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RESUMEN

El avenimiento de nuevas tecnologias de tresi@m televisiva ha
generado que se desarrollen diversos mecanismatslidacion de sefales
de los organismos de radiodifusion. Dentro de e$tasias de uso
encontramos la efectuada por los operadores de,cqbienes toman la
sefal de los concesionarios de television abiegtdilule recepcion y la
incluyen unilateralmente en sus parrillas progrésaatque ofrecen a sus
suscriptores de forma simultanea e inalterada. Asgonsecuencia de
diversos conflictos legales suscitados en los Glimfios es que se ha
cuestionado el verdadero alcance de los derechmexas otorgados a los
organismos de radiodifusion y la posible infracc@nsus derechos de
propiedad intelectual por parte de los permisi@msacon tal actividad.
Ambos, aspectos recientemente modificados en lagley introduce la
television digital terrestre y que, a nivel intesiodal, podrian ser también
materia del nuevo tratado de proteccion a los asgaos de radiodifusion
que se esta discutiendo en la Organizacion Mundml Propiedad

Intelectual.



INTRODUCCION

Son de publico conocimiento los diversos doms que la
incorporacion y avance de nuevas tecnologias hamopado en las
diferentes areas de nuestra sociedad civil a golde estos Ultimos afios,
llegando a penetrar incluso en un rubro tan cataiahabitual como es el
de la television, a la cual actualmente accedelomeis de chilenos dia a
dia como si fuera parte esencial de sus Vidas tal sentido, el derecho y
especialmente la propiedad intelectual y los dereathe autor no han
podido estar ajenos a estas cambiantes circunasarioi que ha llevado
entre otras cosas a que estos conflictos -vincaladta television y las
nuevas tecnologias- desemboquen en aquellos que npamdato
constitucional tienen la facultad y el deber demditos y de regular su

normativa, o sea, en los 6rganos jurisdiccionaliegiglativos.

La television abierta en nuestro pais -commbtén alrededor del

mundo- constituye un eje fundamental en la difusiéhconocimiento, la

1 CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION. 2013. Anuario Eststico. Oferta y
consumo de programacion TV abierta. 46p.



informacién y el entretenimiento, la cual, en téos juridicos, desarrolla
su actividad en la forma de organismo de radiomfifugue emite su sefal
por medio del espectro radioeléctrico para queree#ida por todo el

publico que se encuentre dentro de su area detaoheentendiendo por
esta Ultima, la zona a la cual va dirigida la edmisdel organismo de
radiodifusién de origenA raiz de lo anterior nuestra legislacion y deeesr

instrumentos internacionales suscritos por Chilend® otorgado a los
organismos de radiodifusidbn derechos de caracteexco (en paises de
tradicion continental) por su labor en la transémsy difusion de las obras

intelectuales al publico.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelatfde aqui en adelante,
“OMPI") ha sostenido que uno de los mayores prohkeue el avance y
convergencia de las nuevas tecnologias de la iafwdn y la
comunicacion han supuesto para los organismosdiediusion alrededor

del mundo, ha sido la utilizacibn no autorizada U sefales. Asi,

2 ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos. 1997 Las Retransmésgpor Cable y el Concepto
de publico en el Derecho de Autor. Madrid, EditoAeanzadi. 37p.



mediante importantes estudios internaciorfale®® han detectado
fundamentalmente cuatro tipos de usos no autorizaekpecialmente
perniciosos para la actividad de estas entidadesbar: a) La pirateria
informatica fisica en diversos formatos (VHS, VADV/D, USB, etc.); b)

El acceso no autorizado mediante el uso de dispmsifisicos; c) El
acceso extraterritorial a la television o la rea@pde sefiales en los paises
vecinos; y d) La retransmision (o redifusién) ndoazada de sefiales, que
abarca la redistribucion de las sefales emitidasocsin el consentimiento
expreso del titular de los derechos y que se eeddiznayoria de las veces

con fines comerciales.

Asi las cosas, la proteccion de las sefialedodgeorganismos de
radiodifusion en el entorno de la propiedad intelalc frente al uso no
autorizado de éstas, ha sido un tema que se velratiendo globalmente
desde hace mas de diez afios y que, hasta la datyatio encuentra una
salida pacifica en un tratado vinculante que puedérmar la materia.

