LA TRANSMISION DE OBRAS POR SATELITES
Introducción

1. Nociones Generales


El primer satélite, el “Spoutnik”, fue lanzado al espacio por los soviéticos el 4 de noviembre de 1957 y desde la puesta en órbita del satélite “Telstar” de Estados Unidos, la comunicación vía satélite no ha variado significativamente.  A partir de esta época, el numero de satélites en órbita no ha dejado de incrementarse.


El desarrollo de los satélites nos permite el clasificarlos en dos clases:  Los satélites de difusión directa (TDS o DBS), cuyas señales son susceptibles se ser recibidas directamente por el público; y los satélites de telecomunicación o de punto a punto (CS) que conectan dos estaciones terrestres, una transmisora y otra receptora y, a través de esta, un distribuidor las retransmite al público, sea por ondas hertzianas o por medio de un conductor físico (el cable).

La comunicación vía satélite no significaría para el Derecho de Autor un gran reto, si no es en razón que la transmisión muchas veces recae sobre obras protegidas (obras musicales, films, etc.) o sobre eventos de singular importancia, los cuales son de gran interés para un número indeterminado de personas que conforman un público, una audiencia, que pagan un derecho para consumir las señales que contienen la obra o la ejecución. 

La importancia de la discusión recae técnicamente sobre una de las modalidades de explotación del llamado derecho patrimonial de representación o comunicación pública del cual es titular el autor o los titulares de derechos conexos.

2. El derecho patrimonial de representación o comunicación pública

La transmisión de obras a través de satélites representa una modalidad de explotación del derecho de comunicación pública o de representación, el cual es definido  por nuestra legislación en los siguientes términos:

“Artículo 36. El autor goza también del derecho exclusivo de explotar la obra en cualquier forma y beneficiarse de ella, salvo en los casos de excepción previstos expresamente en la presente Ley.

El derecho patrimonial no es embargable, pero sí los frutos derivados de la explotación, que se considerarán ingresos para los efectos de los privilegios consagrados en las leyes.

El derecho patrimonial comprende, especialmente, el de modificación, comunicación pública, reproducción y distribución y cada uno de ellos, así como sus respectivas modalidades, son independientes entre sí.”


De acuerdo al último párrafo del artículo 36 de la Ley 15/94, el derecho de representación o de comunicación pública es uno de los derechos patrimoniales expresamente reconocidos por la ley al autor, el cual puede comprender las siguientes modalidades:

“Artículo 38. Son actos de comunicación pública, especialmente los siguientes:

1.
Las representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones públicas de las obras dramáticas, dramático-musicales, literarias y musicales mediante cualquier forma o procedimiento.

2.
La proyección o exhibición pública de las obras audiovisuales.

3.
La emisión de una obra por radiodifusión o por cualquier medio que sirva para la difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes.

4.
La transmisión de cualquier obra al público por hilo, cable, fibra óptica u otro procedimiento análogo.

5.
La retransmisión por cualquiera de los medios citados en los números anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen de la obra radiodifundida o televisada.

6.
La captación, en lugar accesible al público, mediante cualquier procedimiento idóneo, de la obra radiodifundida por radio o televisión.

7.
La presentación y exposición públicas de obras de arte o de sus reproducciones.

8.
El acceso público a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicación, cuando éstas se incorporen o constituyan obras protegidas.

9.
La difusión, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las imágenes.”


Como se puede apreciar, el artículo 38 de la Ley 15 considera como una forma de explotación del derecho de comunicación pública de los autores los enumerados en los ordinales 3, 4, 5, 6 y 9 es decir, la difusión de la obra al público por medios inalámbricos o por cualquier hilo o cable o procedimientos análogos, conocidos o por conocerse.


La técnica legislativa utilizada por el legislador nacional se dirigió a establecer no un concepto, si no una lista de posibles actos que serían considerados como una especie de comunicación pública.


Precisando conceptos podríamos decir que el derecho de representación es la comunicación de la obra al público por un procedimiento cualquiera, lo cual nos lleva a considerar como parte de la esfera de este derecho del autor a cualquier ejecución pública de las obras protegidas.


La interpretación corrientemente dada al derecho de representación es que este debía realizarse a través de una comunicación directa (representaciones teatrales o escénicas, conciertos en vivo).  En los momentos actuales es aceptado que la comunicación puede darse también en forma indirecta (representación de una obra audiovisual en una pantalla en los cines, etc).  

De esta forma, la intervención de un soporte material en la comunicación de la obra no implica un cambio de naturaleza de este derecho.  Algunos
 han establecido la diferencia entre comunicación primaria y la comunicación secundaria.

La representación o comunicación primaria consiste en la ejecución o interpretación de la obra en directo ante un público en un auditorio, o un estudio.  La comunicación secundaria consiste en la retransmisión de la señal primaria, es decir, la retransmisión de la señal inicial.

En todos estos casos, la distinción del medio técnico utilizado para establecer la relación entre la obra y el público no tiene relevancia.  Poco importa que la comunicación se realice a partir de un soporte material.  Igual sucede si la obra está contenida por una señal que la transmite a distancia.

