablezcan las autoridades para dirimir la controversia, no priva
a los televidentes del servicio por el cual pagan. Ademds, no
debe perderse de vista que, segun lo indicado por las propias
enjuiciantes, los programas que, en su opinién, lademandada
no tiene derecho a transmitir, son difundidos por televisién

abierta, a la cual tiene libre acceso el publico en general.

De acuerdo con lo sefalado y dado que, adverso a lo estimado
por el Juez de distrito, en el caso concreto sf se surte la juris-

diccion concurrente, (...).

Como podemos ver, dicha sentencia es de octubre de 2012, lo cual es
un dato no menor, dado que unos meses después, en 2013, sucederia
algo muy relevante: se reformaria la Constitucion para incluir las obli-

gaciones de must offer/must carry y se crearfa el IFT.

Ante ese nuevo escenario normativo (desfavorable para Grupo Televisa
y benéfico para Dish), el Juez de origen (el Juez Trigésimo Segundo de

lo Civil en el Distrito Federal), sorprendiendo a muchos, dicté dos
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acuerdos con los que pretendia dar alcance a la sentencia del tribunal

colegiado de circuito.

El primero de estos acuerdos fue de 13 de diciembre de 2013, y en él

determind lo siguiente:

En cumplimiento a lo ordenado en proveido dictado con fecha
doce de diciembre de dos mil trece, en los autos del juicio
ORDINARIO CIVIL promovido por de (sic) TELEVISA, S.A. DE
C\V, y TELEVIMEX, S.A. DE C.V. en contra de COMERCIALIZA-
DORA DE FRECUENCIAS SATELITALES, S. DE R.L. DE C.V, expe-
diente 1653/2011, hago de su conocimiento que de acuerdo
a las constancias que integran el cuaderno que corresponde
al amparo ndmero 376/2012 promovido por COMERCIALIZA-
DORA DE FRECUENCIAS SATELITALES S.DER.L. DE C.V,, del cual
ha conocido el Juzgado Décimo Tercero de Distrito en Materia
Civil en el Distrito Federal, se advierte que la Décima Sala Civil
del Tribunal Superior de Justicia de esta Ciudad, mediante
resolucion de fecha nueve de abril de dos mil doce, emitida
en el toca niimero 140/2012/5, declaré improcedente la excep-
cién de incompetencia opuesta por la sociedad demandada,
resolviendo que el suscrito Juez debe conocer del juicio que
ha quedado precisado en lineas que anteceden; pronun-
ciamiento en contra del cual la misma demandada promovié
el precitado juicio de amparo, en donde por resolucién de
fecha nueve de agosto de dos mil doce, el C. Juez Décimo
Tercero de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal deter-
mind conceder a la quejosa COMERCIALIZADORA DE FRECUEN-
CIAS SATELITALES S. DER.L. DE C.V, el Amparo y Proteccion de

la Justicia de la Unién, contra actos de dicha Sala y del suscrito,
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sefialando para esa concesién, entre otras cosas, que la Sala
responsable perdié de vista que la competencia concurrente
establecida en la Ley Federal del Derecho de Autor no puede
actualizarse cuando se trata de conflictos en que se implica a
los productores y organismos de radiodifusion, pues la inten-
cion del legislador es que todo lo concerniente a la radiodifu-
sién, entiéndase radio y television, es de jurisdiccion federal.
Contra esa resolucién de amparo, las terceras perjudicadas
TELEVISA, S.A. DE C.V. y TELEVIMEX, S.A. DE C.V,, interpusieron
recurso de revision del cual conoci6 el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito, registrandolo con el
ndmero A.R.C.319/2012, y formando el toca correspondiente,
habiendo la misma quejosa COMERCIALIZADORA DE FRE-
CUENCIAS SATELITALES, S. DER.L. DE C.V, interpuesto el recur-
so de revision adhesiva, comunicando al suscrito el aludido
Tribunal a través de los oficios nimeros 5851y 6103, fechados
con trece y veintiséis de septiembre del afio dos mil doce, la
admision de ambos recursos; finalmente mediante oficio 13163
de fecha veintiuno de noviembre del mismo afio préximo pa-
sado, el C. Juez Décimo Tercero de Distrito en Materia Civil en
el Distrito Federal, dio a conocer al suscrito los términos del
auto que dict6 con fecha veintiuno de ese mismo mes y afio,
en donde hizo el sefialamiento de que recibi¢ la copia certifi-
cada del testimonio de la resolucién de veinticinco de octu-
bre de dos mil doce, dictada en el AR.C. 319/2012, la cual en

sus resolutivos dice lo siguiente: (...).

En las apuntadas condiciones, al haberse establecido competencia
a favor del suscrito para conocer del juicio que ha quedado identifi-
cado en lineas precedentes, en donde se controvierten los dere-

chos de autor a que se contraen los articulo 13, fracciones IX y X,
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24y 27 de la Ley Federal de Derechos de Autor, esa instancia
administrativa INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES, no goza de
competencia para pronunciarse al respecto, pues se insiste, serd el suscri-

to quien defina en esta primera instancia sobre los derechos de autor y
patrimoniales que TELEVISA S.A. DE C.V. deduce en juicio, con relacion

a la programacion televisiva inherente a los canales 2,4, 5y 9
de television abierta y sus respectivos canales espejo. (Enfasis

afadido).

El sequndo acuerdo fue de 10 de febrero de 2014,'® y determiné lo

siguiente:

En cumplimiento a lo ordenado en proveido de fecha diez de
febrero que transcurre, pronunciado en los autos del Juicio
Ordinario Civil promovido por TELEVISA SOCIEDAD ANONIMA
DE CAPITAL VARIABLE, Y TELEVIMEX, SOCIEDAD ANONIMCA DE
CAPITAL VARIABLE EN CONTRA DE COMERCIALIZADORA
DE FRECUENCIAS SATELITALES, SOCIEDAD DE RESPONSABILI-
DAD LIMITADA DE CAPITAL VARIABLE, expediente 1653/2011,

por este conducto hago de su conocimiento que ese Instituto Federal

de Telecomunicaciones carece de competencia para ordenar la retrans-
mision gratuita de los canales 2 con distintivo de llamada XEW-TV,

Canal 4, con distintivo de llamada XHTV-TV, Canal 5, con distin-

tivo de llamada XHGC-TV'y Canal 9, con distintivo de llamada

XEQ-TV, y sus respectivos canales espejo o adicionales de

18 Notese que este acuerdo se emitié unos cuantos dias antes de que el IFT votara los
lineamientos en materia de must offer/carry (aprobados el 21 de febrero, y publicados en
el DOF el 27 de febrero). Y desde luego, también es anterior, por algunos meses, a la
promulgacion de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (y las reformas a
la LFDA).
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television digital terrestre, Canal 48, con distintivo de llamada
XEW-TDT, Canal 49, con distintivo de llamada XHTV-TDT,
Canal 50, con distintivo de llamada XHGC-TDTM y Canal 44,
con distintivo de llamada XEQ-TDT; pues se insiste que, acorde
a las pretensiones deducidas en el escrito de demanda yala
competencia del suscrito ya definida, corresponde a este juzgador dilu-
cidar los derechos autorales y patrimoniales sometidos por TELEVISA,
S.A. DE C.V. a litigio, empresa que se encuentra vinculada con
los derechos de autor que derivan de la programacion de television que

en dichos canales se transmite. (Enfasis afiadido).

Este par de acuerdos nos merecen algunos comentarios criticos. Los

exponemos a continuacion.

El primer acuerdo sale relativamente bien librado, en tanto se limita a
establecer que el IFT carece de competencia para resolver la concreta
disputa de derechos de autor; algo que es obvio, el érgano regulador
de las telecomunicaciones carece de competencia en temas de dere-
chos de autor (y mucho menos para fungir como autoridad jurisdiccio-
nal en esa clase de disputas). En cambio, tanto el articulo 213 de la
LFDA como el 104 de la Constitucion facultan a ese Juez civil para diri-
mir la controversia. Ademas, 1a litis era por hechos previos a la creacion
del IFT.

Lo que si es criticable en dicho acuerdo es la desafortunada expresion
del Juez: "los derechos de autor y patrimoniales", cuando los derechos
patrimoniales son derechos de autor. A lo mejor lo que el Juez quiso
decir fue "derechos de autor y conexos" o peor aun, quizas pensoé que

los derechos de autor son los morales, y por ende, los patrimoniales no
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serfan derechos de autor. Es dificil saber en qué estaba pensando el
Juezy qué deseaba comunicar con esa expresion; pero lo que si es facil
de constatar es la falta de conocimiento y manejo de la terminologia
basica del derecho intelectual.

En cambio, mas cuestionable fue el segundo acuerdo, donde el Juez
civilinforma al IFT (poco antes de que éste emitiera los lineamientos en
materia de must offer/carry) que dicho instituto es incompetente para
ordenar la retransmision gratuita de los canales de television abierta de

Grupo Televisa.

Muchos interpretaron este acuerdo del Juez como la principal intentona
de Televisa para impedir la aplicacion del must offer y del must carry."®’
Pero, independientemente del analisis politico, queda claro que el Juez
se extralimito, pues el IFT es un organismo constitucional auténomo
que no puede ser controlado por un Juez local en cuanto a la materia

de sus actuaciones, menos aun al no ser parte en el juicio ordinario.

En especial, la porcion mds criticable del acuerdo es aquella en la que
el Juez hace al IFT "de su conocimiento" que dicho organismo "carece

de competencia para ordenar la retransmision gratuita de los canales”,

187" "El momento en que se notifica el auto del Juez 320 de lo Civil es sospechoso: un dia

antes de que el IFT resolviera sobre el must carry obligatorio de los canales 2y 5 (Televi-
sa)y 7y 13 (TV Azteca). Aunque el derecho de autor sea competencia concurrente entre
estados y Federacion, lo relativo a telecomunicaciones es competencia del IFT y la re-
transmision gratuita la ordena la Constitucién y no el IFT, Juez Galvan Mejia. Este escan-
dalo desatado sélo muestra que se quiere hacer un ambiente mas negativo, complejo e
incierto para la emisién de las leyes secundarias. En un clima enrarecido, ;quién gana?
Los grandes grupos que preservan su status quo". Alvarez, Clara Luz, "En rio revuelto,
(ganancia de Televisa?", £l Financiero, 18 de febrero de 2014.
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cuando la propia Constitucion es la que ordena la retransmision (no
el IFT). Un Juez local no puede, sin mas, bloquear la actividad de un
organismo constitucional auténomo de caracter federal, y menos,
cuando ese organismo estd ejerciendo las facultades que le concede la

Carta Magna.

Ademas, estamos frente a otro ejemplo de la pobre comunicacion pro-
cesal del Juez, que no es del todo clara. Silo que querfa decir era que el
IFT no podfa ordenar la retransmision de las sefiales, tal determinacion
serfa poco afortunada por lo ya explicado: el must offer/carry esta defi-
nido en la Constitucién, de manera que la gratuidad de la retrans-

mision de sefiales es juridicamente incuestionable.

En cambio, silo que el Juez quiso decir era que el IFT no podia exten-
der las obligaciones de must carry/offer a las obras protegidas por de-
rechos de autor (en lugar de sélo a las sefales protegidas por derechos
conexos), hubiera estado en lo correcto en el fondo del argumento,
pero aun as, él no era la autoridad competente (ni el juicio ordinario
civil, la via) para hacer valer tal cuestion, pues dicha competencia es
exclusiva del Poder Judicial de la Federacion en sede de jurisdiccion

constitucional.

La consecuencia juridica del proceder del Juez local fue que el Presi-
dente de la Republica presentd una controversia constitucional por
intervenir en las competencias del IFT,'® pidiendo la invalidez de los

dos acuerdos transcritos. En la misma ténica del juicio civil de origen, la

188 Cfr. articulo 105, fraccién |, de la Constitucion.
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demanda constitucional del Ejecutivo Federal confunde y mezcla los
conceptos de "sefales" y "obras", de manera que no hace diferencia
entre el "derecho de retransmision" en materia de derechos de autor
y el "derecho de retransmision" en materia de derechos conexos de

organismos de radiodifusion.

La presidencia de la SCIN turné el asunto a la Ministra Olga Sanchez
Cordero, bajo el nimero de expediente de controversia constitucional
18/2014, admitiéndose la demanda el 17 de febrero de 2014.'®

Durante el tramite del proceso constitucional, de nueva cuenta, las
partes incurrieron en las mismas confusiones, usando indebidamente
la expresion "derechos de autor" para referirse a sefiales, y replicando
diversas contradicciones terminolégicas. Si bien, desde el planteamien-
to del juicio civil de origen estan las confusiones y errores, no deja de
serllamativo que las otras partes en el juicio siguieron abonando a esos
defectos técnicos.

Sin embargo, el asunto constitucional no se resolvié en cuanto al fondo.
Esto en virtud de que el dia 18 de noviembre de 2015, el Juez Trigésimo
Segundo de lo Civil en el Distrito Federal dictd un acuerdo en donde

determind, en lo medular, que:

Asi las cosas, se estima por este juzgador que el presente jui-
cio ha quedado sin materia ante la existencia de un cambio

de situacion jurica (sic), toda vez que los concesionarios de

18 Un comentario al respecto, puede encontrarse en Sanchez Ferndndez, Ernesto, "Must
carry & must offer versus copyright", £/ buiho, FD-UNAM, niim. 9, abril de 2014, pp. 28y 29.
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servicios de radiodifusion estan impedidos para prohibir que
los concesionarios de servicio de television restringida retrans-
mitan sus sefales en términos del anotado articulo octavo tran-
sitorio, consideracion que de manera oportuna ha expuesta
la parte demandada y la que ha dado pauta para la nueva re-
flexion en cita. En esas condiciones se determina el sobresei-
miento del presente juicio, y sin efecto legal alguno las
medidas de aseguramiento a que se contrae el proveido de
fecha cuatro de septiembre de dos mil trece, emitido en el
cuaderno relativo, quedando a salvo los derechos de la parte
actora, en lo que atafe a los derechos de autor que pudieron
existir a su favor, hasta antes de la mencionada reforma cons-
titucional. Por consiguiente girese oficio al Instituto Federal
de Telecomunicaciones, asi como a la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, esta Ultima con relacion a la Controversia
Constitucional 18/2014, con la finalidad de hacer de su cono-
cimiento que el presente juicio se ha dado por concluido, y

asi, resolver lo conducente.

Asi, hasta finales de 2015, el Juez civil se percaté que habfa cambiado la
situacion juridica a mediados de 2013. Al parecer se traté de un provefdo
para enmendar sus errores previos y dar una salida politica (més que
jurfdica) al asunto. Sin embargo, en la determinacion del juzgador sigue

manifestandose la confusion entre "sefales" y "derechos de autor".

Como consecuencia de tal determinacion del Juez ordinario, la Primera

Sala de la SCIN resolvié, mediante sentencia de 4 de mayo de 2016,'®

190" | .a ponente fue la Ministra Norma Lucfa Pifia, en atencion al returno del expediente oca-
sionado por el retiro de la Ministra Sanchez Cordero.
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declarar improcedente la controversia constitucional, con base en la
causal prevista en el articulo 19, fraccion V, de la Ley Reglamentaria de
las fracciones | y II, del articulo 105 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. En dicha sentencia la SCIN determiné:

El sobreseimiento se entiende como la declaracion judicial
de la existencia de un obstaculo juridico o material que impide
el examen de fondo de la controversia. En ese sentido, tal
declaracion constituye una extincién anticipada del proceso,

diferente a la sentencia que le pone fin a aquél.