Segun estudios del Comité Permanente de Derechésitde y Derechos

3 SCREEN DIGEST. 2010. Estudio sobre la dimensiéciogzonémica del uso no
autorizado de sefales (Parte 1l): Acceso no aatdoiza contenidos de radiodifusion -
Causas y efectos: Panorama mundiahdres. pp. 5-6.
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Conexos de la OMPI hay muchos paises en el mundo que no conceden
ningun tipo de derechos conexos a los organismasdiedifusion, pero
gue consideran a sus sefiales como una categord@rdeprotegida en
virtud del derecho de autor. De esta forma algupaises protegen
mayormente la sefial emitida, mientras que otro&egem con preminencia

al contenido que la sefial transporta.

En inmediata congruencia con el ultimo deusss no autorizados de
sefales anteriormente mencionado y la actividacttiedda por los
operadores de cable en nuestro pais, es que sgdthrcido estos Ultimos
afios una serie de desafios regulatorios, académigosprudenciales en
torno a la retransmision (o redifusion) de las Efiftanto digitales como
analogas) de televisién abierta en la grilla de posneros de forma
simultanea y no alterada. En términos sencillasploblemas han radicado

en cuanto a si:

* COMITE PERMANENTE DE DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS. 1998. Legislaciéon vigente a nivel interomal, regional y nacional en
materia de proteccion de los derechos de los sgers de radiodifusiohOp.



- En Chile, estas sefiales (ya sean analogas o dg)itpleden ser
incorporadas a la parrilla programatica de los ag@res de cable
gratuitamente/sin autorizacién o si, tal incorpamagc deberia estar
sujeta a algun tipo de contraprestacion/autorirapir parte de los

organismos radiodifusores que las emiten originarse.

- Es factible definir la existencia de eventualesngtdciones de
derechos de propiedad intelectual con la actividiesarrollada por
estos operadores a la luz de la legislacion vigentauestro pais, la
interpretacion de los tribunales de justicia, yes$arrollo académico

nacional e internacional vinculado a este tema.

A pesar del escaso desarrollo de esta mater& contexto nacional, es
a raiz de las ultimas controversias entre las @sageradoras de cable y
los canales de television abierta que ha comeraadogir cierto interés en
esta area por actores no solo involucrados corurtimdel derecho, lo que
ha generado un mayor debate impulsado justamente desarrollo de las

nuevas tecnologias y su impacto en la sociedad nrmade

10



Dada la relevancia que tiene la industriavieiea en nuestro pais como
ente formador de opinion y fuente de cohesion §oesaque mediante la
siguiente investigacion estimamos fundamental, ypos parte, intentar
esclarecer la regulacion de propiedad intelectual @n nuestro pais le es
aplicable a las sefiales de los organismos de iidgah vinculado a este
tipo de uso ejecutado por los operadores de cablppr otro lado,
visualizar la aplicacion del derecho por parte deestros jueces, lo
sefialado por la doctrina especializada, y las @stps de nuevas
regulaciones en este tema. Con este propositoretmod presente las
normas nacionales que regulan la actividad teleaisisi como también las
normas de propiedad intelectual que son aplicadkee$orma de encuadrar

un marco regulatorio minimo que permita delimitaestro estudio.

Esta investigacion consta de tres capitulos,ele primero de ellos
tratamos la interpretacion de las normas de pragiedtelectual y el
correcto juego que debe existir en la aplicaciétadenormas nacionales e

internacionales.

11



Posteriormente, nuestro analisis deriva ezstldio de ésta materia en
el &mbito internacional. Aqui examinamos lo quereeon las sefiales de
los organismos de radiodifusion en Espafia y su teyPropiedad
Intelectual que, por lo demas, cuenta con normasgeecifica respecto de
la actividad de la retransmision entendida comoqle efectivamente
realizan los operadores de cable en nuestro pambi€én vemos lo que
acontece en Estados Unidos y su régimen de retisinantonsentida y
reglas danust carry con especial énfasis en la definicion de losqipales
pilares regulatorios de su modelo televisivo y (dsmas dificultades
asociadas a tal sistema. En la parte final de esimo acapite
visualizamos someramente lo que hoy en dia acontspecto del tratado
de proteccion de los organismos de radiodifusiéa ge discute en la
OMPI -y de la cual nuestro pais es miembro- prinabntente acerca de las
normas propuestas para regular la retransmisioavas de operadores de

cable, que es lo que nos interesa.