En cualquiera de estos casos, la obra transmitida o retransmitida será protegida siempre que ella reúna la condición de originalidad.  En cualquier caso de comunicación de una obra del espíritu es requerido que la obra alcance un público. 

La noción de público debe ser entendida de una manera amplia, por oposición al medio restringido que compone el círculo familiar
.  Para que la obra se considere comunicada es necesario al menos que esta se haya dirigido a un público potencial.

Para que los explotantes puedan lícitamente efectuar actos de explotación del derecho patrimonial de representación, en especial, a través de la difusión de obras a través de satélites es necesario el cumplimiento de algunas condiciones previas.

3. Condiciones de Explotación de una obra por radiodifusión


Los principios generales que gobiernan la contratación en materia de Propiedad Intelectual son aplicables al derecho de representación y, por consiguiente, a la transmisión de obras hacia y desde satélites que resulta ser una de sus modalidades.

Entre estos principios encontramos los que gobiernan la formación y el fondo del contrato, que podemos resumir en los siguientes:

A. Las Reglas que Gobiernan la Formación del Contrato

1. El Consentimiento y Capacidad

2. El Objeto y la Causa

3. La Forma del Acto

a. La Exigencia de un Escrito

b. Las Menciones Obligatorias

B. Las Reglas que Gobiernan el Contenido del Contrato 

1. El Principio de Interpretación Restrictiva

2. Principio de independencia de cada uno de los derechos patrimoniales y sus modalidades

3. La Nulidad de la Cesión Global de Obras Futuras 

4. Principio de la Separación entre la Cesión de la Obra de su Soporte Material

5. La Presunción de Onerosidad

6. La Remuneración del  Autor

a. Proporcional

b. A Tanto Alzado o Global

En cada caso de representación será requerida la autorización del autor y el pago de una remuneración.  Ahora bien, el derecho de autor no debe constituirse en un obstáculo a la explotación de la obra y, por consiguiente, a la retransmisión de sus obras, por ello es suficiente que cada modo de explotación conlleve una remuneración correlativa.  

El problema principal que concierne a la remuneración del autor y a la autorización que de este se requiere se presenta sobre las modalidades de explotación sometidas al pago de una remuneración especial, distinta de la pactada inicialmente, y al momento en que es requerido el acuerdo de los titulares para la difusión de la obra.  Varias respuestas han sido intentadas.

4. Teorías sobre la difusión de obras por satélite

Para encontrar una respuesta al problema planteado sobre la remuneración del autor y la autorización que este debe dar para la explotación de sus obras, se han elaborado dos teorías que tratan de proporcionar una respuesta.

Por un lado encontramos la Théorie de l’injection (teoría de la inyección o de la emisión) que sostiene, en términos generales, que el autor ejerce sus derechos al momento de la emisión de la señal que contiene la obra hacia el satélite.  

De adoptarse esta posición, no solamente el autor debe dar su consentimiento antes de toda teledifusión en dirección del satélite, sus derechos deben ser pagados por el organismo emisor, cualquiera que sea la suerte futura de la distribución, siendo este organismo el responsable de todo perjuicio que el autor o el titular puedan sufrir.

Esta teoría es favorable a los autores en la medida que:

1. ellos pueden ejercer sus derechos antes de toda autorización;

2. sin importar los resultados de la distribución, los autores reciben sus beneficios;

3. al contratar directamente con el organismo emisor, ellos pueden eventualmente reclamar su responsabilidad, cuando de otro modo les sería difícil de accionar contra un organismo diferente.

Por otro lado, encontramos la Théorie de la Communication (teoría de la comunicación o de la recepción) que sostiene que el derecho del autor debe ejercerse luego de la transmisión al público.  El adoptar la teoría de la comunicación implica que el organismo receptor y distribuidor es el que pagará los derechos del autor, puesto que es a través de él que el público recibe el programa, siendo al mismo tiempo el responsable de todo perjuicio que pudiera ocasionarse
.

Esta teoría no es del todo conveniente para los autores por las siguientes razones:

1. En tanto que la emisión no sea captada por el organismo receptor, ella transita libremente, siendo susceptible que cualquiera pueda apropiársela, sin que se pueda retener la responsabilidad de alguna de las partes.

2. El organismo receptor tendría la posibilidad de almacenar la señal y distribuir de modo potestativo, lo que contraría los principios de contratación de nuestro derecho privado.

3. El organismo receptor puede abstenerse de pagar los derechos del autor ya sea porque esté situado en un país que no reconozca estos derechos, o bien por imposibilidad de obtener la remuneración correlativa.

En ambos casos, tanto en la teoría de la emisión, como en la teoría de la comunicación, de lo que se trata es de establecer una noción clara y precisa del difusión de obra protegida.

5.
Noción de Radiodifusión de Obras Protegidas

El término radiodifusión incluye la transmisión por radio o por televisión.  Radiodifusión es una forma de comunicación pública de obras protegidas que se realiza por naturaleza en forma indirecta, la cual conlleva la comunicación a distancia de sonidos o de imágenes por medio de ondas radioeléctricas en con el objeto de su recepción por el público.  La radiodifusión comprende la transmisión sin hilo de sonidos o imágenes con fines de recepción por el público en general.  La radiodifusión se ejecuta por la emisión de ondas radiofónicas o hertzianas sin guía artificial con el objetivo de alcanzar al público. 