En este tenor, esta Primera Sala considera que la declaracién
de sobreseimiento emitida por el Juez Trigésimo Segundo de
lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal con-
lleva a que los actos impugnados dejen de tener efectos, pues
como se ha visto con anterioridad, el juicio ordinario del que
derivan ha concluido anticipadamente, por lo que no se emitira

sentencia de fondo que resuelva las pretensiones de las partes.

Lo anterior es relevante, pues los actos combatidos se emitie-
ron con la finalidad de fijar la competencia del Juez deman-
dado para dilucidar lo relativo a las pretensiones de las partes
en el juicio de origen, es decir, para poder emitir una senten-

cia de fondo en este juicio.

En otras palabras, los actos emitidos por el Juez Trigésimo
Segundo de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distri-
to Federal tuvieron como finalidad hacer del conocimiento
del Instituto Federal de Telecomunicaciones las facultades del

primero para decidir lo relativo a las pretensiones reclamadas
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por Televisa S.A. de C.V. a Comercializadora de Frecuencias
Satelitales, S. de R.L. de C.V.

En ese sentido, si la finalidad de las determinaciones que hoy
se reclaman era establecer la competencia para resolver las
pretensiones reclamadas en el juicio y la declaracion de so-
breseimiento decretada por la autoridad demandada impide
el dictado de una resolucion definitiva, resulta que los actos

impugnados dejaron de tener efectos.

En ese tenor, al no subsistir la causa que motivo la emision de las
determinaciones reclamadas, se concluye que sus efectos han
cesado; por lo que se actualiza la causal de improcedencia con-
tenida en el articulo 19, fraccionV, de la Ley Reglamentaria de

las fracciones |y Il del articulo 105 de la Constitucién Federal.

Asi, el caso Dish no termind con resolucion de fondo ni ante el juzgado
civil ni ante la SCIN, por lo que no hubo pronunciamiento sobre las
relaciones entre derechos de autory must offer/must carry. No obstante

lo anterior, del presente litigio puede obtenerse algunas conclusiones.

La primera es que, aunque no hubo pronunciamiento de fondo, este
caso inicidtico sirve de muestra sobre la confusién de términos, derechos,
objetos protegidos, conceptos de propiedad intelectual y regulacion
constitucional del tema en estudio; desde un mal planteamiento en la
demanda civil, hasta un pobre y desorientado debate litigioso. Sin
embargo, esta confusion y descuidada argumentacion de un tema tan
técnico, serd la ténica que marcard los juicios posteriores, como cons-

tataremos en los siguientes apartados del presente capitulo.
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Por otro lado, la sentencia constitucional de la SCIN dificiimente hubie-
ra resuelto el debate sobre las relaciones entre derechos de autor y must
offer/must carry, pues la materia del litigio era meramente de caracter
competencial.””" Y aunque no era el tema de fondo, no resultaba des-
cartable el escenario en el que, si la Corte se hubiera pronunciado
sobre la invasién de competencias, en un obiter dictum hubiera hecho
mencion colateral a la problematica respecto de los derechos de autor.

En fin, este asunto también generd un interesante planteamiento. Si bien,
como vimos en el capitulo previo de la presente investigacion, el must
offer/must carry s6lo afectan a los derechos conexos sobre las sefiales y
Unicamente generan obligaciones a organismos de radiodifusién (de
television abierta y restringida), y no afectan a los derechos de autor
sobre las obras ni generan obligaciones a los titulares de estos dere-
chos, jqué sucede cuando un organismo de radiodifusion (o una em-
presa perteneciente al mismo grupo econdémico) es, ademds, titular de
derechos de autor sobre obras? Este cuestionamiento también salié a

la luz en el siguiente caso a analizar.

3. Primer Tribunal Colegiado de Circuito

en Materia Administrativa Especializado en
Competencia Economica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones (caso Cablemds y otras)

Este es un asunto muy interesante, pues fue el primero en el que se
entré al fondo del debate entre must offer/carry versus derechos de autor.

191 En el mismo sentido, vid. Alvarez, Clara Luz, "Must carry, must offer in Mexico", Issue brief

Baker Institute for Public Policy, Rice University, junio 2015, p. 2.
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Sin embargo, como veremos a continuacién, el juicio se resolvié de for-

ma desafortunada con base en confusiones y asunciones infundadas.

Se tratd de un proceso de amparo en contra de los ya referidos Li-
neamientos generales en relacién con lo dispuesto por la fraccion | del ar-
ticulo octavo transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de los articulos 60., /0., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia
de Telecomunicaciones del IFT, promovido por Cablemas Telecomunica-
ciones, S.A. de C\V,, Cablevision, S.A. de C.V,, Cable y Comunicacion de
Campeche, S.A. de C\V, Alvafig, SA. de C.V, Televisién Internacional,
S.A.de C.V, Comunicable, S.A. de C.V,, Cable Sistema de Victoria, S.A. de
C.V, Telecable de Matehuala S.A. de C.V., y C.V. Telecomunicaciones del
Norte S.A. de C.V, siendo la primera sociedad quejosa la representante

comun para efectos procesales.

En la demanda se hizo valer una alegada inconstitucionalidad de los
lineamientos del IFT, particularmente de la obligacion que se impone
a las quejosas (en tanto operadoras de television restringida) de retrans-
mitir las sefiales de television abierta, asi como de permitir que, a su

vez, se retransmitan sus propias sefales.

Empero, a pesar de que la demanda fue interpuesta por organismos
de radiodifusién respecto de unos lineamientos administrativos que
regulan la retransmision de sus sefiales (un claro tema de derechos co-
nexos), esos quejosos no sélo hicieron valer sus derechos conexos, sino
también sus derechos de autor. De hecho, en los conceptos de viola-

cion se pueden apreciar argumentos mucho mas amplios y abundantes
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respecto de los derechos de autor que en relacion con los derechos

Conexos.

Lo anterior llama la atencién, pues normalmente los organismos de
radiodifusion dedicados a la televisién restringida sélo tienen derechos
conexos, pero carecen de derechos de autor, dado que las obras que
incorporan a sus sefiales pertenecen a otros (productores y distribui-
dores audiovisuales, autores musicales, etc.)."? Esto nos lleva a conside-
rar que habia una falta de interés juridico de las quejosas en el juicio, al
menos por lo que hace a la titularidad de derechos de autor.

Pero por otro lado, resulta positivo que en la demanda de amparo se
hayan distinguido los derechos conexos de los derechos de autor, pues
como estamos constatando, en el medio juridico mexicano los opera-

dores (abogados, Jueces, etc.) suelen confundir los unos con los otros.

Dicho lo anterior, veamos qué conceptos de violacion basados en temas
de propiedad intelectual fueron los que se hicieron valer para tratar de
demostrar la pretendida inconstitucionalidad de los lineamientos.

El primer concepto de violacién relevante para nuestro tema fue de tipo
competencial, alegando que los lineamientos regulan derechos de
autor y otras figuras de la propiedad intelectual relacionadas con ellos,
lo cual es competencia exclusiva del Congreso de la Unién, por lo que el
IFT carecerfa de facultades para entrar a la materia.'”

192 A menos que dicho operador de cable o television restringida produzca obras propias

(lo cual no es lo més comun) o adquiera de derechos de autor contractualmente.,

19 Este argumento se sustentd en el articulo 73, fraccion XXV, de la Constitucion.
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Otro concepto de violacion esgrimido por las empresas quejosas era la
violacion a la "regla de los tres pasos” prevista en los tratados internacio-
nales en materia de derechos de autor, dado que las reglamentaciones
que afecten derechos de propiedad intelectual, para restringirlos, deben
estar limitadas a determinados casos especiales e interpretarse de forma
restrictiva.

En especial, las quejosas manifestaron que los Lineamientos contrave-
nfan la prueba de los tres pasos por no aplicar a "determinados casos
especiales", sino en forma genéricay amplia. La gratuidad contravendria
la interdiccion de "no atentar contra la explotacion normal de la obra".
En fin, esgrimieron que se causaba un "perjuicio injustificado" al interés
legitimo de los titulares de derechos de propiedad intelectual, dado que
las entidades de radiodifusion gozan del derecho de disponer no sélo
de sus propias obras, sino de sus emisiones o transmisiones.

También se dolieron de que se violaba el principio constitucional de
legalidad, por imponer "a los titulares de los derechos de autor" la obli-
gacion de entregar gratuitamente sus obras, a pesar de que el derecho
patrimonial hace a esos titulares acreedores a una remuneracion por el
uso de su obra, y de que el derecho moral puede implicar la negativa a
difundir la obra.”

Otro concepto de violacion fue una afectacion a la libertad de asocia-

cién, la libertad de contratacion y el derecho de propiedad privada,

19 Otra vez salta la falta de interés juridico, pues los organismos de radiodifusion no tienen
derechos morales (sélo patrimoniales), como tampoco los pueden tener las personas
morales como las quejosas, pues son derechos inalienables de autores y artistas.
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pues los Lineamientos constituirian una expropiacién indirecta, no in-
demnizatoria y confiscatoria de la propiedad intelectual de autores,
intérpretes y organismos de radiodifusion, para beneficiar alos compe-

tidores de estos ultimos (y no al publico).

Observamos, de nueva cuenta, la invocacion de los derechos de autor
junto a los derechos conexos de los organismos de radiodifusién, pero
ahora acompanados de los derechos conexos de los artistas.'”> Aunque
por otro lado, no es del todo descabellado el argumento de la expro-
piacion indirecta (a favor de competidores) y la falta de indemnizacion;
de hecho, parece la Unica via de tutela iusfundamental a los derechos
conexos de los organismos de radiodifusion (pues estos no estan cu-
biertos por el derecho humano a la proteccion juridico-autoral, el cual

quedd explicado en el capitulo | de la presente investigacion).

En diverso concepto de violacién, otra vez se pone énfasis en los dere-
chos de autor, al alegar que se avasalla el contenido esencial de estos y
de los derechos conexos, al obligar al autor a entregar gratuitamente Ia
obra, comprometiendo su libertad de expresion y sus derechos patri-
moniales, explicando que al retransmitirse sefiales también se retrans-

miten obras, protegidas incluso internacionalmente.

En la sentencia, la Juez Primero de Distrito en Materia Administrativa
Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusiony Telecomuni-

caciones en el Distrito Federal sobresey¢ el juicio, en razén de que

195 Sobre la diferencia entre "autor" y "artista", vid. el Capitulo | del presente trabajo.
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encontré, como causal de improcedencia la prevista en la fraccion XXIIl
del articulo 61 de la Ley de Amparo; argumentando que aunque se les
concediera el amparo a las quejosas, no se les podria restituir sus de-
rechos, pues estos habian sido afectados directamente por la Constitu-

cién, como se aprecia en el siguiente parrafo del engrose:

Por ende, la pretension analizada resulta juridicamente impo-
sible, pues de conformidad con el articulo 133 de la Carta
Magna, que prescribe que la Constitucion serd Ley Suprema
en toda la Nacién vy las autoridades jurisdiccionales deberan
arreglarse a la misma, es innegable que no tendria sentido
que por virtud de la concesién del amparo, se desincorporara
de la esfera juridica de las quejosas el acuerdo impugnado y
se les autorizara no retransmitir sefiales de television radiodi-
fundida o negarse a que se retrasmitan las suyas, eximiéndo-
las de cumplir con las disposiciones generales que derivan del
acuerdo impugnado, ya que con ello se estarfa infringiendo
una disposicién contenida en la Constitucion General de la
Republica, pues es ésta la que de manera imperativa, prescri-
be la retransmisién de sefiales de television radiodifundida y

restringida.'®

En esta oportunidad no corresponde analizar si la decision de la Juez
fue acertada o no, pero si nos interesa dejar asentado algo: el asunto
lo presentaron organismos de radiodifusion respecto a sefiales (ajenas y
propias), es decir, la esencia del caso no era materia de derechos de

autor, sino un asunto relativo a la afectacién que alegaron resentir esos

1% Sentencia de 14 de noviembre de 2014, dictada en el amparo indirecto 37/2014, p. 15.
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organismos de radiodifusion en sus derechos conexos. Empero, se puede
observar la insistencia de las quejosas en argumentos basados en dere-
chos de autor. Esto quizds se deba a que las propias quejosas sabfan
que la proteccién constitucional es muy endeble para los derechos
conexos en materia de organismos de radiodifusion,'”” mientras que es
mucho mas robusta en materia de derechos de autor, como se despren-
de claramente del articulo 28 constitucional (reforzado por los articulos
40., 60, 70.y 27) y de varios articulos de tratados de derechos huma-
nos (15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-

turales, 13 del Protocolo de San Salvadory 21 del Pacto de San José).

Sin embargo, no deja de llamar la atencién esa insistencia con los de-
rechos de autor, en tanto que no eran tocados o afectados por los Li-
neamientos (como tampoco lo eran en la Constitucién, seglin ya
explicamos), y solo se limitaban a regular la retransmision de sefales
(derechos conexos). Inclusive, los propios lineamientos no sélo no afec-
taron derechos de autor, sino que en su articulo 15 contemplaron una
salvaguarda expresa a favor de tales derechos, estableciendo que cual-
quier contenido de los Lineamientos no pueden perjudicar las obliga-

ciones en materia autoral.

A nuestro entender, y dada esa cldusula de salvaguarda, cualquier con-
flicto entre los lineamientos y los derechos de autor (que no lo hay, en
realidad) debe resolverse a favor de los segundos, no sélo por tener

estos fuente legal y tutela iusfundamental, sino simple y sencillamente

197" Ni siquiera mencionados en la clausula constitucional de propiedad intelectual (articulo

28, parrafo décimo, de la Ley Suprema).
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porque asi lo determinan expresamente los propios lineamientos. Sin
embargo, esto no sélo escapd de la atencién de las quejosas, sino que
fue ignorado por todos los 6rganos judiciales involucrados en este caso

(como veremos a continuacion), lo cual estimamos desafortunado.

La sentencia fue recurrida mediante revision por las impetrantes del
amparo, radicandose el asunto ante el Primer Tribunal Colegiado de
Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Eco-
nomica, Radiodifusion y Telecomunicaciones en el Distrito Federal,

bajo el nimero de expediente R.A. 1/2015.

El dfa 12 de noviembre de 2015 se dictd sentencia en ese recurso, ne-
gando el amparo y sobreseyendo. No analizaremos toda la sentencia
de dicho tribunal colegiado, pues contiene varios temas procesales y de
técnica del amparo que, aun siendo interesantes, no son objeto de Ia
presente investigacion, por lo que nos centraremos en los temas de

derecho intelectual relacionados en el must offer y el must carry.

Como agravio, las quejosas atacaron la decision de la Jueza de sobreseer
alegando que los lineamientos requlan derechos de autor y otras figu-
ras de la propiedad intelectual relacionadas con ellos, lo cual es com-
petencia exclusiva del Congreso de la Unién, y que la voluntad del
"constituyente permanente” no era que no se pidiera permiso al orga-

nismo de televisién abierta por la retransmisién de su sefal.

A ese agravio, el tribunal colegiado dio respuesta confirmando el sobre-

seimiento y sefialando que es la propia Constitucion la que impone la
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obligacion de retransmitir las sefiales, sin tener que pedir autorizacion

0 permiso al organismo de radiodifusion:

80. De lo sintetizado previamente se desprende que respecto
de los articulos 1, 2,4, 5, 11,12, 13 y 15 de los lineamientos,
los efectos de una hipotética concesion del amparo a la parte
quejosa, estarian caracterizados por infringir una norma consti-
tucional, ya que, conducirfa a que no se le obligue a retrans-
mitir las sefiales de television radiodifundida en la zona de

cobertura geogréfica determinada o en el territorio nacional.