En tercer término, nos enfocamos en el coateational contemplando
el desempefio que nuestros tribunales han tenidoharh de juzgar este

tipo de conflictos (relativos tanto a sefales digg como analogas) a la

12



luz de la ley, y en definitiva, ver si las soluasra las que han llegado son
dignas de propender -como todos esperarian- a ssrrddo integro de
estas materias y de una 6ptima proteccion de lpigatad intelectual de
cara a una verdadera sociedad de la informaciéorn goeocimiento.
Complementamos la seccion debidamente con la rgmémulgada y
publicada ley 20.750 que permite la introduccionlaleelevision digital
terrestre en Chile. Tal normativa, si bien tratalalémplementacion de
aguel tipo sefal de television en nuestro paif) dm paso a generar toda
una regulacion relativa al tratamiento de las ss=fidigitales de los canales

abiertos en hipétesis de retransmision.

Por ultimo, cabe sefalar que existe una adistaonflicto que hasta la
fecha ha sido en mayor o menor medida mencionadadmjurisdiccional
pero que no vamos a desarrollar dado que excedprép®sitos de este
trabajo, y que corresponde al area de libre competeaducido en los
requerimientos entablados por los canales de sideviabierta ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ppalonente en relacion

con los factores de discriminacion y subsidiosstys.

13



|. PROPIEDAD INTELECTUAL Y TELECOMUNICACIONES.

Segun datos del Consejo Nacional de Televisigera el afio 2011 las
familias chilenas contaban con 2,7 televisores hmgar, generando -tal
cifra- un aumento histoérico desde los 1,9 que hahid993. Asimismo,
detectaron que un 98% de la poblacion cuenta cameabs un televisor y
gue, en ese mismo afo el acceso a television de(patelital y por cable)
alcanzo el 63%. De esta forma, la television abiednstituye uno de los
principales medios por el cual los chilenos sermém y entretienén A
pesar de las criticas sobre la calidad de los omius y la entrada de
nuevas y novedosas tecnologias, tanto la televisidierta como la
television de pago son parte central de la cularranuestro pais. Es en
razon de esto, que es menester buscar a una eonregetiacion y solucion
a sus conflictos juridicos para propender al mejaeato, su desarrollo y

convivencia de tales industrias.

® CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION. 2011. VIl Encuesthacional de
Television. Santiago. 166p.
® Ibid. pp. 46-50.
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Como fue definido en la parte introductoriaeena que nos convoca es
la proteccion de sefales de television, especi@oéenen lo que tiene que
ver con las sefales de los canales de televisiamaliconcesionaria de
servicios de television de libre recepcion) u orgao de radiodifusioh
(ej. Television Nacional de Chile, de aqui en auela“TVN”) utilizadas,
retransmitidas o redifundidhspor un agente proveedor de cable o

permisionario de servicios limitados de telecomacianes (Ej. VTR).

La actividad efectuada por los operadores aldecque nos interesa
estudiar es la retransmision o redifusion simubiaren tiempo real y sin
modificaciones, de las sefiales de television abeetravés de la parrilla o
grilla de canales que ofrecen a sus suscriptosloctrind ha entendido
gue la transmision (o redifusion) por cable puesleemtendida como “la

distribucién de sefales electrénicas portadorasnienes, sonidos o

" La Ley 17.336 de Propiedad Intelectual en su w@di& letra I) sefiala que un
organismo de radiodifusion es: “la empresa de radide television que transmite
grogramas al publico”