En la Convención de Berna, el concepto de radiodifusión fue objeto de una profunda evolución.  En efecto, el nacimiento del artículo 11 bis que se produjo con el Acta de Roma de 1928, estableció una noción de radiodifusión como la que sigue:


“Los autores de obras literarias y artísticas gozan del derecho exclusivo de autorizar la comunicación al público de sus obras por radiodifusión.”


Luego, en las Conferencias de Bruselas en 1948 y en la de Estocolmo (1967) y de París (1971) se reformó dicho artículo 11 bis del Convenio de Berna para extender su alcance, de la siguiente manera:

“Los autores de las obras literarias y artísticas gozan del derecho exclusivo de autorizar:

1°
La radiodifusión de sus obras o la comunicación pública de estas obras por cualquier medio que sirva para difundir sin hilos los signos, los sonidos y las imágenes;

2°
Toda comunicación pública, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicación se haga por distinto organismo que el de origen;

3°
La comunicación pública mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento análogo transmisor de signos, de sonidos o de imágenes de la obra radiodifundida...”


Las precisiones que se le han dado a los textos antes citados fueron objeto de múltiples controversias.  En definitiva, la protección otorgada a las obras transmitidas se debía entender desde el momento mismo de la emisión, siendo indiferente si la obra radiodifundida haya sido o no recibida.


Por tal razón se precisó que tanto el transporte de señales vía hertziana hacia la estación emisora, como la emisión de señales en el espacio hacia un satélite, en ambos casos se participa del acto de radiodifusión, siendo ellos únicamente una etapa.
  


En otros términos, al utilizar el espacio hertziano para realizar el acto de emitir señales portadoras de un programa desde la tierra en dirección a un satélite y recibir del satélite desde la tierra esa señal, de puede afirmar que hay radiodifusión.


De esta forma, el término radiodifusión implica una comunicación al público mediante la difusión de la obra sin hilo, sin que sea necesaria la recepción directa de la obra por parte del público.


En lo sucesivo, los medios técnicos utilizados para establecer la relación entre la obra y el publico no son de consideración.  Si la señal portadora de la obra es transmitida a distancia, la técnica de puesta en conocimiento del público es indiferente, presentándose el fenómeno de la teledifusión, es decir, la difusión de la obra por cualquier procedimiento de telecomunicación.


En nuestro Derecho Interno, el artículo 30 de la Ley 15/94 acogió como uno de los derechos morales del autor, el derecho de divulgación de la obra:

“Artículo 30. Corresponden al autor los siguientes derechos morales:

1.
El derecho de divulgación.

2.
El derecho de paternidad.

3.
El derecho de integridad.

4. El derecho de acceso.

5. El derecho de revocar la cesión o de retiro de la obra del comercio.”

Por su parte el derecho moral de divulgación es definido en el artículo 31 que dispone:

“Artículo 31. Corresponde exclusivamente al autor la facultad de resolver sobre la divulgación total o parcial de la obra y, en su caso, el modo de hacer dicha divulgación.

Nadie puede dar a conocer, sin el consentimiento de su autor, el contenido esencial de la obra antes de que él lo haya hecho o la obra se haya divulgado.”


En cuanto al derecho patrimonial, el artículo 36 y el artículo 38, ambos ya citados, contemplan como uno de los derechos del autor el de autorizar la comunicación pública de sus obras mediante la radiodifusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes, la transmisión por hilo, cable o fibra óptica o la retransmisión por cualquier medio, incluyendo la difusión por cualquier medio conocido o por conocerse.


Por lo tanto, la emisión de una señal hacia un satélite que contiene una obra protegida es una especie de representación o comunicación pública, cuyo objeto de protección es la obra y no la señal portadora.

La precisión sobre el objeto de la protección en materia de radiodifusión nos lleva al estudio de las deferentes modalidades de difusión que hay y los derechos y responsabilidades de las partes en cada una de dichas modalidades.  Estas modalidades pueden ser mediante la Radiodifusión Directa (I), o a través de una Radiodifusión indirecta (II).

I.
La Radiodifusión Directa


La noción de radiodifusión nos hace tener cuenta del derecho de comunicación pública del que gozan los autores y los demás titulares de derechos.  La comunicación de una obra a través de una señal destinada hacia un satélite es asimilada a una comunicación pública.  Ello nos indica que debemos estudiar los derechos y las responsabilidades de las partes (A), así como los aspectos técnicos que pueden incidir en la difusión (B).

A. Las Partes

En general, las partes de la relación están comprendidas por los titulares de las obras (1), el organismo emisor (2) y el organismo receptor (3).

1. Los Titulares de las Obras

Los titulares son los autores y los artistas e intérpretes o ejecutantes, incluso pueden ser los productores de fonogramas en calidad de titulares de su producción.  Estos tienen el derecho de otorgar su consentimiento para que se realice la comunicación pública de sus obras, de sus ejecuciones, o de sus producciones.

De acuerdo al artículo 11bis del Convenio de Berna, antes citado, los autores tienen el derecho exclusivo de autorizar la radiodifusión de sus obras.  Siendo que el derecho de representación o de comunicación pública es uno de los derechos patrimoniales del autor, se debe entender que se requiere su autorización por escrito y el pago de una remuneración.