81. En este mismo sentido, con la concesién del amparo tam-
bién se violentaria el articulo Octavo Transitorio, fraccion |, del
Decreto en comento, si se somete la obligacion ahf sefalada
a alguna condicion o requisito adicional, como la necesidad
de contar con manifestacion de voluntad alguna por parte del
concesionario de television radiodifundida, o a una limitacion.

De ahi que no le asiste razon.

Este Ultimo argumento (con independencia de sus efectos para sobre-
seer 0 no el amparo) nos parece correcto, pues como se explicé en el
capitulo Il del presente trabajo, lo que hizo la Constitucién fue restrin-
gir los derechos conexos de los organismos de radiodifusion, precisa-

mente para que las sefiales se pudieran retransmitir sin su permiso.

Sin embargo, el tribunal colegiado encontré que el articulo 3o de los
Lineamientos desarrolla una serie de conceptos que no hace el articulo
Octavo transitorio de la reforma constitucional de telecomunicaciones,

por lo que considerd necesario revisar si las definiciones son validas o

189



190

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

no a la luz de la Constitucion. Por tal motivo, el tribunal levanto el so-

breseimiento Unicamente en ese punto para poder entrar al fondo.

Como ya vimos, respecto al tema de la competencia para legislar en
materia de propiedad intelectual y en materia de telecomunicaciones,
las quejosas adujeron una reserva de ley que no podria franquear el IFT,
méaxime que a la fecha de emisién de los lineamientos'®® ain no se
expedia la legislacién secundaria que regularfa todos los pormeno-
res del must offer/must carry, incluyendo su interaccién con los derechos
de autor y los derechos conexos (concretamente de los organismos de

radiodifusion).'®

El tribunal colegiado respondié ese agravio invocando lo resuelto por el
Pleno de la SCIN en la controversia constitucional 117/2014, afirmando
que a las disposiciones administrativas del IFT no les aplican los princi-
pios de reserva de ley ni subordinacion jerdrquica (al menos, no al mis-
mo grado que a los reglamentos del Presidente de la Republica), pues
el IFT tiene un "poder de innovacién o configuracién normativa" del

que carece el Presidente. Agregando:

258. Lo cual se explica porque 6rganos como el Instituto, por
su autonomia y aptitud técnica, son aptos para producir nor-
mas en contextos de didlogos técnicos, de dificil acceso para
el proceso legislativo, a las que al mismo tiempo puede dar

seguimiento a corto plazo para adaptarlas cuando asi se

1927 de febrero de 2014
199" Recuérdese que la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion y la reforma a la
LFDA se publicaron el 14 de julio de 2014.
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requiera, reglas indispensables para lograr que ciertos merca-
dos y sectores alcancen resultados 6ptimos irrealizables bajo

la ley de la oferta y la demanda.

259. Bien, con base en las premisas anteriores, este tribunal
concluye que si el articulo 3 de los lineamientos tan solo se
limita a definir diversos conceptos, sin que regule, directa-
mente, como lo afirman las quejosas, materias reservadas,
exclusivamente, al Congreso de la Union, como lo son la radio-
difusion, telecomunicaciones, libertad de expresion, derechos
de autor y otras figuras de propiedad intelectual; aunado a la
facultad innovadora o de configuracion normativa con que
cuenta el Instituto, se pone de relieve que es inexacto que dicho

precepto viole los principios de reserva de ley y de legalidad.

Al'margen de la flexible vision de la SCIN respecto del principio constitu-
cional de la divisién de poderes, la jerarquia normativa y la reserva de
ley, la apreciacién del tribunal colegiado parece plausible respecto
de la facultad de emitir normas generales en materia de teleco-

municaciones.

Empero, tratdandose del tema de regular la materia de derechos de
autor por parte del IFT, el tribunal colegiado paso por alto la respuesta
mas clara, sencillay contundente: en los Lineamentos no se regulan derechos
de autor, por ende, no se viold la reserva de ley a favor del Congreso de la Unién.
Simple y sencillamente, el IFT no tiene competencia en temas de dere-
chos de autor y, precisamente por tal razdn, los lineamientos no tocan
esos derechos; antes al contrario, establecen una salvaguarda a favor

de los derechos de autor.
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Asi, por lo que hace a los derechos de autor, la cuestion no implicaba
mayor problema. Un poco mas complicado era el tema de regular los
"otros derechos de propiedad intelectual" a los que se refiere la Consti-
tucién, pues los lineamientos si tocan uno de esos derechos: los dere-
chos conexos de los organismos de radiodifusion. Por ende, a primera
vista, pareciera que aqui los lineamientos sf estarfan interfiriendo con
la facultad del Congreso de la Union para regular los derechos conexos,
prevista en el articulo 73 de la Carta Magna. Empero, es la propia Cons-
titucion la que crea el IFT y lo convierte en organismo regulador en
temas de must offer y must carry, lo que implica que es la propia Ley
Suprema la que faculta al IFT a dictar cierta clase de normas generales
en materia de derechos conexos (aunque solo respecto de los pertene-
cientes a los organismos de radiodifusion, no en relacion con el resto
de derechos conexos, y sélo en la medida de implementar el must
offer/carry), siempre y cuando, claro, la requlacion del IFT no contraven-
ga la Constitucion, los tratados internacionales o las leyes federales.

Por lo que hace a los demés argumentos de las quejosas respecto de
las afectaciones a derechos de autor, el tribunal colegiado respondié lo
siguiente:

291.Por otra parte, se estima inoperante lo dicho por las que-
josas en un apartado del segundo concepto de violacién, en
el sentido de que los lineamientos imponen restricciones
que la Constitucion no prevé, al imponer a los titulares de los
derechos de autor la obligacién de entregar de manera gra-
tuita el contenido que les pertenece, a pesar de que el dere-
cho de autor tiene una parte moral, que puede implicar la
negativa de difundir, y otra econdmica que hace acreedor a

una retribucion por el uso de la creacion propia.
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292. En efecto, tal planteamiento deviene inoperante, en la
medida de que, como quedd visto en paragrafos anteriores,
las quejosas tienen la calidad de concesionarias de television restringida
terrenal, de tal manera que no tienen interés para reclamar las restriccio-
nes que aducen imponen los lineamientos a los titulares de los derechos
de autor por ser un reflejo de lo estipulado en la Constitucion,
previsto como mandato a los concesionarios en aras de favo-
recer intereses de la sociedad, lo cual debe operar, en esa
medida acorde al elemento reglamentario de las concesiones.

(Enfasis afadido).

Lo decidido aquf por el tribunal es correcto y hubiera sido suficiente para
dejar zanjada la situacién, dado que los organismos de radiodifusion
son titulares de derechos conexos, no de derechos de autor (menos
aun de los de caracter moral), por lo que es evidente que carecian de
interés juridico para defenderse de cualquier supuesta afectacion a dere-

chos de autor.

Aquf pareciera que, implicitamente, el tribunal colegiado estaba reco-
nociendo la distincién entre derechos de autor y derechos conexos, y
por ende, resolviendo en forma técnica y correcta el concepto de vio-
lacion. Sin embargo, los parrafos posteriores de la sentencia nos demos-

trardn que el tribunal no tenia tan clara la distincién.

En efecto, sin necesidad de profundizar sobre el temay echando a per-
der lo afirmado en los parrafos previos de la sentencia, el tribunal cole-

giado de circuito agrego:
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293. Ademds, cabe anadir que los derechos patrimoniales y los de-
rechos de autor conexos son de naturaleza patrimonial y la propie-
dad privada es un derecho constitucional limitado o acotado.
En el caso, la propia Constitucién determina como debe usarse
la sefial y los contenidos a ella asociados, previendo gratuidad
absoluta en ciertos supuestos y eso viene a constituir restriccio-
nes o limites al derecho patrimonial de propiedad que es pre-
ferente a los intereses privados, meramente patrimoniales y
con fines especulativos, en tanto que deben prevalecery prio-
rizar satisfacer intereses publicos y sociales de un colectivo
preferente que son las audiencias, obligaciones a cargo del

Estado y de los concesionarios que acttan en igual sentido.

Dicho pérrafo muestra una evidente confusion y falta de claridad por
parte del tribunal, lo que sorprende enormemente tomando en cuenta
tanto al érgano judicial que emitié la sentencia como a los Magistrados

que lo integran.

Es sumamente desafortunado hablar de "derechos de autor conexos",
lo que muestra las deficiencias técnicas de la argumentacion del tribu-
nal.?® O hablamos de "derechos de autor" o hablamos de "derechos co-
nexos", pues son cosas diferentes, pero nunca de "derechos de autor
conexos", eso es un craso error y evidencia el desconocimiento de am-
bas figuras. Como se explicé en el capitulo | de la presente investigacion,

los derechos conexos no son derechos de autor, y en consecuencia, los

200 | 3 claridad es una regla basica de la argumentacion juridica (en tanto discurso practico),
por lo que los hablantes no pueden dar distinto significado al mismo significante.
Cfr. Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica, 3a. reimp.,
I1J-UNAM, México, 2007, p. 157.



Primeras interpretaciones judiciales

derechos de autor no son derechos conexos; si bien ambos son dere-
chos intelectuales, resultan diferentes entre si. El tribunal inventd una
expresion tan errénea, como por ejemplo "los perros felinos”, pues aun-

que felinos y canes sean mamiferos y cuadripedos, no son lo mismo.

Peor aun, el tribunal también utiliza la triste expresion "los derechos
patrimoniales y los derechos de autor conexos", dando a entender
que los "derechos patrimoniales" son algo diferente a los "derechos de
autor conexos', cuando los derechos patrimoniales son un tipo de dere-
chos de autor,”" al igual que los derechos conexos también son derechos

patrimoniales.

Independientemente de las confusiones en materia de propiedad in-
telectual en que incurre el tribunal, lo mas criticable es su argumento de
fondo, en el sentido de que las audiencias son un colectivo preferente que
debe prevalecer frente a los derechos de autor. Esa afirmacion es sumamen-

te peligrosa y dejaria sin contenido a los derechos de autor. Veamos.

Por su propia esencia y razén de ser, los derechos de autor se ejercen de
cara a las audiencias. Las obras estan destinadas al consumo publico,
por lo que una ley de derechos de autor no hace otra cosa mas que
mediar entre los intereses de los duefios de las obras y los intereses del

publico.

Decir que, simple y sencillamente, los derechos de las audiencias son

preferentes a los de los autores, darfa al traste con los derechos de

201 Los otros tipos son los derechos morales y los derechos de simple remuneracion.
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autor, pues estos siempre saldrian perdiendo y deberian ceder invaria-
blemente frente a los intereses del publico general, lo cual afectaria el

contenido esencial de tales derechos.

La postura del tribunal pasa por alto el derecho humano a la proteccién
juridico-autoral previsto en la Constitucion y en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual incluye la facul-
tad de beneficiarse materialmente (econémicamente) de la explota-
cion de la obra. Ademas, al ser un derecho fundamental, la proteccion autoral
no puede ceder frente a los meros deseos de la mayoria, antes al contrario, tales
derechos se hacen mas resistentes frente a la interferencia mayoritaria,
por lo que se trata de derechos que forman parte de la llamada esfera

de lo indecidible.*®

202 Ronald Dworkin explica con claridad: "Los derechos individuales son triunfos politicos

en manos de los individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razon,
una meta colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto indivi-
duos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga
alguna pérdida o perjuicio". Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. Marta Guasta-
vino, 5a. reimp., Ariel, Barcelona, 2002, p. 37.

Por su parte, Ferrajoli también refiere: "De forma distinta a las cuestiones pertenecientes
alo que he llamado ‘esfera de lo decidible’, los derechos fundamentales estan de hecho
sustraidos a la esfera de la decision politica y pertenecen a lo que he llamado la ‘esfera de
lo no decidible (que si o que no)'. Esta es por tanto su caracteristica especifica: tales
derechos son establecidos en las constituciones como limites y vinculos a la mayoria
justamente porque estan siempre —de los derechos de libertad a los derechos socia-
les— contra las contingentes mayorias. Es mas: esta es la forma légica que asegura su
garantfa. Siempre que se quiere tutelar un derecho como fundamental se lo sustrae de
la politica, es decir a los poderes de la mayoria, y por otro lado al mercado, como derecho
inviolable, indisponible e inalienable. Ninguna mayorfa, ni siquiera por unanimidad,
puede decidir su abolicién o reduccién". Ferrajoli, Luigi, "Sobre los derechos fundamen-
tales" (trad. Miguel Carbonell), Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de derecho
constitucional, num. 15, julio-diciembre 2006, p. 131.

Mientras que Robert Alexy indica: "los derechos fundamentales son posiciones tan
importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la
simple mayoria parlamentaria". Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
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Por tal razon es que las leyes de derechos de autor establecen, como
regla general, que prevalecen los intereses de los titulares de los dere-
chos de autor, teniendo estos el control sobre el uso de sus obras (y
derecho a ser remunerados por tales usos), y sélo en casos excepciona-
les, prevalecen los intereses colectivos permitiendo el uso no autori-

zado de obras.*®

Tal es el respeto a los derechos de los autores que estos gozan del
derecho irrenunciable e intransmisible a decidir que la obra se man-
tenga inédita (aunque el "colectivo preferente de las audiencias" quiera
acceder y conocer la obra), asi como del derecho a retirar la obra de la
circulacion (sin importar los deseos de ese "colectivo preferente de las
audiencias").* La afirmacién del tribunal esta totalmente alejada de
los principios, esencia y normativa internacional (incluso iusfundamen-
tal) que rigen los derechos de autor frente al uso de obras destinadas a

las audiencias.

Lo més desafortunado de todo es que la peor parte de la sentencia no
es esa, sino los siguientes parrafos, donde el tribunal colegiado profun-

diza sobre los derechos de autor y el must offer/carry:

294. Sin perjuicio de lo anterior, cabe agregar que, también,
devienen inoperantes las violaciones que las quejosas adu-

cen repetidamente, en diversos apartados de su demanda,

trad. Ernesto Garzén Valdés, 3a. reimp., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 432.

203 (fr. |os articulos 148 de la LFDA y 9.2 del Convenio de Berna.

204 Articulo 21, fracciones Iy V, de la LFDA.
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respecto de los derechos de autor, asi como al derecho a la
informacion, a la igualdad vy a la no discriminacién, a la liber-
tad de expresion, a la libertad de asociacion, a la libertad con-
tractual,al derecho de propiedad, al principio de razonabilidad,
y que implican la existencia de una censura previa, asi como
una expropiacion indirecta y fomentan la piraterfa, al resultar
mandatos que el Estado debe atender por disposicién consti-

tucional, y de manera directo a través de las concesionarios.

295. Lo mismo ocurre con los planteamientos en los que sos-
tienen que los lineamientos son inconstitucionales, en virtud
de que no tienen una finalidad legitima, que los medios no
son idéneos ni necesarios para el fin que se propone, asi como

tampoco proporcionales.