Respecto del término juridico-técnico apropiaderiste acuerdo adn ni en la escasa
doctrina referente al tema, ni en la jurisprudemi@anuestros tribunales de justicia, ni
tampoco en la propia OMPI. Sin embargo, los corsepgtie mas se han empleado en
nuestro pais son los de “retransmision” y de “rexidn” para referirse al objeto de este
trabajo.
® OCALLAGHAN, Xavier. 2011. Los Derechos de Propigdatelectual en la Obra
Audiovisual. Madrid, Editorial Dykinson. 365p.
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datos contenidas en un programa mediante hilogcdibra o cualquier
otro medio de transmision guiado”. Ademas, se lsesalo que en la
transmisidn por cable existen dos modalidades:na) ad¢tiva o primaria, en
gue se transmiten los programas producidos pondagemite, y b) Otra
pasiva o0 secundaria, que se manifiesta cuandaéligser por cable emite
o redifunde un programa creado por otro, y queaptay transmite para
terceros. Para evitar equivocos, hacemos la prévemue debido a la
poca rigurosidad linguistica que hemos notado fdaszribir la actividad
en estudio, entenderemos en nuestro trabajo le&grpretransmisionde

forma diferente a la estipulada por la ley de Redpi Intelectudl, al

menos que especifiqguemos expresamente lo contrario.

Cabe agregar que alguna jurisprudencia nactopda OMPI? cada
vez han acufiado mas el término “redifusion” patalogar la actividad en
comento desarrollada por los operadores de calel®y Que no tiene

reconocimiento legal expreso en ningun instrumeinternacional ni

19 ey 17.336, letra fi) , articulo 5°.

1 TVN con VTR BANDA ANCHA (CHILE S.A.); 12° Juzgad@ivil de Santiago. Rol:
C.9411-2010.

2 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS GIBXO0S.

2002. La Proteccion de los Organismos de Radiddifiu§ érminos y Conceptos. 11p.
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nacional vinculante. Esta interpretacién va en ishm sentido que la que
ha realizado el académico Lucas Si€frquien ha sefialado expresamente
qgue por redifusion se entiende la “conducta seglouial una emision
televisiva radiodifundida es llevada por un operatko cable en el mismo
instante y en la misma zona de servicio de esai@miadiodifundida”.
Agrega que hay redifusion en la medida en que mlecido de la emision
no sea intervenido por el permisionario, y que hdaeoroporcione al
mismo publico que debe alcanzar el organismo ded#dsion. Con todo,
en la presente investigacion utilizaremos los cptase retransmision vy

redifusion indistintamente.

A diferencia de lo que acontece en nuestrg, patras legislaciones
nacionales han reconocido en sus leyes internestrensmision como la
actividad desarrollada por los cable operadoresnstro pais y que
constituyen el objeto de nuestra investigacion,acpor ejemplo, la Ley de

Propiedad Intelectual Espafilajue en su articulo 20 letra f) entiende la

13 SIERRA, Lucas. 2008. Informe en Derecho. El estajuridico de la redifusiéon en
Chile. Santiago. 2p.
14 ESPANA. 12 de abril de 1996. Real Decreto LegistatLey de Propiedad

Intelectual.
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retransmisién por cable como: “(...) la retransmisénultanea, inalterada
e integra, por medio de cable o microondas de endsio transmisiones
iniciales, incluidas las realizadas por satélieeptbgramas radiodifundidos
o televisados destinados a ser recibidos por eligadb Finalmente, la

anterior inexistencia de wuna regulacion normativa ld actividad

desarrollada por los operadores de cable en nudsgiglacion de

propiedad intelectual formd, sin duda, un primestabulo importante en la
busqueda de una solucion juridica correcta y emmiancon el catalogo de
derechos establecido, pero que, a su vez, corétianypase misma del
conflicto juridico que alentdé parte de las dispasies de la ley que

permitio la introduccion de television digital.

En este contexto, y dado en parte a la escamemativa y
jurisprudencial que en esta materia aun existeotantnivel de los
instrumentos juridicos internacionales como pottepae nuestro propio
derecho internd, es que se han suscitado desde hace ya algtnotiemp

fuertes conflictos respecto de este tema. Conts@&r que estan

5 PENA, Carlos. Informe en Derecho. Relaciones aemt@ concesionaria de servicios
de telecomunicaciones de libre recepcion y un pomario de servicios limitados de
telecomunicaciénSantiago. pp. 4-5.
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compuestas de multiples y diversas aristas relesapero que para efectos
de este informe nos avocaremos preponderantemergél@ una de ellas:

la de los derechos de autor y derechos conexos.