En términos generales, la controversia sobre el momento en que nacen los derechos del autor nos motiva a inclinarnos por la teoría de la emisión que resulta más protectora de los titulares de derechos intelectuales que la otra.

En consecuencia, el autor tiene derecho a una protección al pie de la antena de emisión.  La emisión de la obra no podrá ser realizada por satélite en otros países sin que contractualmente éste no haya brindado su consentimiento y autorizado dicha difusión.  Por lo tanto, será el organismo emisor el que deberá pagar la remuneración del autor.  De esta manera, el autor conserva la libre disposición de la difusión de su obra al ser requerida su autorización desde el acto inicial de la difusión y no con posterioridad.

El problema radica en la determinación de la ley aplicable y del tribunal competente.  La respuesta ofrecida en doctrina puede ser muy diferente a la que brinda nuestro Derecho autoral.

En efecto, la doctrina ha señalado que, debido a la aplicación de la teoría de la inyección o de la emisión en materia de la protección debida a los titulares de derechos de autor o derechos conexos, la ley aplicable y el tribunal competente están, salvo estipulación contraria, definidos por el lugar donde el atentado de los derechos de autor es cometido, en virtud del principio de la territorialidad de las reglas de protección
.

La escogencia de la regla lex loci delicti se presenta como una opción de compromiso entre los defensores de las teorías que intentan gobernar la naturaleza jurídica del acto de difusión de obras vía satélite, sin tener en cuenta la naturaleza del satélite.  El criterio internacionalizante de la relación (constituidas por organismos situados en diferentes zonas geográficas) resulta ser el lugar donde se realiza la violación del derecho del autor.

La lex loci delicti ha sido considerada para determinar la ley aplicable, constituye la ley del lugar de la violación efectiva o eventual que es el del lugar del organismo responsable de la emisión, reteniéndose la responsabilidad de este organismo en razón de la culpa que este organismo pudiera haber cometido en perjuicio del autor.

En razón de la difusión de una obra a través de un satélite, se podría hacer la separación del lugar de la emisión y el lugar de la recepción.  En realidad, la disociación efectuada obedece a un criterio distinto, es decir, se basa en la división entre el lugar del hecho generador y el lugar del daño.  

La violación de los derechos del autor se produce en el lugar de la emisión y el perjuicio (comprendido el lucro cesante resultante del desvío de la señal hacia un público distinto al cual iba dirigida) se produce en el lugar de la recepción.  Escogiendo la ley del lugar de emisión se hace énfasis en el lugar donde se cometió la culpa inicial, siendo aplicable la ley del lugar de la programación donde se decide la difusión de la obra a través de un satélite, en vez de adoptar la ley del lugar donde técnicamente se ha efectuado la transmisión.

No obstante, otra solución pareciera estar en el horizonte.  De esta forma se ha expresado que “…como el derecho de autor es un derecho territorial en cirtud del Convenio de Berna, que existe separada e independientemente en cada país, el titular del derecho de autor en un país es el que puede ejercer el derecho de autor en ese país.   Además, de conformidad con el párrafo 2) del artículo 5 del Convenio de Berna, ‘la extensión de la protección, así como los medio procesales acordados al autor para la defensa de sus derechos, se regirán exclusivamente por la legislación del país en que se reclama protección’.  Ello significa que, en el caso de la radiodifusión directa por satélite, en la que un programa es emitido desde un país y comunicado al público de otro o de otros países –habida cuenta del hecho de que la radiodifusión empieza en un país y sólo termina en el otro país-, se deberá cumplir con los requisitos de dos o más leyes, a saber, la ley del país de la emisión y la ley o leyes del país o países donde normalmente se reciben las señales, y si el titular del derecho de radiodifusión no es el mismo en todos esos países, se deberán respetar los derechos de los titulares del derecho de autor de cada uno de esos países.”

Nuestra Ley 15/94 no resuelve el problema de la ley aplicable en materia de transmisión de obras por satélite.  Es más, esta materia, salvo normas dispersas que se ocupan esencialmente de los límites de los derechos de los organismos de radiodifusión, no es abordada por la legislación vigente.

Precisando, tenemos que el artículo 129 de la Ley 15/94 reconoce el principio de la territorialidad de la Ley en materia de protección del Derecho de Autor.  En materia de obras difundidas por satélites se estará a lo establecido por los convenios y a falta de estos, la protección se ofrecerá en virtud de la reciprocidad entre Estados.

2.
El Organismo Emisor


El organismo emisor lo constituye la persona física o moral que difunde la obra mediante emisiones a través del espacio hertziano.  Como ya hemos dicho, para difundir una obra a través de cualquier tipo de señal, en especial, la dirigida a un satélite, se debe obtener la autorización del autor y, en principio, pagar la remuneración correspondiente.


El organismo emisor será responsable ante el autor o los titulares de las obras emitidas del pago de la remuneración y de cualquier violación que pueda presentarse en cuanto a los límites establecidos en la autorización acordada con el autor.