296.Esto es asi, en virtud de que esas transgresiones las hacen
depender de la obligacién constitucional, prevista en el articu-

lo Octavo Transitorio, fraccién |, del Decreto, respecto de:

a) Los concesionarios que presten servicios de television
radiodifundida de permitir a los concesionarios de televi-
sion restringida la retransmision de su sefial, —lo cual incluye
como Ya se dijo en el pardgrafo 266, los contenidos asociados a la
sefiall— de manera gratuita y no discriminatoria, dentro de
la misma zona de cobertura geogréfica, en forma integra,
simultanea y sin modificaciones, incluyendo la publicidad y

con lamisma calidad de la sefial que se radiodifunde; y de,

b) Los concesionarios que presten servicios de television
restringida de retransmitir la sefial de television radiodifun-

dida, de manera gratuita y no discriminatoria, dentro de la
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misma zona de cobertura geogrdfica, en forma integra,
simultanea y sin modificaciones, incluyendo la publicidad
y con la misma calidad de la sefial que se radiodifunde, e
incluirla sin costo adicional en los servicios contratados

por los suscriptores y usuarios.

297.En esas condiciones, si las transgresiones a los derechos y

principios enunciados las hacen depender del deber consti-

tucional que se encuentra previsto en el articulo Octavo Tran-

sitorio, fraccién |, del Decreto, consistente en la obligacion de

retransmision de las sefiales de television radiodifundidas, es
inconcuso que no podrfan concretizarse los efectos del am-
paroy, por ello, que deban desestimarse por inoperantes esos
motivos de inconformidad. (Negritas en el original; subrayado

anadido).

Aqui el tribunal colegiado parece volver a distinguir los derechos co-
nexos sobre las sefales y los derechos de autor sobre las obras (aunque
no lo expresa con tal precision), afirmando que la limitacion que el
must offer/must carry hace a los derechos conexos de los organismos
de radiodifusién, resulta extensiva a los derechos de autor. Sustenta

dicha afirmacién en el parrafo 266 de la sentencia, el cual indica que:

266. A lo anterior cabe agregar que la Constitucion ordena
transmitir la sefial, lo cual implica e incluye, por supuesto, los
contenidos asociados a ella, pues no tendria sentido y deven-
drfa en irracional, buscar dar cobertura a las audiencias sin

allegarse la programacién televisiva en su integridad.
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Como se aprecia, la conclusién del tribunal se basa en una mera suposi-

cién, no en el texto constitucional ni en el contexto politico-econdémico

que generd la reforma en telecomunicaciones ni en ningun otro argu-

mento jurfdicamente concluyente. A nuestro entender, el escueto pa-

rrafo 266 es muy criticable, entre otras cosas, por lo siguiente:

a)

b)

9)

La Constitucion claramente aplica el must offer y el must carry a
sefiales, mas no a obras, de manera que el tribunal extendié inde-
bidamente la hipdtesis normativa prevista en la regulacién cons-

titucional.

De igual forma, la Constitucién Politica sélo impone obligaciones
alos organismos de radiodifusion, no a autores y otros titulares de
derechos de autor, por lo que el tribunal colegiado convirtié en
sujetos obligados a personas a las que la norma constitucional no

impuso obligacion alguna.

A mayor abundamiento, esos autores y titulares de derechos de
autor, a los que el tribunal colegiado impuso obligaciones no previs-
tas para ellos, tienen, en contraposicion, sendos derechos humanos
que protegen sus derechos de autor (particularmente el derecho
humano a la proteccion juridico-autoral® y el derecho humano a

la propiedad privada).

205

Véase De la Parra Trujillo, Eduardo, Derechos humanos y derechos de autor. Las restricciones
al derecho de explotacion, 2a. ed., Il)-UNAM, México, 2015, p. 361 y ss.
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d) Asimismo, el tribunal impuso un limite o restriccion al derecho

e

humano a la proteccién juridico-autoral, en forma contraria al
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (que tiene rango constitucional), pues para afectar los intereses
materiales de los autores se requiere, entre otras cosas, que la res-
triccion esté expresamente prevista en ley (cosa que no sucede
en el caso del must offer/carry, donde ni siquiera la Constitucion
limita los derechos de los autores ni les impone obligacién algu-
na), y sobre todo, estd la exigencia de que "las limitaciones deben
ser proporcionadas, lo que significa que se debe adoptar la medi-
da menos restrictiva cuando haya varios tipos de limitaciones que
puedan imponerse" %y es claro que para salvaguardar la com-
petencia econoémica y evitar algunas practicas abusivas de algu-
nas televisoras, no era necesario limitar los derechos de autor (si
los derechos conexos de los organismos de radiodifusion), y me-
nos aun, imponerles la gratuidad a sujetos no obligados constitu-
cionalmente. Ademas, se contraviene el referido pacto (y hasta el
articulo 1o constitucional), dado que existe una prohibicion de
regresividad en la proteccion al derecho humano que tutela los
intereses materiales de los autores, pues el tribunal estd descono-
ciendo el derecho de retransmision del que ya gozaban los autores

en nuestro ordenamiento jurfdico.

Adicionalmente, el tribunal colegiado no toma en cuenta la dife-

rente posicion juridica que tiene un organismo de radiodifusion

206

Parrafos 22 y 23 de la observacion general 17, del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de la ONU.
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que un titular de derechos de autor, pues un organismo de radio-
difusion es tal, en virtud de una concesion,”’ es decir, una entidad
de radiodifusién se caracteriza por explotar o usufructuar un bien
propiedad de la nacion (el espectro radioeléctrico), por lo que es
mas susceptible de limitaciones a sus derechos para lograr los
fines de la concesion; en cambio, los titulares de derechos de autor
no se aprovechan de bienes publicos ni estan obligados por un

titulo de concesion.

Desde luego, queda claro que el tribunal no tomé en cuenta el
articulo 11 Bis del Convenio de Berna, que si bien permite limitar
diversas facultades del derecho de comunicacién publica (inclu-
yendo el llamado "derecho de retransmision"), establece que nunca
podra desconocerse el derecho del autor de cobrar una remune-

racion equitativa (regalia) por esas retransmisiones.

Ademas, el tribunal pasa por alto que las obligaciones impuestas
constitucionalmente a los organismos de television abierta tuvie-
ron su origen en posibles practicas anticompetitivas de algunos
concesionarios, y por eso, se limitaron sus derechos para fomen-
tar un ambiente mas favorable para la competencia econdémica;
en cambio, los titulares de derechos de autor no incurrieron en
esas conductas, ni sus derechos significaban obstaculo alguno,

por lo que es incorrecto sancionarlos a ellos e imponerles obliga-

207

Articulo 139 de la LFDA.
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ciones de must offer/must carry, por conductas que no les son
atribuibles.

h) Por lo que hace al argumento del tribunal colegiado consistente
en que "no tendria sentido y devendria en irracional, buscar dar
cobertura a las audiencias sin allegarse la programacion televisiva
en suintegridad", cabe decir que es correcto en cuanto al fondo,
pero de él no se desprende que deban limitarse los derechos de
autor, es decir, no es necesario que se le nieguen a los autores sus
derechos para que el publico acceda a las obras transmitidas.

Veamos.

Para entender esto, analicemos como serfa la situacion en México si no
existieran el must offery el must carry (con el peculiar alcance con el que
se configuraron en nuestro pafs). Si un operador de cable, por ejemplo,
deseara retransmitir e incluir en sus paquetes canales de television
abierta, necesitaria cumplir con las siguientes obligaciones derivadas
de la LFDA, a saber: i) obtener una licencia o autorizacién del orga-
nismo de radiodifusion para retransmitir su sefial (derecho conexo de
retransmision);” ) obtener una licencia o permiso del productor
audiovisual para retransmitir las obras audiovisuales contenidas en las
sefiales (derecho de autor de retransmisién),?' y en muchos casos una
licencia del titular del productor de videogramas;*'" jij) obtener una li-

cencia o permiso de los autores musicales para retransmitir las obras

208
209
210

Facticamente no pueden separarse las obras de las sefales.

Avrticulo 144, fraccién |, LFDA; y articulo 13, inciso (a), de la Convencion de Roma.
Avrticulos 27, fraccién Ill, y 97 in fine de la LFDA; y 11 Bis del Convenio de Berna.
2 Articulo 137 de la LFDA.
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musicales (derecho de autor de retransmision);?'? iv) pagar derechos de
simple remuneracion (regalias) a los autores (director, escritor, musico,
fotégrafo y dibujante) de las obras audiovisuales (derecho autoral de
regalias);’"® v) pagar derechos de simple remuneracion (regalias) a artistas
intérpretes o ejecutantes, es decir, actores, bailarines, cantantes, mu-
sicos ejecutantes, etc,, por la retransmision de sus actuaciones (derecho
conexo de regalfas);?'* y vi) pagar derechos de simple remuneracién
(regalias) a los productores de fonogramas por la retransmision de sus

grabaciones sonoras (derecho conexo de regalfas).2”

Como se observa, las obligaciones que la ley les impone a quienes
retransmitan canales de television abierta son varias, y van desde cele-
brar contratos de licencias hasta el mero pago de regalias. La inclusién
del must offer/must carry, 1o Unico que hizo fue exentar a la empresa de
television restringida del requisito /), es decir, de celebrar (y pagar) una
licencia al organismo de radiodifusion por el uso de su sefal,”' pero la
reforma constitucional no tocé ni afecto el resto de obligaciones pre-
vistas por la LFDA y los tratados internacionales, incluyendo suscribir

licencias de derechos de autor.

Por eso, los parrafos finales de los articulos 27 y 144 de la LFDA clara-

mente sefialan que el cumplimiento del must offer y el must carry se

212 Articulo 27, fraccion Ill, de la LFDA, y 11 Bis del Convenio de Berna.

23 Articulos 26 Bis y 97 de la LFDA.

214 Articulos 117 Bis de la LFDA; y 12 de la Convencion de Roma.

215 Articulos 131y 133 Bis de la LFDA; y 12 de la Convencién de Roma.
216 Porque esto era, precisamente, el obstaculo a la libre competencia.
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hard sin perjuicio de los derechos de autor y derechos conexos que
correspondan, pues aungue se limitan los derechos conexos de los
organismos de radiodifusion, no se afectan los derechos de autor ni
los derechos conexos de artistas, productores de fonogramas, etc,, lo
cual, se insiste, es l6gico pues no fue la conducta de esos sujetos la que
genero distorsiones del mercado, sino la de ciertos organismos de ra-

diodifusion. El correctivo fue para estos, no para aquéllos.

Por lo tanto, actualmente, las empresas de television restringida que
retransmitan canales de television abierta estan exentas de obtener
(y pagar licencias) de los organismos de radiodifusién (licencia de
derechos conexos), por lo que se levant6 el obstaculo a la competen-
cia que motivé la reforma constitucional de telecomunicaciones. Corre-
gido el problema, no era necesario (y asi lo prevé la Constitucién y la LFDA) afectar a

los derechos de autor y al resto de derechos conexos involucrados.

En consecuencia, las empresas de television restringida deben cumplir
con las demds obligaciones derivadas de la LFDA, como también reco-

nocer expresamente los lineamientos del IFT.

De tal forma que las obras llegaran al publico destinatario (audiencias),
pues el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los derechos de
autor en nada impide que los contenidos lleguen a los destinatarios,
pues seria tanto como decir que pagar luz a la Comision Federal de
Electricidad impediria al publico acceder a las obras, o que el pagar por

la compra de una pantalla también es obstaculo para ese acceso.
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Es obvio que si ni la Comision Federal de Electricidad ni los fabricantes
y comercializadores de pantallas ni los titulares de derechos de autor
fueron los responsables de las conductas anticompetitivas, jpor qué

negarles sus derechos?

El pago a esos proveedores de ninguna forma frustrarfa los fines del
must offer y el must carry. Por lo que, si bien es cierto lo afirmado por
el tribunal de que no tiene sentido que el publico reciba la sefial sin las
obras, también es cierto que la exencion de pedir licencia al duefo
dela sefal no se amplia a los duefios de las obras. La verdad es que debe
pedirse permiso (y pagarlo) a los titulares de derechos de autor (ade-
mas de cubrir los correspondientes derechos de simple remuneracién),
y eso en nada frustra la mayor difusion de obras (antes al contrario, los
titulares de derechos de autor suelen ser los mayores interesados en |a

maxima circulacion de sus obras).

El Unico caso donde se antoja viable una limitacion a los derechos de
autor derivada del must offer/carry es cuando la calidad de radiodifu-
sory titular de derechos de autor se relinen en una misma entidad, por
ejemplo, TV Azteca, concesionario de sefiales de television abierta (y
por ende, titular de derechos conexos) y productor de algunos de sus

programas (y por ende, titular de derechos de autor).

En estos casos, y Unicamente por lo que hace a la programacion propia
de la televisora, puede pensarse en que, tanto el must offer como el must
carry, limiten extensivamente sus derechos patrimoniales de autor,
ademas de sus derechos conexos. Pues con esto se impide que se frus-

tren los fines de la reforma constitucional de 2013, dado que de nada
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serviria restringir los derechos conexos de los sujetos obligados, si pue-
den ocasionar las mismas conductas anticompetitivas con base en

sus derechos de autor.

Pero reiteramos, s6lo en esos escasos supuestos pueden entenderse
limitados los derechos de autor: exclusivamente porque el titular de
tales derechos sea un sujeto constitucionalmente obligado, es decir,
dado el caracter de organismo de radiodifusion que tenga, a la par de

ser titular de derechos de autor.

Ahora pasemos al caso mas emblematico, aungue no por eso, el me-

nos criticable.

4, Segunda Sala de la SCJN
(caso PHAM y otras)

El asunto que analizaremos en el presente apartado es, seguramente, el
mas importante que de momento se ha resuelto sobre la relacion entre
derechos de autor y must offer/must carry; pero no por ello es el mas
afortunado, antes al contrario, fue el que generé comentarios mas se-
veros en el foro. Esto en virtud de que las argumentaciones juridicas del
tribunal inferior y de la propia Segunda Sala venian siendo muy sélidas,
hasta que un sorpresivo viraje de Ultimo minuto en la sesién privada de

la Segunda Sala, cambi¢ radicalmente la cuestion.

En este caso, la editora musical Promotora Hispano Americana de Mu-
sica, S.A. de C.V. (PHAM) y otras empresas, en su caracter de titulares

derivados de derechos de autor sobre obras musicales, presentaron
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una demanda de amparo indirecto en contra del articulo 164 de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, tildando de inconsti-

tucionales las figuras del must offer y must carry.

La demanda de amparo destaca por ser la primera en estar centrada
Unica y exclusivamente en derechos de autor, dejando a un lado los
derechos conexos, lo cual sirvié para focalizar el debate judicial, ddndo-
le mas precision a la litis. Por el lado negativo, la demanda enfatizé a los
derechos de autor como medios para cobrar "remuneraciones" y "rega-
lias", pero omitié caracterizar a los derechos de explotacion en su esen-
cia: derechos exclusivos para autorizar o prohibir los usos de las obras
(es decir, se ignoré su perfil de iura prohibendi); este error, como se vera

mas adelante, trascenderia negativamente en la sentencia de la SCIN.

En cuanto a los conceptos de violacion, primero se alegé violacion al
principio de igualdad por dar un trato diferente a los titulares de dere-
chos de autor, en tanto aquellos cuyas obras se transmitan por televi-
sién restringida pueden cobrar remuneraciones, pero aquellos cuyas
producciones se transmitan por television abierta no pueden hacer tal
cobro.?'"” Nétese desde el inicio el énfasis en los cobros, y no en la viola-

cién de derechos por uso no autorizado.

El siguiente concepto de violacion fue por inseguridad juridica deri-

vada de inexacta aplicacién de la ley y por infraccion a la libertad de

27" Esta representacion del fenémeno juridico que hacen las quejosas es erronea, pues las

sefales y obras transmitidas de origen por televisién abierta no estan afectadas por el
must offer/carry, sino sélo las sefiales transmitidas primitivamente en television abierta y
retransmitidas por television restringida.
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comercio, en tanto la LFDA permite "cobrar regalias" mientras que la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion permite la retrans-

misién gratuita de sefales.