Para contextualizar nuestra investigaciongecsdiialar que la industria
de la television por cable tuvo sus origenes ewofzyrespecificamente en
Inglaterra, como herramienta para mejorar la rabéepde sefales de
television abierta en aquellos lugares en que lidathde esta Ultima era
deficiente por zonas de sombra. Como su nombredica, esta industria
no utiliza el espectro radioeléctrico para opeprliendo llevar en su
actividad una gran cantidad de canales. Con el pasaiempo, este
mercado fue evolucionando paulatinamente, inconuwaliversos canales
para hacer mas atractivo su producto y lleganderahey uno de los
sistemas de television de pago mas importante®dte ¢l mundo. Este
sistema convive en nuestro pais junto con otroamsmos de televisidon
de pago (por ejemplo el satelital y mas actualmdateelevision IP), y la
television abierta de libre recepcion, constituyend relevante mercado
gue hoy se encuentra especialmente agitado p@salmllo de las nuevas

tecnologias.
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Bajo estos términos, diferencias entre lasdadés involucradas de
nuestro trabajo son mas que evidentes. Por una, past organismos de
radiodifusion -al menos en Chile- se financian gipalmente a través de
publicidad y son de recepcion gratuita para losaondores dentro del su
area de cobertura (TVN por ejemplo, que es —tedecde- capaz de ser
recibida gratuitamente en todo el territorio naalpnCabe agregar en este
punto que la television es hoy en dia el medioataunicaciéon que tiene
los ingresos publicitarid mas importantes de todo el mundo, inclusive
por sobre la prensa escrita. Sin embargo, la esidenternacional indica
gue, a pesar de los diferentes modelos de finamamonque tengan los
organismos de radiodifusion, pueden existir impacteconémicos
negativos en el uso no autorizado de sus sefaessiEEomo los servicios
de televisién que se financian principalmente @ésade publicidad (como
TVN o Canal 13), pueden verse afectados por ehosautorizado de sus
sefales en la medida que llevan a una fragmentaeda audiencia, una

caida de los indices de telespectadores y unadiédude los anuncios

18 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOSGIEXOS.
2010. Documento analitico relativo al Estudio sdardimensidon socioeconémica del
uso no autorizado de sefales, partes |, 1l y H1.437.

20



publicitarios’. Por su parte, restringiéndonos exclusivamente @dctica

de los operadores de cable nacional, estimamoselgjperjuicio en los

términos sefialados anteriormente es sumamentdidiscw al menos no
tan evidente como veremos mas adelante, y que é¢gpexial vinculacion
con la tesis sostenida en el fallo ‘ROL N° C-360®2 del 26° Juzgado
Civil de Santiago, acerca de la existencia de urirato innominado con
beneficios mutuos para las partes. Con todo, creeajue la existencia de
un perjuicio avaluable o no por parte de los orgraos radiodifusores, no
obsta la existencia de una infraccion de derecloswdor o derechos

conexos en los términos instaurados en nuestrmangento juridico.

En lo que respecta a los operadores de cabhide, éstos ofrecen sus
ofrecen sus servicios por una cantidad de dinemso# fijada libremente
por las partes y que constituye su principal fuetgangresos. Se puede
agregar que la television de pago a medida queidmmejorando sus
tecnologias en nuestro pais, ha ido complementadossrvicios con
elementos adicionales vinculados a pagos direciosgntenido especifico

(por €j. peliculas o series de television); eslpamismo que se entiende

7 bid.
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gue en este tipo de television el consumidor timagor control sobre la
programacion que recibe, a diferencia de lo quedricon el usuario

respecto de la television abierta.