Esta regla tiene como excepción el caso donde los titulares de los derechos del autor, a través de una sociedad de gestión colectiva hayan concluido una serie de acuerdos que permitan la remuneración del autor por los organismos de distribución.  La imposibilidad de obtener una doble remuneración por un mismo acto de comunicación y el interés del sistema de permitir la difusión de las obras vía satélite indica que el organismo emisor quedaría liberado de responsabilidad frente a dichos titulares de derecho de autor por las obras difundidas
.


En términos conceptuales, podemos indicar que el organismo emisor resulta ser propietario de la señal como vector, medio de transmisión de las obras, o soporte de la obra, pero él no resulta ser titular de derechos sobre las obras que difunde.  


El organismo emisor tiene la cualidad de organismo de radiodifusión cuyas emisiones se encuentran también protegidas por la Ley 15/94, teniendo entonces el derecho exclusivo de autorizar o no la fijación, la reproducción, o la retransmisión de sus emisiones
.  En efecto, el artículo 95 de la Ley 15/94 expresa:


“Artículo 95. Los organismos de radiodifusión tienen el derecho exclusivo de autorizar o no autorizar la fijación, la reproducción y la retransmisión de sus emisiones, por cualquier medio o procedimiento.”

Dentro de los programas (término más amplio que el de obra radiodifundida) que pueden ser transmitidos por los organismos emisores o de radiodifusión encontramos las obras audiovisuales, las obras musicales, las competencias deportivas u otros espectáculos, informaciones noticiosas, obras multimedia.  A los derechos de los autores y de los titulares de derechos conexos se les unen los derechos del organismo emisor sobre el contenido de la emisión.

Los organismos de radiodifusión tienen el derecho de autorizar o de prohibir la retransmisión de sus emisiones, incluyendo la retransmisión de sus programas en lugares accesibles al público mediante el pago de un derecho de entrada, o la fijación de sus emisiones con fines de reproducción.

Estos derechos contemplan algunas excepciones.  El Convenio de Berna nos presenta una limitación a la autorización ilimitada de derechos para la difusión de la obra por vías hertzianas.  Esta limitante la encontramos en el ordinal 3° del artículo 11 bis que expresa:

“Salvo estipulación en contrario, una autorización concedida de conformidad con el párrafo 1 del presente artículo no comprenderá la autorización para grabar, por medio de instrumentos que sirvan para la fijación de sonidos o de imágenes, la obra radiodifundida.  Sin embargo, queda reservado a las legislaciones de los países de la Unión establecer el régimen de grabaciones efímeras realizadas por un organismo de radiodifusión por sus propios medios y para sus emisiones.  Estas legislaciones podrán autorizar la conservación de esas grabaciones en archivos oficiales en razón de su excepcional carácter de documentación.”

Esta limitación también fue acogida en nuestro Derecho interno, de donde la Ley 15/94 ha establecido como regla excepcional en el artículo 51 que expresa:

“Artículo 51. Es lícito que los organismos de radiodifusión, sin autorización del autor ni pago de una remuneración especial, realicen grabaciones efímeras, con sus propios equipos y para la utilización en sus propias emisiones de radiodifusión, de una obra que tengan el derecho de radiodifundir.  Sin embargo,  el organismo radioemisor deberá destruir la grabación en el plazo de seis (6) meses, contados desde su realización, a menos que se haya convenido con el autor un plazo mayor.  Empero la grabación podrá conservarse en archivos oficiales cuando tenga un carácter  documental excepcional.”

La regla antes expuesta se refiere al derecho que tienen los organismos de radiodifusión de realizar grabaciones efímeras, las cuales constituyen un límite o una excepción al derecho de autor, en los términos establecidos por la Ley 15/94.

3.
El Organismo Receptor


En este punto la naturaleza del satélite transmisor no es, en principio, de relevancia.  Como hemos dicho anteriormente, los satélites se pueden dividir en satélites de transmisión directa o satélites de comunicación.  A través de estos dos tipos de satélites se pueden transmitir obras protegidas por el Derecho de Autor.


Sobre este punto es necesario advertir que la República de Panamá es signataria del Convenio Sobre la Distribución de Señales Portadoras de Programas Transmitidas por Satélite firmado en Bruselas el 21 de mayo de 1974 y ratificado mediante Ley N° 6 de 9 de noviembre de 1982
.  Este Convenio está dirigido a establecer obligaciones para los Estados Contratantes a fin de adoptar todas las medidas necesarias para impedir que en o desde su territorio, se distribuyan señales portadoras de un programa, por un distribuidor a quien no esté destinada la señal.


Ciertamente, este Convenio es importante, toda vez que es el acto internacional que pretende establecer reglas válidas para que los Estados puedan regular las emisiones de obras vía satélite. 


En la transmisión de obras desde un satélite se puede presentar la situación que estas sean recibidas directamente por el público receptor o que sean distribuidas por un intermediario.  El Convenio Satélite dispone en su artículo 3 lo siguiente:

“Artículo 3.
El presente Convenio no será aplicable cuando las señales emitidas por o en nombre del organismo de origen, estén destinadas a la recepción directa desde el satélite por parte del público en general.”