En fin, se argumentd una expropiacion indirecta de la "inversion inte-
lectual" de los autores al privarles de su uso y goce econdmico,”'® con-

trario a los test de razonabilidad y proporcionalidad.

El asunto fue turnado a la Juez Segundo de Distrito en Materia Admi-
nistrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones, quien lo radicé con el nimero de expediente
184/2014. El dia 14 de enero de 2015 dicha juzgadora dicté sentencia,
negando el amparo pero, curiosamente, salvaguardando los derechos

de la parte quejosa.

Dicha sentencia es muy interesante, pues amén de reconocer que el
articulo 164 de la ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion
no es inconstitucional (pues no afecta los derechos de autor), hace una

argumentacion juridica bastante plausible, que vale la pena analizar.

En la parte medular, dicha sentencia comienza afirmando lo siguiente:

Como se observa, la obligacién prevista en el articulo en pug-
na fue originalmente impuesta por el Constituyente Perma-

nente y retomada por el legislador al expedir la Ley Federal de

218 De nueva cuenta, en contra del articulo 12 de la LFDA, se le estd atribuyendo el cardc-
ter de "autores" a personas morales.
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Telecomunicaciones y Radiodifusion, con el objetivo de que
exista un mayor acceso, diversidad y pluralidad de contenidos
de los usuarios de servicios de television restringida, para lo
cual también se propusieron adecuaciones a diversas leyes,
seguin se observa de la iniciativa del Decreto por el que se expi-
dio la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, entre
las cuales se destaca la adicion de un sequndo parrafo a los articulos 27
y 144 de la Ley Federal del Derecho de Autor, tal como se advierte
del Decreto aludido, particularmente, de su Articulo Tercero,
el cual para pronta referencia enseguida se transcribe: (...)

En efecto, como se observa, dicha adicién incorporé la obliga-
cién de los concesionarios de radiodifusion de permitir la re-
transmision de su sefial y la obligacion de los concesionarios
de television restringida de retransmitirla, precisando que la
misma serfa sin menoscabo de los derechos de autor y conexos
que correspondan.

De lo que es dable concluir que no asiste razon a la parte quejosa
cuando alude a que la exigencia prevista en el precepto legal que comba-
te en esta instancia constitucional, impide que se reciba el pago de la
contraprestacién que corresponda por la titularidad de los derechos de
autor cuya transmision se lleve a cabo por los concesionarios de televisién
radiodifundida y restringida, pues es claro que el legislador a fin
de hacer concordante la exigencia prevista en el articulo 164 de
la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion en pug-
na, expresamente establecié que la misma de ninguna manera podria
conllevar afectacién a los derechos de autor y cualquier derecho inhe-
rente a éstos.

Lo que sin duda alguna pone en evidencia que la obligacién

de los concesionarios de television radiodifundida y a su vez
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de los concesionarios de television restringida, contenida en el

ordinal reclamado, en nada incide con los derechos de autor y conexos

que se deben observar para llevar a cabo la aludida retransmision, es

decir, a ley en cuestion de ninguna manera impide que los autores de
las obras transmitidas mediante las sefiales radiodifundidas por aquellos

concesionarios reciban la contraprestacién que corresponda, entendida
ésta como parte de los derechos de autor que el articulo 11 de
la Ley Federal del Derecho de Autor define como el recono-
cimiento que hace el Estado a favor de todo creador de obras
literarias y artisticas, en virtud del cual otorga su proteccién
para que el autor goce de prerrogativas y privilegios exclusi-
vos de cardcter personal y patrimonial. (Negritas en el original,

énfasis anadido).

En forma por demds acertada, la juzgadora alude aquf a la salvaguarda
legal de los derechos de autor contemplada en los articulos 27 y 144
de la LFDA,*" lo que la lleva a concluir que la norma impugnada (rela-

tiva al must offer/carry) en nada incide en los derechos de autor.

Tal hallazgo ocasiona que la Juez concluya, correctamente, que nada
impide beneficiarse econdmicamente con base en sus derechos de
autor por la "transmision se lleve a cabo por los concesionarios de tele-
vision (...) restringida". Notese como aqui se esta reconociendo que
deben pagarse derechos de autor, no sélo por la transmisién de la obra
en television abierta, sino que también debe pagarse la transmisién por tele-

vision restringida.

219 Salvaguarda que ya explicamos en el capitulo IIl de la presente investigacion.
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Lo que se corrobora en el siguiente parrafo de la sentencia, cuando
dice que los derechos de autor "que se deben observar para llevar a
cabo la aludida retransmisién". Con lo cual queda claramente esta-
blecido que el must offer/carry no incide en el llamado "derecho de
retransmision” en sede de derechos de autor (tal y como explicamos

en el capitulo Ill).

Quizas lo Unico criticable en esa parte de la sentencia es que constan-
temente alude a los "pagos" y "contraprestaciones" por derechos de
autor, pero omite mencionar que la retransmision puede ser prohibida
por el titular de los derechos de autor, si no hay la licencia correspon-
diente (precisamente, por el ius prohibendi de los articulos 24 y 27 de la
LFDA). Aunque este error es mas bien atribuible a los términos en que

fue propuesta la demanda de amparo.

Continda la sentencia sefialando lo siguiente:

Asi es, contrariamente a contener el impedimento que refiere
la parte enjuiciante, el legislador al expedir la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion cuestionada fue cuidadoso
con el tema de los derechos de autor, pues como se ha dicho, a fin de ar-
monizar el contenido de dicha ley propuso adecuaciones al ordenamiento
que los regula con el objeto de salvaguardarlos y establecer clara-
mente que la obligacion prevista en el articulo 164 que ahora

se combate en esta instancia constitucional, no conllevaria menos-

cabo de los derechos de autor y de los derechos conexos a estos,
lo que de ninguna manera puede significar una limitante para que los titu-

lares de tales derechos puedan hacer valer las prerrogativas y privilegios
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exclusivos de caracter personal y patrimonial que les sean

inherentes.

Entonces, si fue clara la intencion del legislador al expedir la
ley reclamada en esta instancia constitucional, de dejar a salvo
los derechos de autor y cualquier derecho inherente a estos,
como los derechos patrimoniales que implican el pago de las
regalfas correspondientes por la transmision publica de sus
obras, a juicio de esta potestad de amparo es inconcuso que
el motivo toral de inconstitucionalidad propuesto por la parte
enjuiciante, deviene infundado, pues como se ha dejado en
claro, no es verdad que con la obligacion prevista en el articu-
lo 164 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodi-
fusion se impida a los titulares gozar de tales derechos, sino
por el contrario, se insiste, fue en el propio Decreto por el que
se expidio dicha ley, particularmente, en su articulo Tercero,
en el que se previé la salvaguarda a tales derechos. (Enfasis

anadido).

Aqui, la juzgadora esta reiterando la salvaguarda legal a los derechos
de autor diciendo que estos quedaron intocados frente a la Ley Fede-
ral de Telecomunicaciones y Radiodifusion, por el especial cuidado que
puso el legislador. Pero lo més relevante de esta porcién de la senten-
cia, es que reconoce en los derechos de autor no sélo la posibilidad de
cobrar regalias, sino también su caracter de prerrogativas y privilegios
exclusivos, lo que, como es de explorado derecho, confiere a los titu-
lares el control sobre la utilizacion publica de sus obras, incluyendo las

retransmisiones.
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Posteriormente, la sentencia agrega:

Lo que se robustece, incluso, con las consideraciones conte-
nidas en el ‘Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto
Federal de Telecomunicaciones emite los Lineamientos gene-
rales en relacion con lo dispuesto por la fraccion | del articulo
Octavo Transitorio del Decreto por el que se reforman y adicio-
nan diversas disposiciones de los articulos 60, 70, 27, 28, 73,
78,94y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en Materia de Telecomunicaciones’, publicado en
el Diario Oficial de la Federacién el veintisiete de febrero de
dos mil catorce, en el sentido de que con la retransmision de sefia-
les radiodifundidas en los términos previstos por el citado ar-
ticulo transitorio constitucional, retomada en el ordinal 164
de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion que
ahora se impugna, se otorgaria un beneficio comun para los distintos
participantes del sector de radiodifusidn, entre los cuales se incluyeron a
los autores creadores de contenidos, que al ampliarse la difusion de los

mismos a través de otros medios existirian mayores ganancias para ellos
también.

Pero ademas, la parte enjuiciante no combate ni los articulos
de la Ley Federal del Derecho de Autor, ni el Acuerdo referido,
por regular de manera incorrecta o deficiente sus derechos,
de modo tal que si éstos no constituyeron actos destacados de
autoridad en el presente juicio, es incuestionable que no for-
maron parte de la litis aqui planteada y desde luego no pue-
den ser analizados por este juzgado, por lo que si el Unico
precepto que la parte quejosa tilda de inconstitucional en

esta contienda constitucional, no impone la restriccion que a su
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parecer vulnera sus derechos fundamentales, como ya se demostro,
es inconcuso que este juzgado no puede llevar a cabo un

andlisis diverso al contenido en pérrafos precedentes.

Corolario de lo expuesto, este juzgado concluye que la norma
impugnada no contiene el vicio de inconstitucionalidad que
de manera fundamental hace valer la parte impetrante de
amparo, por lo que no es posible colegir la afectacién a los
derechos fundamentales que alega, de lo que se sigue que
los diversos motivos de disenso que hace derivar de aquél,
devienen inoperantes, ya que a nada practico conducirfa ana-
lizarlos en razén de que el cuestionamiento toral de su reclamo
quedd desvirtuado por sustentarse en la incorrecta interpretacion que se

realiz6 de la norma impugnada. (Enfasis afiadido).

En esta parte la juzgadora no se queda en la salvaguarda legal a los de-
rechos de autor, sino que también invoca la salvaguarda del IFT (a la que
hemos aludido en el capitulo Ill), alegando que el must offer/must carry,
al multiplicar el nimero retransmisiones, tiene como consecuencia que

"existirlan mayores ganancias" para los titulares de derechos de autor.

Lo criticable de esta parte de la sentencia es que se citan las considera-
ciones del IFT para emitir los Lineamientos, pero no cita el articulo 15
de tales lineamientos, que es donde normativamente se establece Ia
salvaguarda del IFT, cuando reconoce que no se modifican las obliga-

ciones en materia autoral.

Ademds, la juzgadora reconoce que la legislacién de telecomunicacio-

nes no impone restricciones a los derechos de autor, lo cual es correcto,
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como ya explicamos en el capitulo Il del presente trabajo. De hecho,
en la sentencia se sefiala que la parte quejosa hizo una incorrecta inter-
pretacion del articulo 164 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, dado que tal disposicién no afecta en forma alguna los

derechos de autor.

Tal afirmacién de la juzgadora es correcta, pues el referido articulo sélo
restringe los derechos conexos de los organismos de radiodifusién, mas
no asf los derechos de autor, mismos que siguen incélumes, incluido
el derecho de retransmision previsto en el articulo 27, fraccion lll, de la

LFDA, y el articulo 11 Bis del Convenio de Berna.

El balance general de esta sentencia es francamente positivo, dado
que la Juez Segundo de Distrito en Materia Administrativa Especiali-
zado en Competencia Econdmica, Radiodifusién y Telecomunicaciones
ha sido la juzgadora que, de momento, mejor comprension ha tenido
de la situacién de los derechos de autor frente al nuevo marco juridico de
las telecomunicaciones. Empero, la sentencia es deficitaria en cuanto no
explica la diferencia ente derechos de autor y derechos conexos; y sobre
todo, no indica que los Unicos derechos conexos que entran en la sal-
vaguarda legal son los de los productores de fonogramas, artistas y
productores de videogramas, no asf los de los organismos de radiodi-

fusion, que sf fueron restringidos por el must offer/carry.

No obstante lo anterior, la empresa quejosa se inconformé con la sen-
tencia, promoviendo un recurso de revision (con un Unico agravio, muy
confuso), el cual, previo trdmite para cuestiones de legalidad ante el

Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especia-
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lizado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y Telecomunicaciones,
se turno a la Segunda Sala de la SCIN para resolver los temas estricta-

mente constitucionales (amparo en revisién 1238/2015).

La Segunda Sala preparé un proyecto de sentencia donde confirmaba la
sentencia de la Juez de distrito y coincidia esencialmente en la misma
argumentacion. En sesion privada de 29 de junio de 2016, el proyecto
se aprobd por unanimidad de votos. Sin embargo, al engrose de la sen-
tencia se le agregaron tres parrafos que no aparecian en el proyecto, y
que cambiaron radicalmente el sentido de la sentencia y la situacion de

los derechos de autor en dicha resolucién.?

Para comprender lo anterior, analicemos a detalle la sentencia de la
Segunda Sala de la SCIN.

Comienza dicha resolucién (en el tema que nos atarie) reconociendo el

estatus juridico de la empresa quejosa, al sefalar:

Primeramente, cabe mencionar que las quejosas inconformes,
acuden al juicio de amparo indirecto en su calidad de tenedo-
ras de derechos patrimoniales de autor respecto de diversas
obras musicales, pues tienen celebrado un contrato de ce-
sién de derechos con los autores de éstas, en el cual se les auto-

riza a usary explotar la obra en laformay medios més amplios,

220 para una critica sobre algunas précticas de la SCIN al momento de engrosar sentencias,
cfr. Lara Chagoyan, Roberto, "Martin del Campo: apuntes a propésito de un caso de
tortura", documento en proceso de publicacion.
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inclusive para hacerle las adaptaciones convenientes para su
difusion y explotacion comercial, a cambio del pago de una

determinada cantidad como contraprestacion

Esto es adecuado, pues queda asentado que se trataba de un litigio de
derechos de autor y no de derechos conexos (se litigaria el estatus juri-
dico de las obras, no de las sefiales). Asi se evitaron muchas de las con-

fusiones presentes en los casos previos.

Luego de citar los sendos procedimientos de reforma constitucional y
legislativa (incluso mencionando el dictamen del Senado por el que se
incluy¢ en la LFDA la salvaguarda legal a los derechos de autor), e inter-
pretar los respectivos preceptos sobre must offer/carry, la Sequnda Sala

concluye:

Pues bien, en opinion de esta Sala resultan infundados los
agravios de las inconformes, ya que el reclamado numeral
164 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién,
retoma en su texto lo previsto en el articulo Octavo Transitorio
del Decreto de reformas y adiciones constitucionales en ma-
teria de telecomunicaciones, lo que pone de manifiesto que
fue la intencion del Constituyente Permanente de dar mayor
acceso, diversidad y pluralidad de contenidos para los usua-
rios de television restringida, acogiendo el principio de gra-
tuidad de las sefales radiodifundidas y, es esta expresion del
constituyente permanente de gratuidad de la retransmision
dela sefal de television abierta, la que prevalece en todo caso

y condicion frente a cualquier norma derivada.



Primeras interpretaciones judiciales

Aquila Corte esta reconociendo el principio de supremacia constitucio-
nal, sefalando que la retransmision gratuita de las sefiales de television
abierta es incontrovertible (lo cual es cierto). Después agrega que el

caracter transitorio de la norma constitucional no afecta tal conclusion.

Continda la sentencia, entrando ahora al quid del asunto, sefialando lo

siguiente:

En otro aspecto, esta Sala revisora estima infundados también
los agravios de las inconformes, que aluden a la falta de con-
cordancia entre el reclamado articulo 164 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion y la Ley Federal del Dere-

cho de Autor, por las razones que a continuacion se exponen.