En cuanto a las entidades de cable mas rets/am Chile, podemos
destacar en el sector del cable a VTR GlobalComafié en adelante,
“VTR”) que cuenta con un 98% del mercado y 0,9 andls de abonados.
VTR comenzd sus operaciones en nuestro pais efioell83 y en los
altimos 15 afios ha adquirido muchos operadores atée cde menor
envergadura, entre los que se cuenta Cableexpne$99 y Metropolis
Intercom en el afio 2003. Por dultimo, hay que dastaque
aproximadamente el 60% de los suscriptores de isedav de pago

corresponden al servicio de cdflle

1. Derechos de autor y derechos conexos.

18 SCREEN DIGEST. 2009. Estudio sobre la dimensiégicgzonémica de la
utilizaciébn no autorizada de sefiales (Parte |):uAlets tendencias del mercado y la
tecnologia en el sector de la radiodifusibondres. 54p.
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Es necesario tener en cuenta primeramentesem@ de instrumentos
juridicos que permiten contextualizar nuestro amnbde estudio,
comenzando desde lo general a lo particular delomwods sintético
posible, poniendo mayor énfasis en los organisngsadiodifusion. De
todas maneras, es menester precaver que el apalisienorizado de todas
las variantes que se engloban dentro del estudi@ Beopiedad Intelectual

y los bienes intangibles exceden los limites prefmsepara este trabajo.

En primera instancia, ya en 1948 la Declaratiaiversal de Derechos
Humanos establece en su articulo 27 n°1 que: “pedsona tiene derecho
a tomar parte liboremente en la vida cultural dedaunidad, a gozar de las
artes y a patrticipar en el progreso cientifico ilanbeneficios que de él
resulten”, y en su n°2 que: “Toda persona tienedaer a la proteccion de
los intereses morales y materiales que le corrgspompor razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas qlie sea autora”. Este
importante instrumento universal sienta las basam pel posterior

desarrollo y proteccion de la Propiedad Intelectii® acuerdo con el
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Convenio que establece la OMPI complementado con su propia
definicién publicada el afio 2084 se entiende por Propiedad Intelectual a
los “Derechos legales que resultan de la activideglectual en el campo

industrial, cientifico, literario y artistico”.

Por su parte y en concordancia con lo antenoestro ordenamiento
interno en el Capitulo Il de la Constitucién Poklt de la Republica,
denominado “De los Derechos y Deberes Constituteshaefala en su
articulo 19 n° 24 que: “La Constitucion asegura@as las personas: El
derecho de propiedad en sus diversas especies tedlarelase de bienes
corporales ancorporales(...)”, y en su numeral 25°: “La libertad de crear
y difundir las artes, asi conma derecho de autor sobre sus creaciones

intelectuales y artisticas por el tiempo que sefale la ley y que no sera

9 El Convenio que establece la Organizacién Mundéala Propiedad Intelectual del
afo 1967 en su articulo 2 n° 8 sefiala que se esrtempdr Propiedad intelectual: “los
derechos relativos:— a las obras literarias, ardisty cientificas,— a las interpretaciones
de los artistas intérpretes y a las ejecuciondsgartistas ejecutantes, a los fonogramas
y a las emisiones de radiodifusion,— a las inveresoen todos los campos de la
actividad humana,— a los descubrimientos cientficoa los dibujos y modelos
industriales,— a las marcas de fabrica, de comgrd® servicio, asi como a los nhombres
y denominaciones comerciales,— a la protecciénradatcompetencia desleal, y todos
los deméas derechos relativos a la actividad iniedéécen los terrenos industrial,
cientifico, literario y artistico”.

20 OMPI. 2004. WIPO Intellectual Property Handbookli&y, Law and Use. [En linea]
<http://lwww.wipo.int/about-ip/en/iprs [consulta: 13 julio 2012].
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inferior a la vida del titul&.” En el mismo sentido nuestro Cédigo Civil en
su Libro Segundo “De los Bienes, y de su Dominiosd3ion, Uso y
Goce”, Titulo Il Del Dominio, articulo 584 dispon&as producciones del
talento o del ingenio son una propiedad de susresitdsta especie de

propiedad se regira por leyes especiales”.

La importancia de la proteccion de este tipdi@nes intangibles reside
fundamentalmente en la concepcion de que mediasties eestatutos
juridicos se propende al desarrollo social conjypmiomedio de incentivos
y equilibrios correctos. Asi las cosas, las gramaegresas que mueven las
economias de los paises tienen el interés de dkaainvestigaciones e
innovar en cuanto los resultados de estas puedapreggidos, y asi
cosechar los beneficios que de los mismos proverggestima que, en la
sociedad de la informacién en la que hoy vivimos,daises mas présperos
y adelantados industrialmente coinciden con unalae@®n de propiedad

intelectual mejor y mas fuerte.