Este artículo dispone que para los efectos del Convenio Satélite, sólo es relevante la señal que va dirigida hacia un distribuidor.
  Efectivamente, la señal captada por una antena parabólica unifamiliar y para uso exclusivamente privado y sin fines de lucro equivale a una representación en el circulo familiar, lo cual excluye toda ilicitud al constituirse una de las excepciones previstas en la ley para el derecho de representación o de comunicación pública (artículo 47, ordinal 1°).


En este caso, si la obra es transmitida por el satélite y recogida directamente por el público, el organismo difusor debe obtener del autor o de sus titulares, la autorización respectiva para la difusión y pagar la remuneración correspondiente.


Para la aplicación del Convenio es necesario que el organismo de origen, es decir, la persona física o moral que decide la programación dentro de las señales emitidas
, sea de nacionalidad de un Estado contratante y cuando la señal sea una señal derivada.
  Por consiguiente, la señal debe estar dirigida a un distribuidor.


Este Convenio define como distribuidor a “la persona física o jurídica que decide que se efectúe la transmisión de señales derivadas al público en general o a cualquier parte de él”. Así mismo, este Convenio ofrece una definición de lo que podemos entender por distribución, la cual consiste en “toda operación con la que un distribuidor transmite señales derivadas al público en general o a cualquier parte de él”
.


La distribución comprende la retransmisión de programas, incluyendo la cablo-distribución.  La distribución incluye cualquier medio técnico de telecomunicación.  En todo caso, el distribuidor no autorizado es responsable de dicha distribución, sin excluir la responsabilidad del emisor de la señal y la del receptor final en caso de redistribución o fijación material del programa.



En caso que la señal enviada vía satélite sea captada por un organismo intermediario sobre el territorio de difusión, puede presentarse la alternativa a favor del autor o de sus titulares de concluir un contrato con los organismos intermediarios y serán estos los que deberán pagar la remuneración correspondiente, o bien a falta de tal contrato la autorización y el pago de la remuneración serán exigidas al emisor de la señal.


La difusión de obras vía satélite presenta grandes interrogantes, no solamente desde el punto de vista puramente teórico con relación a los derechos de las partes, sino desde el punto de vista práctico, sobre los efectos frente al público de la comunicación de las obras a través de diferentes métodos. Desde el punto de vista puramente técnico, la difusión vía satélite presenta algunas connotaciones interesantes en cuanto al área de difusión.

B. Aspectos técnicos sobre el área de difusión

Un número plural de obras, audiovisuales o musicales por ejemplo, son difundidas diariamente sobre un territorio determinado a través de la utilización de los satélites.  Sin embargo, dicha difusión muchas veces desborda los límites fronterizos del país al cual va dirigida la señal alcanzando a sus vecinos sin que tengan que soportar los costos de producción.

Esta situación se produce cuando nos encontramos a las llamadas “zonas de desbordamiento inevitables”
 donde se alcanza una zona geográfica mayor a las que va dirigida la señal, siendo responsable el organismo emisor por la inyección de los programas, sin que esto signifique que los distribuidores no autorizados puedan explotarla.

De igual manera, podemos encontrar las llamadas “zonas de sombra”
 son espacios geográficos (montañas, edificios de gran altura, etc.) que por motivos físicos no pueden recibir la señal y cuya retransmisión al no estar prevista puede constituir un atentado contra los derechos de propiedad intelectual.

Finalmente tenemos la utilización ilícita de “descodificadores de señal”
 dirigidos a comunicar las obras al público mediante el pago de una remuneración periódica.  El alquiler o la compra de estos aparatos permiten a su propietario el descodificar las señales portadoras de programas (obras protegidas, espectáculos y otros).  Esta práctica constituye un atentado contra los derechos de las personas involucradas en el proceso de comunicación pública.

II.
La Difusión Indirecta


Bien que la radiodifusión por naturaleza engloba una forma de comunicación pública indirecta, en este aparte nos proponemos a considerar las formas de comunicación que se efectúan con la participación de un organismo distribuidor, o mediante elementos técnicos que permiten alcanzar un público distinto o mayor al cual iba dirigida inicialmente la señal.  Por ello analizaremos primero la retransmisión por cable (A), luego el caso especial de los lugares con acceso al público (B).

A. La Retransmisión por Cable

Entendemos, como lo hace la profesora Delia Lipszyc, que la distribución por cable constituye “la operación por la cual las señales portadoras de programas producidos electrónicamente son transmitidos por un dispositivo conductor (hilo, cable coaxial, fibra óptica, rayos láser, o todo otro medio análogo) sobre una cierta distancia, a fines de recepción por el público en general o toda una parte de aquel.”

Esta forma de distribución tiene como características esenciales que la transmisión es efectuada por ondas electromagnéticas que son conducidas en forma artificial mediante la utilización de un hilo, un cable, o por cualquier otro medio similar.  Esta transmisión tiene como objetivo el de alcanzar un público determinado.  La distribución por cable puede realizarse por el mismo organismo emisor (1) o por organismo tercero que asuma el carácter de distribuidor independiente (2).

1. La Distribución Realizada por el Organismo Emisor

En principio, el emisor de la señal que contienen los programas difundidos tiene autorización, salvo expreso en contrario, para retransmitir sin autorización del autor ni pago de una remuneración adicional especial la obra difundida mediante su emisión, siempre que dicha retransmisión se haga en forma simultánea y sin alteraciones.