Esto, se considera asi, porque las disposiciones que se contie-

nen en el numeral citado estdn dirigidas a los concesionarios de

televisién radiodifundida y a los concesionarios de televisién restringida,
siendo su finalidad la regulacion de la actividad de dichos con-

cesionarios, no asi, la de los titulares de los derechos de autor, quienes

conservan la determinacién de explotar los derechos que sobre sus obras
les corresponden, ya que el precepto 164 de la ley reclamada no
impide que los autores reciban el pago de la contraprestacién que les
corresponda por la titularidad de los derechos de autor de las obras cuya
retransmision se lleve a cabo por los concesionarios de televi-
sion radiodifundida y restringida, pues el Legislador fue cuida-
doso en ese aspecto y, para hacer concordante la exigencia
ahf prevista, expresamente establecid, que la misma de ninguna manera

conlleva afectacion a los derechos de autor y cualquier derecho inherente
aéstos. (Enfasis afadido).
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Aqui la Segunda Sala de la SCJN acert6 con precisién, pues como se
explico enlos capitulos Il y Il del presente trabajo, los sujetos obligados
por el must offery must carry son los concesionarios de television abier-
ta y restringida, no los titulares de los derechos de autor, por lo que sus

derechos quedan intocados.

De hecho, la SCIN estd aludiendo a la salvaguarda legal que la LFDA
estableci6 a favor de los derechos de autor (y que incluye, como ya
explicamos, el "derecho de retransmisién" de los autores, diverso del
"derecho de retransmisién" de los organismos de radiodifusion). Cues-

tién sobre la que agrega la sentencia:

En efecto, la obligacion de los concesionarios de televisién radiodifun-
dida y a su vez de los concesionarios de television restringida que se

contiene en el multicitado articulo 164 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, no incide con los derechos
de autor y conexos que deben respetarse al llevar a cabo la retransmi-
sion de las obras, en la medida en que los autores de éstas, se-

qguiran recibiendo la contraprestacion que les corresponda, la
cual refiere el articulo 11 de la Ley Federal del Derecho de Autor,

de la siguiente manera:

Lo anterior, porque el Legislador al expedir la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion fue cuidadoso en respetar los
derechos de autor, pues para salvaguardarlos y armonizar el contenido de
Ia ley, propuso las adecuaciones a los articulos 27 y 144 de la Ley Federal
de los Derechos de Autor, destacando que la mencionada obliga-

cion para los concesionarios de television radiodifundida y, a



Primeras interpretaciones judiciales

su vez la de los concesionarios de television restringida que se
contiene en el numeral 164, no impide que los autores de las
obras transmitidas mediante las sefiales radiodifundidas reci-
ban la contraprestacién que les corresponda, ya que que-
daron a salvo los derechos de autor y cualquier otro derecho
inherente a éstos.

Al respecto, es importante destacar el texto del Articulo Ter-
cero del Decreto por el que se expide la Ley Federal de Tele-

comunicaciones y Radiodifusion:

Articulo Tercero. Se adicionan un sequndo parrafo al ar-
ticulo 27;y, un segundo parrafo al articulo 144 de la Ley
Federal del Derecho de Autor, para quedar como sigue:

En este sentido, resulta acertada la determinacién que se contiene en
el fallo recurrido, porque la obligacion impuesta en el reclamado

articulo 164 se dirige a los concesionarios de television radiodifundida
y a los de television restringida, no asi a los titulares de los derechos
de autor, quienes conservan su determinacion de explotar los derechos que

sobre sus obras les corresponda. (Enfasis afiadido).

La Segunda Sala es enfética (al menos en esta parte de la sentencia) que
los derechos de autor deben respetarse al momento de realizar las retransmisiones.
Como se observa, reitera que los sujetos son los concesionarios, no los
autores y demas titulares de derechos de autor, quienes a decir de Ia
Corte "conservan su determinacion de explotar los que sobre sus obras
les corresponda", y uno de esos derechos es el ya aludido "derecho de

retransmision”.
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Notese que la Sala no solo esté reiterando la salvaguarda legal a los
derechos de autor, sino que expresamente reconoce como acertada
la sentencia de primera instancia, en donde tales derechos quedaron

intocados.

Rematando lo anterior con la salvaguarda del IFT, como se apreciaen la

siguiente porcion de la sentencia de amparo en revision:

Salvaguarda que incluso, resalta el Acuerdo mediante el cual
el Pleno del Instituto Federal de Telecomunicaciones emite
los Lineamientos Generales en relacion con lo dispuesto por
la fraccién | del articulo Octavo Transitorio del Decreto por el
que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 60, 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Tele-
comunicaciones, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el veintisiete de febrero de dos mil catorce, cuando
refiere: ‘Con la retransmision de sefales radiodifundidas en
los términos previstos por el citado articulo transitorio cons-
titucional, retomada en el ordinal 164 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, se otorgarfa un benefi-
cio comun para los cuales se incluyeron a los autores creado-
res de contenidos, que al ampliarse la difusion de los mismos
a través de otros medios existirlan mayores ganancias para

ellos también’.

Se aprecia que la Segunda Sala incurre en la misma omision que la Juez

de distrito, en tanto citan las consideraciones de los lineamientos del
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IFT, pero omiten en articulo 15, claro en cuanto al cumplimiento de las

obligaciones en materia autoral.

El proyecto de sentencia de la SCIN llegaba hasta aqui por lo que
hace al tema de derechos de autor, pero en el engrose se le agregaron
tres parrafos a la sentencia que cambiaron radicalmente el sentido de la

resolucion.

Esas modificaciones de ultimo momento fueron fruto de una discusion
en la sesién privada de la Segunda Sala, pero trastocaron la situacién de
los quejosos en forma considerable, pues si bien en todo momento se
le considerd negar el amparo, en la sentencia de primera instancia y en el
proyecto de la Segunda Sala se le reconocian la totalidad de sus derechos
de autor (los cuales, reiteradamente, se sefialaba quedan intocados por
el must offer/carry), pero en la version final de la sentencia la Sala le
desconocio al quejoso su "derecho de retransmision”. Veamos este desa-

fortunado afiadido al engrose:

Siendo de gran importancia precisar en este apartado, que
el enunciado contenido en el Ultimo parrafo del articulo 164
reclamado, en el sentido de que la obligacion de los conce-
sionarios de television abierta de ofrecer su sefial en forma
gratuita, y la correlativa obligacion de los concesionarios de
television restringida de retransmitirla con la misma gratui-
dad, todo ello "... sin menoscabo de los derechos de autor y
conexos que corresponda". No significa —como pretende la parte
quejosa— que tales derechos autorales generen una retribucion adicional
por cada retransmisién simultanea que se haga de los conteni-
dos de sus obras, sino solamente que la entrega de la sefial sin cargos
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onerosos tampoco releva al concesionario de origen de retribuirles a los
autores la correspondiente remuneracion que se hubiese pactado previa-
mente por la explotacién de sus obras; es decir, la gratuidad de la

sefial no incrementa ni disminuye el pago de los autores.

En otras palabras, en el enunciado juridico en cuestion solamente se
reafirmd la obligacion a cargo del concesionario primigenio —emisor de
la sefial que después gratuitamente se retransmite— de cumplir con su
deber legal de otorgar a los autores una participacion proporcional de los
ingresos por la explotacion de las obras de que se trate, 0 una remunera-
cion fija y determinada, segun se haya convenido, pues el hecho
de que su concesionario entregue en forma gratuita su sefial
para posterior retransmision, y por tanto, la imposibilidad para
recuperar especificamente el costo de los derechos autorales. Tampo-
co le permite dejar de retribuir la utilizacién de las obras a sus
duerios en los términos estrictamente pactados con estos

ultimos.

Tampoco pasa desapercibido para esta Segunda Sala, lo dis-
puesto por el articulo 39 de la Ley Federal del Derecho de
Autor, en el sentido de que "La autorizacion para difundir una
obra protegida, por radio television o cualquier otro medio se-

mejante, no comprende la de redifundirla ni explotarla.", pues

esta disposicion solo sigue resultando aplicable para los concesionarios

que quieran retransmitir una sefial fuera de su original zona de cobertura
geogrdfica —ao que no lo hagan en forma simultdanea— ya que dentro

de ella cualquier persona puede acceder a los contenidos respectivos por
televisién abierta, de manera que, en estricto sentido, los concesiona-
rios de television restringida no "redifunden” la sefial cuando lo hacen

simultdneamente dentro del dmbito territorial que la sefial técnicamente
ya tiene, toda vez que si ésta ya estd al alcance de todo el
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teleauditorio dentro de esa zona sin necesidad de suscribirse
a quienes proporcionan este Ultimo servicio de paga, con rigor.

no hay un nuevo aprovechamiento, y menos aiin una explotacion adicio-

nal de las obras autorales que deba retribuirse por una sequnda ocasién,

pues de o que se trata es de que la sefal llegue a todos los
consumidores finales sin costo dentro del drea en que se di-
funda, aun cuando la reciban a través del sistema de television
restringida, cuyos operadores tampoco tienen la posibilidad
de generar cargos extras por ella, porque solamente asi se cumple
con la gratuidad que ordend el articulo Octavo Transitorio de la refor-
ma constitucional, publicada en el Diario Oficial de la federa-

cion el once de junio de dos mil trece.

Es criticable ese afadido al engrose, pues refleja una serie de yerros,
que van desde meras imprecisiones hasta la negacién absoluta de Ia
teorfa general del derecho de autor y de lo ordenado por el derecho

internacional de la propiedad intelectual.

El efecto més visible de las consideraciones de la SCIN es el descono-
cimiento y anulacién del "derecho de retransmision" en materia de
derechos de autor, al considerar que los autores y demds titulares no
pueden, ya no digamos autorizar o prohibir las retransmisiones de

obras, sino siquiera cobrar por tales retransmisiones.

Con ello pierde sentido la fraccién Il del articulo 27 de la LFDA, que
precisamente establece el derecho de autorizar o prohibir cualquier retrans-
misién de la obra, por cualquier medio o tecnologia (como la television restrin-
gida por cable o satelital). También pierde sentido la fraccion VIl del

mismo articulo, que faculta al titular de derechos para autorizar o

225



226

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

prohibir cualquier utilizacién pablica de la obra (y las retransmisiones por
television restringida son, sin lugar a dudas, usos publicos de obras).
Y desde luego, se deja sin efecto el articulo 39 de la ley, con una argu-

mentacion que se critica mas adelante.

Peor aun, la Seqgunda Sala pasé por alto el articulo 11 Bis del Convenio
de Berna, contraviniendo claramente las obligaciones internaciona-
les de nuestro pais. Esto en virtud de que el "derecho de retransmision”
sobre las obras no es optativo,?' por lo que la gratuidad en la retransmi-

sion de obras no esta permitida por el derecho internacional: o los Estados con-

ceden un derecho exclusivo (ius prohibendi) que permita autorizar o
prohibir toda retransmision de obras (siempre que se realice por orga-
nismo diverso al de origen), o si desean limitar ese derecho pueden
hacerlo, pero conservando, como minimo, un derecho de simple remu-

neracién por cada retransmision.

También llama la atencion la concepcién de la Segunda Sala de los de-
rechos de autor como instrumentos de mero cobro, pero no como
derechos exclusivos que permiten el control de las obras,?? limitando Ia
discusion a una cuestion de simples pagos, sobre quién debe retribuir
al autor y quién no, cuando el verdadero quid del asunto era determi-

nar, no si la transmision primigenia requiere licencia (y la correspon-

221 En cambio, el derecho conexo de retransmision sobre las sefales si es optativo, segun el

ADPIC.

Esto serfa aceptable tratdndose del derecho de regalfas por comunicacion publica del
articulo 26 Bis de la LFDA, pero el problema es que la argumentacion de la Segunda Sala
se basa en el articulo 27, el cual si contempla derechos exclusivos.
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diente contraprestacién), sino si la retransmisién también requiere licencia

0 permiso (Mas su contraprestacion).

Para mayor claridad en el analisis veamos, uno por uno, los argumentos
de la SCIN.

En primer lugar, sefiala la Segunda Sala que Ia frase "sin menoscabo de
los derechos de autor y conexos que corresponda" no significa un pago
por los actos de retransmision, sino sélo implica que no se releva al
concesionario de television abierta de pagar los derechos de autor por

la transmision primigenia.

A nuestro entender, tal argumento es problemético en varios niveles.
De entrada, pasa por alto que tanto la "transmisién primitiva" como el
diverso acto de "retransmision" son modalidades separadas y, por
ende, cada una de ellas requiere una licencia o autorizacién (con su res-

pectivo pago) por separado.

Todo el edificio ideoldgico sobre el que reposan los derechos de autor
es que cada nueva utilizacion publica de una obra requiere una nueva
autorizacién, de manera que no por el hecho de estar autorizada, por
ejemplo, la transmisién de una obra por television, automaticamente

estd autorizada (y pagada) la retransmision por television restringida.

En este sentido es muy claro el articulo 28 de la LFDA (el cual paso

desapercibido en la sentencia en glosa):
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Articulo 28 - Las facultades a las que se refiere el articulo ante-

rior, son independientes entre siy cada una de las modalidades de explo-
tacion también lo son. (Enfasis afiadido).

Lo anterior significa que todas las facultades y modalidades de explo-
tacion del articulo 27 de la ley son independientes entre si, por lo que
la modalidad de transmision por television abierta es diferente e inde-
pendiente de la modalidad de retransmisién en modalidad de televi-
sién restringida. El hecho de que un concesionario de television abierta
haya adquirido la autorizacién para transmitir la obra en ese medio,
no significa que ese concesionario (o cualquier otro tercero, como un
concesionario de television restringida) también tenga permiso de

retransmitirla.

Sobre el particular, bien explica Arteaga Alvarado:

Otra de las caracteristicas mas importantes de los derechos
patrimoniales consiste en que tanto las facultades integrantes
de los derechos patrimoniales como sus modalidades son
independientes entre si, por ello en la doctrina se afirma que los derechos

patrimoniales de un autor son tantos como formas de utilizacion de la
obra sean factibles.?” (Enfasis afiadido).

En el mismo sentido, explica la mas preclara doctrina extranjera:

223 Arteaga Alvarado, Maria del Carmen, "Papel de las sociedades de gestidn colectiva en el

derecho de autor" en Serrano Migallén, Fernando (coord.), Estudios juridicos en homenaje
a Eduardo Martinez de la Vega, Porrta / FD-UNAM, México, 2008, p. 6.
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De acuerdo con los principios de la interpretacion restrictiva de
los contratos de explotacion de las obras y de la independencia
de los derechos patrimoniales, la autorizacién de uso se limita a
aquel o aquellos expresamente mencionados en el contrato
y a las modalidades expresamente previstas en este.”* (Enfa-

sis anadido).

Por su parte, Ribera Blanes explica con detalle:

Desde esta perspectiva, la cesion o concesién de uno de los de-
rechos o una de las formas de explotacién no puede conllevar
la presuncion de que se hayan cedido los demas, aunque se
integren dentro de la misma categorfa. Por ejemplo, si el autor
ha celebrado un contrato de cesién con el editor para la repro-
duccion impresa del libro, éste no podrd reproducirla y poste-
riormente distribuirla en formato digital a través de Internet o
de CD-ROM. Al igual que si el autor de una novela ha otor-
gado su consentimiento para que un tercero traduzca la obra,
no podrd este adaptarla al cine. Al realizar la cesién debe
quedar claramente especificada la forma de explotacion, no
pudiendo el cesionario ejercitar ninguna otra modalidad dis-
tinta a la pactada; deberd cefirse a lo establecido por el autor.
De este modo, si el cesionario pretende ejercitar una modali-
dad que en principio no estaba prevista en el contrato, debera
solicitar el consentimiento del autor y otorgarle a cambio la remunera-

ci6n correspondiente.”” (Enfasis afiadido).