%L El ennegrecido es nuestro.
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Importante es sefalar que la Propiedad kttegé abarca dos grandes
areas, en primer término la Propiedad Indudfriaken segundo el &rea que
nos convoca, los derechos de autor. deschos de autorcorresponden a
un término juridico que describe los derechos aotidos a los
creadores por sus obras literarias y artistiras en este contexto se
protegen, entre otragbras literarias como novelas, poemas, obras de
teatro, documentos de referencia, peridédicos y rprogs informaticos;
bases de datos; peliculas, composiciones musigateseografias; obras
artisticas como pinturas, dibujos, fotografias ycu#tara; obras
arquitecténicas; publicidad, mapas y dibujos témsifc Todo lo cual no

difiere en sustancia a lo estipulado expresament@&ugstra normativa

22 El Convenio de Paris para la Proteccion de laiPdagl Industrial del 20 de marzo de
1883, establece en su articulo 1.2 que la Propibtahdtrial comprende: “las patentes
de invencion, los modelos de utilidad, los dibuiganiodelos industriales, las marcas de
fabrica o de comercio, las marcas de serviciopaibre comercial, las indicaciones de
procedencia o denominaciones de origen, asi conmegdeesion de la competencia
desleal”.

23 OMPI. 1886. Convenio de Berna para la Protecciénlat Obras Literarias y
Artisticas. [En linea] <http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs 0@d.htmk
[consulta: 13 julio 2012]. Este Convenio establexesu articulo 2 lo omnicomprensiva
de esta frase referente al ambito de los dereckoautbr, sosteniendo que: “Los
términos obras literarias y artisticas comprendefag las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera queasel modo o forma de expresion (...)".

4 para una referencia mas acabada dirigirse a: OMPUé derechos proporciona el
derecho de autor? [En linea]
<http://www.wipo.int/copyright/es/general/about_cagit.htmb [consulta: 18 julio
2012].
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vigente y que, tanto en uno como en otro caso soporalen a

enumeraciones legales meramente ejemplificativas.

En lo a que a esto respecta, don Pablo Mogf3aefiala que los autores
tienen que ser por regla general personas naturgdesiue, dadas sus
cualidades, pueden exteriorizar actos creativosraaés de obras o
materializaciones. Sin embargo, agrega que las asigmrsonas juridicas
pueden en casos puntuales ser titulares de estddiglerechos y siempre
titulares derivados de los derechos patrimoniad¢eks autores originarios
gue los hayan cedido o transferido, lo cual nosifieata la factibilidad de
titularidad de derechos de autor por parte de ugarmsmo de
radiodifusion. Por lo demés, se ha establecido iorémente en los
diversos instrumentos juridicos tanto nacionalesanternacionales que
la proteccion de este tipo de derechos se originda creacion misma de

la obra, y no con algun tipo de inscripcidn o regis

% MONSALVE M., José Pablo. 2008. Informe en Dere&t®ativo a la demanda por
actos contrarios a la libre competencia deducidalpuversidad Catdlica de Chile,
Corporacion de Television en contra de VTR BANDA @INA (Chile) S.A Santiago.
8p.
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En nuestra tradicion, de caracter continemstie tipo de derechos se
desglosa por una parte en derechos patrimonials sggundo término, en
derechos morales. Estos ultimos corresponden, absneal derecho del
autor de reivindicar la paternidad de su obra ypanerse a cualquier
deformacion que atente contra el decoro de la meBwpropia reputacion
como autd?”. Respecto de los derechos patrimoniales, el ppfes
Antequerd’ establece que estos consisten en la facultadsialdel autor
de explotar su obra por cualquier medio o procestitoi, salvo excepcion
legal expresa, comprendiendo este derecho espectmel de
comunicacion al publico, el de distribucion, el mgroduccidon y el de
modificacion, sin perjuicio de otros derechos rewitos en legislaciones

particulares.