En este caso, la distribución la realiza el organismo emisor beneficiario de la autorización de radiodifundir la obra por vía hertziana, de donde se deriva que la primera autorización conlleva la segunda, es decir, que la autorización para la emisión hacia un satélite conlleva la autorización para difundirla por cable, siempre que la comunicación esté dirigida al mismo público, sea simultánea e integral.

Esta regla es prevista en el artículo 11bis 1.2 del Convenio de Berna, el cual instituye que los autores de obras literarias y artísticas gozarán del derecho exclusivo de autorizar:

“1.2
…toda comunicación pública, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicación se haga por distinto organismo que el de origen…”

Como podremos apreciar, este principio ha sido admitido sin dificultades por nuestra legislación, la cual ha dispuesto en el artículo 52 de la Ley 15/94 lo siguiente:

“Artículo 52. Es lícito, sin autorización del autor ni pago de remuneración especial, que un organismo de radiodifusión transmita o retransmita públicamente por cable una obra originalmente radiodifundida por él con el consentimiento del autor, siempre que la transmisión o retransmisión pública sea simultánea con la radiodifusión original y que la obra se emita por radiodifusión o transmisión pública sin alteraciones.”

Tal como lo hemos podido apreciar inicialmente, los organismos de emisión pueden distribuir su señal por cable sin necesidad de requerir una nueva autorización, ni de pagar una nueva remuneración, siempre que cumplan con las condiciones establecidas por la Ley.  Un autor
 describe estas condiciones de la manera siguiente :

1. La distribución por cable debe ser simultánea:
Si la retransmisión no es simultánea, nos encontraríamos frente al caso de una transmisión en diferido, lo que implicaría necesariamente que la transmisión sea fijada en un soporte, lo cual implica una nueva autorización del autor y al pago de una nueva remuneración.

2. La distribución sea integral:

Si el operador o distribuidor no distribuye el programa en forma integral, él realiza una selección de la obra transmitida, procediendo a una nueva emisión asimilable a una emisión de origen sometida a la autorización del autor y al pago de la remuneración.

3. El distribuidor por cable debe haber recibido el beneficio de la autorización de difundir la obra por vía hertziana:

La excepción establecida por la segunda sección del artículo 11bis del Convenio de Berna, así como la reconocida por el artículo 52 de la Ley 15/94 que son concordantes sólo son aplicables cuando el organismo emisor y el distribuidor por cable son las mismas personas.  En caso de ser un tercero, tales excepciones se convierten en inaplicables por tratarse de un tercero, de otro distribuidor que necesariamente requerirá una nueva autorización del autor y el pago de la remuneración.

4. La no violación de la zona geográfica contractualmente prevista:
El cablo-distribuidor no debe transgredir el espacio geográfico previsto en el contrato.  En caso contrario, ello privaría de una remuneración especial al autor por alcanzar un público distinto al cual originalmente iba destinada la obra.  Bien que ésta condición no está expresamente prevista, la lógica proteccionista de esta disciplina la impone en regulación del público alcanzado por la distribución.

2.
Distribución por un Organismo Tercero y Distribuidor Independiente

Las normas citadas, a través de una interpretación correcta permiten determinar que, cuando la comunicación por cable se realice por un organismo distinto que el de origen, entonces será requerida la autorización de los autores y se deberá pagar la remuneración correspondiente.

Este segundo caso de distribución por cable se presenta cuando la distribución es realizada por un organismo distinto al organismo emisor.  Cuando la distribución por cable es realizada por un organismo tercero distinto al emisor, esta distribución constituye una nueva comunicación pública y en razón del monopolio de explotación del autor, será requerida una nueva autorización del autor y una nueva retribución.

En este caso, estamos frente a una explotación diferente de la inicial, un nuevo servicio dirigido a captar un público distinto que normalmente no recibirían las señales originales.  El artículo 11bis 1.2 del Convenio de Berna antes citado prevé esta posibilidad.  La Ley 15/94 en su artículo 38, ordinal 5 recoge esta hipótesis indicando:

“Son actos de comunicación pública, especialmente los siguientes:

5. La retransmisión por cualquiera de los medios citados en los números anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen de la obra radiodifundida o televisada.”

En este caso, el cablo-distribuidor es un tercero que necesita estar vinculado a la operación de radiodifusión a través de acuerdos de licencia o de autorización que lo obliga igualmente a pagar la remuneración correspondiente.

B. El Caso Especial de los Lugares Accesibles al Público

Esta hipótesis ha sido objeto de arduas discusiones, sobre todo en cuanto a la toma de importancia de loa noción de público, ya sea real o potencial.  Técnicamente hablando, salvo estipulación expresa en contrario, la autorización acordada por el autor para la comunicación pública de sus obras no conlleva la autorización de difundir la obra en un lugar accesible al público.

Bajo esta hipótesis encontramos la retransmisión de una difusión realizada en un café, en un bar, en un restaurante o en un hotel.  En todos estos casos la retransmisión tiene la posibilidad de alcanzar un público distinto al cual estaba inicialmente dirigida la señal.  La doctrina internacional ha desarrollado particularmente el caso de las recámaras de hotel, cuyas soluciones pueden ser aplicables a los demás casos de retransmisión en lugares accesibles al público.