24 Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO / CERLALC / Zavalia, Buenos
Aires, 1993, p. 277.
Ribera Blanes, Begona, El derecho de reproduccién en la propiedad intelectual, Madrid,
Dykinson, 2002, pp. 210y 211
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En fin, Marta Malmierca sefiala: "La autorizacion dada de forma expre-
sa en un contrato para el ejercicio de un derecho patrimonial no
podra extenderse a formas de explotacion o difusion no contempladas

inicialmente" 2%

Esto también lo ha explicado el Pleno de la SCIN, en la ejecutoria dic-

tada en la contradiccion de tesis 25/2005:

Es importante subrayar que cada una de las categorias de dere-
chos patrimoniales y, dentro de éstas, cada modalidad de explotacion, es

auténoma una de la otra, por lo que existe un principio de independencia

contractual entre cada una de ellas.

De ello deriva que, por regla general, contractualmente, el
autor, en relacion con una de sus obras, pueda transmitir algu-
no de sus derechos patrimoniales de explotacion a un tercero,
a partir de una cierta modalidad y estipulando en el contrato
un determinado porcentaje o cantidad a titulo de regalfas, re-

servandose los demds derechos y modalidades derivados de la obra,

en orden a negociarlos en futuras transacciones —incluso con otras

personas— o para mantenerlos en su patrimonio.”’ (Enfasis

anadido).

Por lo tanto, el hecho de que un autor o titular de derechos haya cele-
brado un contrato autorizando con un concesionario de televisiéon

abierta la transmisioén de su obra por ese medio, ello no significa que

226 Malmierca Lorenzo, Marta, "El derecho de autor y los contratos de los contenidos edito-
riales en el entorno digital", Documento preparado por CERLALC, Bogotd, 2013, p. 18.
227 Sentencia de 16 de abril de 2007, pp. 37y 38.
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en ese contrato esté incluida la modalidad de retransmision, y menos
aun, que para un tercero (como lo es un concesionario de television

restringida) no sea necesario pedir permiso y pagar la retransmision.

Por eso, la sentencia en la revision yerra al considerar que el pago
hecho por la transmision primitiva cubre también el de las retransmi-
siones posteriores, cuando "transmisién" y "retransmision" son modalidades
diferentes, y por ende, independientes entre si, por lo que la licencia y pago de
una no cubre la licencia y pago de la otra. Es una cuestion bdsica del derecho
autoral que las retransmisiones de obras generan pagos adicionales
por esos actos. Esa es la esencia del "derecho de retransmision”, el cual
explicamos en el capftulo | del presente trabajo.

Al respecto, son claras las palabras de Wilson Rios cuando explica, como

es de ordinario en materia de derechos de autor, que:

las formas de disposicion sobre derechos patrimoniales son
independientes entresi, lo cual significa que autorizar una forma de
uso o disposicion, no se involucra a las demés. Por ejemplo: el
autorizar la reproduccion no significa que se haya autorizado
la comunicacion publica; o si se autoriza el derecho de emisién, no

significa que se haya autorizado el derecho de retransmisién.”*® (Enfasis
anadido).

Por otro, si bien es evidente que el concesionario de televisién abierta no
puede alegar no pagar al autor o al titular de derechos por la transmi-

sion de las obras (maxime cuando, efectivamente, estd haciendo esas

228 Rios Ruiz, W. R, La propiedad intelectual en la era de las tecnologias. .., op. cit., p. 395.
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transmisiones primitivas), de ahf no se sigue el porqué no se tenga
que retribuir la retransmision hecha por un tercero (que nisiquiera fue
parte en el contrato de origen).

Con tal afirmacién, la sentencia pasa por alto el "derecho de retransmi-
sion" previstoen el articulo 27, fraccion Ill, de la LFDA (que es precisamen-

te el que queda salvaguardado en el Ultimo parrafo de ese articulo):

Articulo 27. Los titulares de los derechos patrimoniales podran
autorizar o prohibir:

Il La transmision publica o radiodifusién de sus obras, en
cualguier 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.

()

VII. Cualquier utilizacion padblica de la obra salvo en los casos expre-
samente establecidos en esta Ley. (Enfasis afadido).

En la sentencia, jen donde queda este derecho de "autorizar o prohibir la
retransmision de la obra"? Pues en ninguin lado, dado que los tres ulti-

mos parrafos agregados al engrose no hacen otra cosa mas que desco-
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nocer ese "derecho de retransmision", reduciéndolo a nada. Cuestion
que contradice lo sefialado en los pdrrafos previos de la sentencia, en
el sentido de que la norma impugnada: "no impide que los autores
reciban el pago de la contraprestacién que les corresponda por la titu-
laridad de los derechos de autor de las obras cuya retransmision se

lleve a cabo".

Peor aun, la Segunda Sala afirma que la retransmisién "no incrementa
ni disminuye el pago de los autores". Si bien, como ya se dijo, es l6gico
que no haya motivos para reducir el pago, este sf debe incrementar-
se, pues hay nuevos actos de utilizacion publica o explotacién de la
obra (retransmisiones), por parte de terceros, que requieren nuevas

autorizaciones.

De hecho, contrario a lo afirmado por la SCIN, la salvaguarda a los de-
rechos de autor incorporada en el Ultimo pérrafo del articulo 27 de la
LFDA tuvo como principal propésito el garantizar el pago de esas retransmi-
siones (el pago de las transmisiones ya estaba asegurado), como se apre-

cia en el dictamen del Senado a la iniciativa presidencial:

No obstante lo anterior, en reconocimiento a los derechos
patrimoniales de autor, asi como a las legitimas preocupaciones
de diversos (sic) sociedades de gestion colectiva, grupos y asociaciones de
representantes de diversos titulares de Derechos de autor se adicio-
naron un segundo parrafo a los articulos 27 y 144 de la Ley
autoral, a efecto de reconocer que la obligacion de los conce-
sionarios de radiodifusion de permitir la retransmision de sus
sefiales y la obligacion o derecho de los concesionarios de

redes publicas de telecomunicaciones de retransmitir dichas
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sefiales seglin nos encontremos ante la figura del "Must Carry"
0 "Must Offer" respectivamente, no puede entenderse de ninguna

manera como una limitacién al derecho patrimonial de los autores, par-

ticularmente el de obtener la retribucién por el uso y explotacién de sus
obras, que la propia Ley Federal del Derecho de Autor, La (sic) Constitu-

ciony los Tratados Internacionales les reconocen.

Al tenor de lo dispuesto por el parrafo noveno del articulo 28
constitucional, el privilegio que por determinado tiempo
se concede a los autores y artistas para la produccién de sus
obras, (entendiéndose por estas, todas las citadas en el articu-
lo 13 de laLey Autoral), es el privilegio para explotar de manera
exclusiva sus obras, o de autorizar a otros su explotacién y dentro
de este monopolio de explotacion, se encuentra incluido el de poder

autorizar o prohibir todos aquellos actos que de manera especifica dispo-

ne el articulo 27 de la Ley Federal del Derecho de Autor.

Por todo lo anterior, se establece en la propuesta la adicion en
el sentido que sin perjuicio de la obligacion de los concesio-
narios de radiodifusién de permitir la retransmisién de su sefal
y de la obligacién de los concesionarios de television restrin-
gida de retransmitirla en los términos establecidos en la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion. Dicha retrans-
misién deberd realizarse sin menoscabo de los derechos de autor y co-

nexos que correspondan.”?’ (Enfasis afiadido).

229" Dictamen de las Comisiones Unidas de Comunicaciones y Transportes, Radio, Television
y Cinematografia, y de Estudios Legislativos, con Proyecto de Decreto por el que se expi-
den la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, y la Ley del Sistema Piblico de
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Aqui el legislador claramente esta explicando que, la salvaguarda legal
tiene como propdsito que no se menoscaben los derechos de autor,
incluyendo el derecho de "autorizar o prohibir todos aquellos actos
que de manera especifica dispone el articulo 27"; por lo que si ese ar-
ticulo, en su fraccion Ill, dispone como uno de esos actos la retransmi-
sién de obras, incluso por cable o por satélite, es inconcuso que lo que
buscé el legislador con la adicion al dltimo parrafo del articulo 27
fue, precisamente, no menoscabar el derecho de autorizar o prohibir la

retransmision de obras.

Esa interpretacion es la correcta desde el punto de vista teleoldgico,
histérico, gramatical y hasta constitucional (dado que el articulo Octavo
transitorio solo afect¢ la retransmision de sefales —no de obras—, y
Unicamente impuso obligaciones a los concesionarios, no a los autores

y demas titulares de derechos de autor).

Ademads, el que la sentencia desconozca el "derecho de retransmision”
con la argumentacion usada por la Corte, es problematico a la luz de lo

que ordena el articulo 15 de la LFDA, cuyo texto ordena:

Articulo 15.- Las obras literarias y artisticas publicadas en perio-
dicos o revistas o transmitidas por radio, television u otros medios

de difusion no pierden por ese hecho la proteccion legal. (Enfasis
afadido).

Radiodifusion del Estado Mexicano; y se Reforman, Adicionan y Derogan Diversas Dispo-

siciones en Materia de Telecomunicaciones y Radiodifusion, Senado de la Republica,
LXIl Legislatura, To de julio de 2014, pp. 324,326 y 327.
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Asi, mientras que para la sentencia basta que se haya cubierto el pago
por la transmision televisiva de origen de la obra, la ley determina que, a
pesar de ese hecho, la obra sigue estando protegida (de manera que
cualquier utilizacion posterior de la obra, incluso su retransmision, si-

gue protegida por derechos de autor).

Reiteramos, respecto del derecho de comunicacién publica, que "como
consecuencia logica de ese derecho, cualquier forma de transmisién,
retransmision y en general toda forma de utilizacion de las obras debe

ser previa y expresamente autorizada por su titular".?*

Continuando con la argumentacion de la SCIN, la sala en cuestion
afirma que la salvaguarda del articulo 27 in fine de la LFDA sélo "reafir-
mo" la obligacién del concesionario de television abierta de pagarle
al autor lo que hubieran pactado pacto como contraprestacion en el
contrato (ya sea una cantidad fija y determinada o un porcentaje de

la explotacién).?’

El problema aqui es que el derecho de autor sobre las transmisiones
primitivas (las de television abierta) nunca ha sido cuestionado ni nece-
sitaba reafirmarse, la controversia surgié a propdésito de las retrans-

misiones hechas en television restringida.

230 Rios Ruiz, W. R, op. cit,, p. 392.

51 Es decir, las "regalfas contractuales" a las que se refiere el articulo 31 de la LFDA, diferente
de las "regalfas por comunicacion publica” previsto en el articulo 26 Bis de la LFDA (y
caracterizadas por el Pleno de la SCJN como un "incentivo econémico" adicional, en el
engrose de la contradiccion de tesis 25/2005).
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Por lo que sorprende que, a decir de la Sala, la salvaguarda legal debe
interpretarse en el sentido de que las entidades de television abierta
tienen una "imposibilidad para recuperar especificamente el costo de
los derechos autorales". Si una empresa de television, por ejemplo
Imagen TV, adquiere el permiso de transmitir una pelicula por televi-
sién abierta, y la transmite por el canal 3 en términos de su contrato
de licencia, jpor qué tendria que recuperar los costos que pago por una

licencia que ejercié en sus términos?

En la industria audiovisual los derechos de autor se negocian por
"ventanas de explotacion” (es decir, por modalidades, en términos de la
legislacion autoral). Por ejemplo, el productor de la pelicula £/ Hobbit
autoriza a TV Azteca a transmitir por television abierta esa obra audio-
visual en México, mientras que autoriza a HBO transmitirla por televi-
sién restringida en nuestro pafs. Cada licencia es valida y se refiere a
modalidades o ventanas diferentes. ;Por qué querria TV Azteca recupe-
rar el costo de su licencia, si ésta se referfa solo a television abierta, v

nunca pago por usarla en television restringida?

Otro ejemplo: Television Espafiola en su caracter de productor de la
serie Cuéntame como pasé, licencia al Canal 22 de México la transmi-
sién de la décima temporada para television abierta; pero, dado que
Television Espafiola también tiene un canal de television restringida en
México, se reserva los derechos sobre esa serie para el mercado de tele-
visién restringida. Si el Canal 22 pagd por television abierta y solo usa
la obra en television abierta, ;por qué tendria que pagar menos por

concepto de derechos de autor?
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Al parecer, la sentencia se basa en la falsa asuncién de que al adquirir
derechos de autor, una empresa de television abierta adquiere automa-
ticamente todas las modalidades de television, y por lo tanto, al per-
mitirse las retransmisiones por television restringida se les estarfa
quitando o mermando por parte de lo que pago. Eso es equivocado,
pues tal premisa desconoce cémo se negocian y pagan los derechos
de autor para su explotacién en television, y cémo opera la LFDA en
materia contractual.

Posteriormente, al tratar el tema del articulo 39 de la LFDA (que esta-
blece que la autorizacién para difundir una obra por television no in-
cluye la autorizacion de redifundirla), la Segunda Sala afirma que tal
numeral "sélo sigue resultando aplicable para los concesionarios que
quieran retransmitir una sefial fuera de su original zona de cobertura
geografica—o que no lo hagan en forma simultdnea—", pues dentro
de tal zona cualquier persona ya puede acceder a los contenidos por

television abierta.

Dicha afirmacién es desafortunada desde muchos puntos de vista. Para
comenzar, la SCIN distingue entre "retransmision simultdnea" y "re-
transmision no simultdnea" (para concluir que la segunda si requiere
autorizacion adicional), lo que implica un mal uso de términos técnicos,
que tienen significados diferentes.

En efecto, la "retransmision" siempre es simultanea, si no, no seria retrans-

mision;?? por lo que, contrario al incorrecto lenguaje de la sentencia,

232 "Estamos ante una hipétesis de retransmision, cuando hay redifusion simultanea de pro-

gramas emitidos por una entidad de radiodifusion. No se incluye en este concepto las



Primeras interpretaciones judiciales

no puede haber "retransmisiones no simultaneas". Este ultimo tipo de
actos no son retransmisiones, sino "transmisiones diferidas", como se

puede constatar en la LFDA:

Articulo 141.- Retransmision es la emisién simultanea por un
organismo de radiodifusién de una emisién de otro organismo

de radiodifusion.

Articulo 144 - Los organismos de radiodifusion tendrén el de-

recho de autorizar o prohibir respecto de sus emisiones:

|- La retransmision;
Il.- La transmision diferida;

(...).

Ademas, la sentencia confunde la "retransmision” (especie) con otras
figuras de mayor alcance, como lo son la "reemisién" o "redifusion”

(género).

Otro problema es que el articulo 39 de la LFDA habla de la redifusion
de la"obra protegida", mientras que la porcién de la sentencia en glosa
habla de "retransmitir una sefial", con lo que se dio al traste la forma tan
pulcra y correcta con que la SCIN habfa confeccionado los pérrafos
previos. El articulo 39 es una norma del régimen de derechos de autor,

no del régimen de derechos conexos, por lo que sélo esta requlando la

emisiones o transmisiones que se realizan tras la fijacion de los programas difundidos".
Bugallo Montafio, Beatriz, Propiedad intelectual, Montevideo, Fundacion de Cultura Uni-
versitaria, 2006, p. 833.
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retransmisién de obras, no la retransmision de sefales. Con esto, la
sentencia termina mezclando y confundiendo conceptos que previa-

mente habfa manejado bien.