La retransmisión de programas en las recámaras de un hotel resulta evidente:  el hotel ofrece como parte de sus servicios un  aparato receptor de señales, generalmente alimentados por una instalación propia de cable, lo cual produce una nueva comunicación pública de la obra difundida.

El acto se realiza mediante la interposición de un sistema de recepción de señales, en vista de lo cual el cliente no recibe la señal directamente, sino por medio de una retransmisión.

Las recámaras de un hotel son lugares destinados al público, a su clientela, ellas no constituyen un lugar privado en los términos del derecho de autor.  Las habitaciones de un hotel son accesibles a todo aquel que, existiendo una habitación disponible, desee alojarse a cambio de un precio
.  La comunicación es pública debido a la intervención de un intermediario (el hotelero) entre el organismo emisor y el público (la clientela), realizada en forma exterior al circulo familiar y privado.

Esta regla es recogida por el artículo 38 de la Ley 15/94, cuyo ordinal 6 dispone:

“Son actos de comunicación pública, especialmente los siguientes:

6.
La captación, en lugar accesible al público, mediante cualquier procedimiento idóneo, de la obra radiodifundida por radio o televisión.”
En efecto, el hotel ejecuta una actividad de relevo entre la emisión original y el receptor final de la difusión.  La noción de “lugar accesible al público” nos indica que todo lugar no privado, reservado al uso particular o al circulo de la familia, que permita una comunicación de la obra a personas que constituyen un público están comprendidos dentro del derecho de autor a título de comunicación pública de obras, siendo necesario la autorización del autor y el pago de la remuneración.  La noción de “lugar accesible al público” indica una colectividad anónima de individuos, al igual que un lugar abierto a todos
.

La gran pregunta que nuestros tribunales deberán responder es si el hecho de no exigir el pago de un derecho de entrada representa una excepción al principio sentado por el artículo 38, ordinal 6.  Este artículo, correspondiente al artículo 11bis 1.2 del Convenio de Berna no presentan como una excepción el no pago de derecho de entrada.  

Los artículos que componen el Capítulo II del Título VII que reagrupa las normas que regulan los límites y excepciones a los derechos patrimoniales del autor, no reconoce como una comunicación lícita la realizada sin fines de lucro en un hotel, en un restaurante o un café.

Por consiguiente, nos parece concordante con los principios que gobiernan los derechos del autor que, aún en el caso que la retransmisión en el lugar accesible al público se realice sin cobrar previamente un derecho de entrada, el autor tenga derecho a percibir una remuneración y a otorgar su consentimiento, las excepciones son de interpretación restrictiva y ninguna de ellas reconoce esta situación como tal
.

Antequera Parili afirma que “aunque no se facture independientemente al huésped el servicio de ‘televisión por cable’ o ‘televisión por satélite’ en su habitación, el ánimo de lucro con el sistema es evidente, porque forma parte de una de las comodidades ofrecidas al viajero (al igual que la lencería o la sala de baño, por ejemplo), de las cuales dependen, o la clasificación del hotel (lo que a su vez incide en el precio), o la tarifa de alojamiento por el conjunto de facilidades ofrecidas, o el incremento de clientes.  En cualquier caso, no es de esperar que el hotelero lo haga con fines altruistas, sin esperar un beneficio.”

Finalmente, afirma este autor que “el suspuesto negado de considerar a ese atractivo como sin ánimo de lucro, directo o indirecto, la comunicación, derecho exclusivo del autor, no está circunscrita, ni en las leyes ni en los convenios, a la realizada necesariamente con objetivos económicos: basta el acto de comunicación pública por cualquier medio o procedimiento.”

C.
El Delito de Retransmisión o de Piratería de Señales


Las señales transmitidas vía satélite, o a través del cable son una propiedad inmaterial, intangible que también es susceptible de apropiación ilícita por parte de terceros no autorizados.  

Al captar estas señales de forma no autorizada, el tercero no solamente recibe la señal en violación de los derechos del emisor o del distribuidor de las señales, sino también en perjuicio de los autores y titulares de los derechos conexos.

La ley 15/94 ha reconocido expresamente que la apropiación de las señales portadoras de señales constituye un delito.  El artículo 121 expresa:

“Artículo 121.  Será penado con prisión de treinta (30) días a dieciocho (18) meses todo aquel que, sin autorización:

1…

5.
Retransmita, por cualquier medio alámbrico o inalámbrico, en violación del Artículo 95, una emisión de radiodifusión.”

De acuerdo a la norma citada, la acción consiste en retransmitir, por cualquier medio por hilo, cable o fibra óptica, una emisión radiodifundida.  Agrega que esta retransmisión debe ser con violación del artículo 95, es decir, sin autorización, transgrediendo el derecho exclusivo (derecho conexo) del organismo de radiodifusión.

En verdad, no era necesario que la Ley 15/94 realizara la remisión al artículo 95, toda vez que el propio artículo 121 establece en su encabezado que la retransmisión puede realizarse por todo aquel que sin autorización cometa alguna de las figuras descritas en lo ordinales que siguen.
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