Errores terminoldgicos aparte, resulta que con tales argumentos, la
Segunda Sala estd pasando por alto que, junto con la fraccion Il del
articulo 27, el articulo 39 de la LFDA, fue la forma con la que nuestro
pais implemento en el orden interno el articulo 11 Bis del Convenio de

Berna, especialmente por lo que hace al "derecho de retransmision".*3

De hecho, parece que la sentencia esta limitando o mermando ese
"derecho de retransmision", cuando afirma que el citado articulo 39
"s6lo sigue resultando aplicable para" ciertos casos. Dicha redaccion da
a entender que ese derecho aplicaba a todas las redifusiones (inclu-
yendo las retransmisiones) de obras, pero que, ahora, solo sigue siendo

aplicable en determinados supuestos.

Eso es, en esencia, una restriccion o limitacién del alcance del "derecho
de retransmision”. Por lo que la sentencia se vuelve contradictoria
y atenta contra su congruencia interna, al afirmar que ahora ese dere-
cho de autor estd limitado, cuando en pérrafos previos no escatimé
en expresiones como: "quedaron a salvo los derechos de autor", "los
titulares de los derechos de autor (...) conservan la determinacién de
explotar los derechos que sobre sus obras les corresponden”, "no

impide que los autores reciban el pago de la contraprestacion que les

23 (fr. el capitulo | de la presente investigacion.
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corresponda por la titularidad de los derechos de autor de las obras
cuya retransmision se lleve a cabo", que la norma impugnada "de nin-
guna manera conlleva afectacion a los derechos de autor y cualquier
derecho inherente a éstos", "los derechos de autor (...) deben respe-
tarse al llevar a cabo la retransmision de las obras, en la medida en que
los autores de éstas, sequiran recibiendo la contraprestacion que les

corresponda", etcétera.

De manera que, mientras en la primera parte de la sentencia se afirma
que quedaron a salvo los derechos de autor y que las cosas continua-
ron igual (no se modifico el estatus de esos derechos), en la segunda
parte de la sentencia se desconoce esto y se sefiala que el control sobre
las redifusiones (incluyendo las retransmisiones) ya sélo sigue siendo

aplicable en ciertos casos.

A mayor abundamiento respecto de la restriccion al "derecho de re-
transmision", la Corte afirma que el titular de los derechos de autor sélo
puede controlar las retransmisiones cuando se realicen fuera de zona
original de cobertura geogréfica de la transmision primitiva; al grado de
que en la sentencia se puede leer la siguiente afirmacién: "en estricto
sentido, los concesionarios de television restringida no ‘redifunden’
la sefial cuando lo hacen simultdneamente dentro del dmbito territo-

rial que la sefial técnicamente ya tiene".

Con esto se contraviene, frontalmente y sin ambages, el Convenio de
Berna (y su obligatoria "Teoria del Organismo Diverso al de Origen"),

COMO se aprecia a continuacion:
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Articulo 11 Bis

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

(i) la radiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de
estas obras por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo
los signos, los sonidos o las iméagenes;

(ii) toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifun-

dida, cuando esta comunicacién se haga por distinto organismo que el

de origen;

(i) la comunicacién publica mediante altavoz o mediante cual-
quier otro instrumento anélogo transmisor de signos, de soni-

dos o de imdgenes 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
tendran mds que un resultado estrictamente limitado al pafs
que las haya establecido y no podrén en ningtn caso atentar al
derecho moral del autor, ni al derecho que le corresponda para obtener
una remuneracién equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amis-

tos0, por la autoridad competente. (Enfasis afiadido).

Como se explic en el capitulo | de la presente investigacion, al regular
el "derecho de retransmision" en sede de derechos de autor, el Conve-
nio de Berna consider¢ irrelevante, desde 1948, si la retransmision se
hacfa dentro o fuera de la zona geogréfica de cobertura de la transmi-

sion primitiva.
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Al respecto, no estd de mas volver a traer a colacién las palabras de la

prestigiada autoralista Delia Lipszyc:

En consecuencia, el Convenio protege el derecho del autor de

autorizar tanto la radiodifusién como la utilizacion posterior de la emi-
sion primitiva, ya sea por un sistema aldmbrico (distribucion por
cable) o bien por un sistema inaldmbrico (radiodifusion abier-
ta), a condicion de que |a retransmision emane de un organismo distinto

al de origen.”** (Enfasis afiadido).

Lo verdaderamente clave no es sila retransmision por television restrin-
gida trasciende o no el territorio de la transmision por television abier-
ta, sino que, en realidad, lo importante para efectos juridicos es que
la retransmision la haya realizado una entidad diversa a la que hizo la

transmision primitiva.

La Segunda Sala (desconocemos si conscientemente o no) resolvié el
asunto con base en la "Teorfa del Mismo Publico o Circulo de Audito-
res" (también conocida como "Teoria del Espacio Unico"), por virtud de
la cual el "derecho de retransmision" sélo aplica para retransmisiones que

llegan a un publico adicional al que recibe la transmision primitiva.

El problema de esta teoria, ademas de su imprecision y su enorme difi-
cultad de aplicar en la practica, es que desde 1948 estd proscrita en el
derecho internacional, pues en la conferencia diplomatica de Bruse-

las de ese afo los paises contratantes discutieron ampliamente el tema,

B4 Lipszyc, Delia, op. cit,, p. 685.
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decidiendo desechar tal teorfa en favor de la "Teoria del Organismo
Diverso al de Origen"?* (México, al ser parte del Convenio de Berna,

estd obligado a cumplir con esta teorfa, no con la que utilizé la SCIN).

En la legislacion comparada y en la teorfa general de los derechos de
autor, es pacifico que la retransmision de una obra, incluso en la zona
de cobertura de la transmisién primitiva, constituye un nuevo acto de
comunicacion publica, sujeto al control de los derechos de autor (con-
cretamente del aludido "derecho de retransmision"), constituyendo una
utilizacion secundaria. Sobre el particular, Delgado Porras nos explica

que este

acto de explotacion secundaria de una emision (radiodifusion
primaria o inicial); que dicha explotacién secundaria se lleve a
efecto de manera simultdnea con la emisién y que esa misma
explotacion es un acto de comunicacion publica auténo-
ma, en el sentido de que mediante ella las obras concernidas
por el acto de retransmision se hacen accesibles a un publico
y dicho acto es independiente de la emision por ser realizado

por un organismo distinto del de ésta.

Inclusive, la sentencia llega al grado de argumentar que si la retransmi-
sién no va mas alla de la zona de cobertura de la emision primigenia,

"con rigor, no hay un nuevo aprovechamiento, y menos aln una explo-

25 Mas detalles sobre esto en el capitulo | del presente trabajo, donde ademés se encon-

trardn varias fuentes académicas al respecto.

236 Delgado Porras, Antonio, "El derecho de comunicacion publica por el medio de la radio-
difusion" en Derecho de autor y derechos afines al de autor, Instituto de Derecho de Autor,
T. I, Madrid, 2007, p. 171.
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tacion adicional de las obras autorales que deba retribuirse por una
segunda ocasion".

Tal afirmacién es poco afortunada, pues vuelve a ir a contrapelo del
Convenio de Berna y de la teorfa general del derecho de autor (inclu-
yendo la maxima de independencia de las facultades y modalidades de
los derechos patrimoniales, ya explicada), en tanto la "retransmision” es
un acto diferente e independiente a la "transmision", requiriendo una
segunda licencia y, por ende, una nueva remuneracion.

Ademas, técnicamente, toda retransmision hecha por organismo dife-
rente al de la transmision primitiva es una nueva explotacion; maxime
que en materia autoral "explotacién" es sinénimo de "utilizacién publi-
ca". Concretamente, la retransmision es uno de los actos conocidos en
la teoria general de los derechos de autor como "utilizaciones secunda-
rias" o "explotaciones secundarias".

Dicho estado general de la cuestion, nos es referido nitidamente por
Wilson Rios:

Es claro y generalmente aceptado que cuando se realiza una
retransmision por medio de un operador de cable de aquella
emision proveniente de organismo de radiodifusion, nos en-
contramos frente a una nueva forma de utilizacion, es decir, un
uso diferente respecto de las obras transmitidas originalmente
mediante ondas hercianas; por tanto, es necesario contar con

la previa y expresa autorizacién de los titulares.??

57 Rios Ruiz, W. R, op. cit,, p. 392.
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En igual sentido, explica Delgado Porras, a propdsito de la retransmi-
sion de obras por cable o hilo, que: "Esta muy claro que se trata de una

explotacién secundaria".?*

Y en cuanto lo afirmado en la sentencia de que, "con rigor", no hay un
nuevo aprovechamiento con la retransmision, esto no sélo es contra-

intuitivo, sino refutado por la evidencia empirica.

Efectivamente, si retransmitir las sefales de television abierta (con las
obras que incorporan) sin costo adicional a los consumidores no gene-
rara beneficio econémico alguno a los operadores de television res-
tringida, jpor qué algunos de ellos, como Dish, pelearon —incluso
en tribunales— la posibilidad de retransmitir las sefiales?; jpor mero

altruismo a favor de las audiencias?

Como se explicé en el capitulo II, algunos operadores de television res-
tringida se veian afectados econémicamente al no poder incorporar en
sus paquetes basicos la programacién de television abierta. Esto, a los
ojos de los consumidores, hacfa que sus servicios fueran menos atrac-
tivos, pues muchos preferirian contratar un servicio como Sky, Total
Play, Axtel o Cablevisién (hoy Izzi), por poner unos ejemplos, que Dish
o cualquier otro que no tuviera los canales de television abierta. De ahi
que quienes retransmitan sefiales y obras se veran beneficiados econo-

micamente al ser mas competitivos en el mercado.

238 Delgado Porras, Antonio, "Los derechos exclusivos en el dmbito de la creacién visual" en
W.AA,, Proteccién 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, p. 71.
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Basta con leer el estudio de la otrora Comisién Federal de Competencia
(al que nos referimos en el capitulo 1) o la fundamentacion concurren-
cial del érgano reformador de la Constitucion para incluir el must offer/
must carry, para percatarnos que habfa problemas en el mercado de Ia
television restringida y que los correctivos buscaban una mejor com-

petencia econémica.

Es importante destacar que si bien la Constitucion y la legislacion re-
glamentaria impiden a los operadores de television restringida hacer
cargos adicionales a sus abonados por incluir los canales de television
abierta, no debe pensarse que esa es la Unica via en que tales conce-

sionarios se beneficiarfan econémicamente o sacarian un provecho.

Més bien, el beneficio mercantil deriva, no de cobrarles mas a sus clien-
tes existentes, sino de ampliar su base de clientes, pues al incluir los
canales de televisién abierta su oferta se hace mas atractiva, adquiriendo
nuevos abonados que antes no hubieran querido contratar el servicio
(porque sus televisores no contarian facilmente con dichos canales).
La competitividad que genera el must offer/must carry para muchas
empresas de television restringida es un beneficio netamente econé-

mico, nada desdefable.

En ese sentido, es claro que al retransmitir las obras protegidas por de-
rechos de autor, las empresas de television restringida sf estan benefician-
dose econémicamente de tales obras, generando un aprovechamien-

to, aunque no haya "cargos extras" por las retransmisiones.
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Por otro lado, la sentencia también choca con el Convenio de Berna en
el tema de la gratuidad, dado que el pérrafo 2) del articulo 11 Bis de tal
acuerdo, si bien permite limitar el derecho exclusivo de retransmision,
la limitacién no puede llegar al grado de atentar contra el minimo in-
disponible del derecho de autor a la retransmision de obras; minimo
consistente en una remuneracion equitativa por los actos de retrans-
mision. Asi, como explicamos en los capitulos Iy Il del presente libro, el

Convenio de Berna prohibe la gratuidad de las retransmisiones de obras.

En tal tenor, también es criticable que la sentencia afirme que "sola-
mente" negando el derecho de retransmision sobre las obras dentro
de la misma zona de cobertura de la transmisién primitiva "se cumple
con la gratuidad que ordend el articulo Octavo Transitorio de la refor-

ma constitucional.

Empero, cabe recalcar (como lo hicimos en los capitulos Il'y Ill, y como
también lo hizo la Segunda Sala al inicio de su contradictoria senten-
cia), que la Constitucién solo exige la gratuidad de la retransmisién de
las sefiales, pero de ninguna manera exige la gratuidad de la retransmi-

sion de las obras incorporadas a las sefales.

Lo anterior significa que los organismos de radiodifusion (sujetos obliga-
dos constitucionalmente) no pueden hacer valer sus derechos conexos
para cobrar por la retransmisién de sus sefiales; pero en cambio, los ti-
tulares de derechos de autor (sujetos no obligados por la reforma cons-
titucional) si pueden hacer valer sus derechos de autor para cobrar por
la retransmision de sus obras. La Carta Magna exige la gratuidad en la

retransmision de sefales, no en la retransmision de obras.
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De hecho, este marco constitucional es acorde con las exigencias
del derecho internacional, pues la Convencion de Roma y el ADPIC
contemplan la posibilidad de que las sefiales puedan retransmitirse
gratuitamente; mientras que el Convenio de Berna y el mismo ADPIC
prohiben la retransmision gratuita de las obras (dichos actos deben
estar sujetos a un derecho exclusivo, o por lo menos, a una remunera-

cién compensatoria).

Esto se traduce en que, conforme a nuestra Constitucién y al derecho
internacional aplicable (asi como a la propia LFDA y los lineamientos
del IFT), las empresas de television restringida no tienen que pagarle a
las empresas de televisién abierta (organismos de radiodifusion) por las
retransmisiones que realicen. Pero en cambio, dado que al retransmitir
sefiales también retransmiten obras, si tendran que obtener licencias y

pagar a los titulares de los derechos de autor.

Al pagar por la explotacién secundaria de obras protegidas por derechos
de autor, de ninguna forma se incumple el mandato constitucional de
gratuidad en la retransmisién de sefales protegidas por derechos co-

nexos. Las sefiales son gratuitas, las obras no.

De lo anterior, se puede colegir que la Segunda Sala resolvié el asunto
sin tomar en consideracion el Convenio de Berna. Sin bien se puede
afirmar, a modo de descargo, que en la litis nunca se planted, ni el que-
joso hizo valer tal tratado, y por ende, que el amparo se resolvié confor-
me al llamado principio de estricto derecho; también es cierto que la
Corte, como ¢rgano limite, debe resolver una cuestion atendiendo a

la totalidad de nuestro ordenamiento juridico.
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Al dejar de lado el Convenio de Berna, la SCIN interpret6 incorrecta-
mente el derecho nacional que implementa tal convencion (como el
articulo 39 de la LFDA), incluso en contra de la interpretacién evidente,
ordinaria y aceptada del "derecho de retransmision" previsto en el ar-
ticulo 11 Bis del citado tratado.”®” Y una de las muchas consecuencias
de esto es el incumplimiento de México a sus obligaciones internacio-
nales (que, tratandose del "derecho de retransmision”, puede generar
responsabilidades en el seno del TLCAN y de la OMC).

Esperemos que en futuros fallos la SCIN se cifia a lo que prescribe el

Convenio de Berna y la propia Constitucion.

239 (fr, los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados; y Se-
gunda Sala de la SCIN, "TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS
ARTICULOS 31 32 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATA-
DOS (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO DE 1975)", Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV, diciembre de 2002, p. 292.