Una vez comprendido lo anterior en relacidlosaderechos de autor,
tenemos que dirigirnos a una clase de derechoscqua o ha entendido

parte importante de la doctrina- se relacionanctiraente con nuestro

% ANTEQUERA P., Ricardo. 1998. Derecho de Autor. Betp Edicién, Venezuela,
Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual, Béién Nacional del Derecho de
Autor. pp. 54-55. En este punto el profesor Antegwenstata que es una regla general
que en todos los paises de tradicion continentabsegnozca a los derechos morales
como inalienables e irrenunciables.

% Ibid. pp. 55-57.
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objeto de estudio; nos referimos a lderechos conexas Con el
reconocimiento universal del derecho de autor,aseld introduciendo en
las diversas legislaciones mundiales este tipcedectios, los cuales tienen
como objeto de proteccion ciertas manifestacionas gi bien no
constituyen una “creacion” literaria, artisticaientifica, si se vinculan con
la difusién de las obras del ingenio, como son ifderpretaciones o
ejecuciones artisticas, las producciones fonogafic lasemisiones de

radiodifusion.

Este tipo de derechos ya ha sido reconocidonpatiples tratados
internacionales, a saber: la Convencion de Romee dalproteccion de los
artistas intérpretes o0 ejecutantes, los productdeedonogramas y los
organismos de radiodifusién, el Convenio de Ginglamra la proteccion de
los productores de fonogramas contra la reprodoaodbautorizada de sus
fonogramas, el Tratado de la Organizacibn Mundial €omercio
(“OMC”) a través de su Anexo ADPIC y el Tratado ldeOMPI sobre
Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas. Pgeteral, los derechos
conexos se encuentran regulados en apartadosaspesm las respectivas

leyes de derechos de autor de los paises, ya sgacapitulo o titulo.
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En Chile, la ley 17.336 hace mencion expresa&stos en su Titulo Il
denominado “Derechos Conexos al Derecho de Auyogiye contiene una
reglamentacion especifica para los organismos dedifusion en su
Capitulo Il titulado “Organismos de Radiodifusiony que fue
recientemente modificado a raiz de la ley que implga la television
digital terrestre al agregarsele un nuevo inciscet® a su articulo 69. El
articulo 1 de esta ley sefiala: “La presente letegmlos derechos que, por
el s6lo hecho de la creacion de la obra, adquieseautores de obras de la
inteligencia en los dominios literarios, artistiopsientificos cualquiera
gque sea su forma de expresién, y lderechos conexosque ella
determina”’. En consecuencia, los derechos conexdsigar de proteger
una creacion, lo que protegen es una forma espieidifusion de la obra.
Esas formas especiales de difusibn son basicanteede en nuestro
derecho: las interpretaciones y ejecuciones, loggmmas, y las emisiones
de organismos de radiodifusion. Ademas, son deseghe se asignan por
expresa disposicion legal, de interpretacion datric con limitaciones
especificas, por lo tanto, se tipifican los titeky las facultades que éstos

confieren.
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Respecto de las emisiones de radiodifusiometssante destacar lo
sefialado por Humnf&lquien sefiala que se denominan que se denominan
“industrias primarias” a aquellas que tienen lalatidad originaria de los
derechos de explotacién sobre una obra, pudiendolvem a este tipo de
industrias a la de radio y television sobre lagipegiones realizadas con
su coordinaciéon. De esta forma las emisiones deorganismo de
radiodifusion incluyen una programacion que estéstituida por diversas
obras (que en nuestro caso son programas de tétgwsque caben dentro
de las producciones del ingenio y artisticas, pogue el organismo en
caso de no configurarse en los términos de induptimaria pasaria a ser
s6lo un usuario de tales creaciones y produccicmfsticas y se
encontraria forzado a llevar a cabo las obligadoamanadas de esa
utilizaciérf®. Asi las cosas, se puede constatar que los orgesisle
radiodifusion ademas de sus derechos de explotagidtproteccion

preferente”, de acuerdo con la Ley 17.336 como uUstaas primarias”

8 HUMMEL, Marlies. 1990. La importancia econémical déerecho de autor.
UNESCO, Boletin del Derecho de Autor, 24 (2). pp-2B.

2% ANTEQUERA P., Ricardo. 2000. Propiedad IntelectuBlerecho Intelectual,
Derecho de autor y Derechos Conexos. En: SéptimmeoCAicadémico Regional de la
OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos pPaiaes de América Latina:
«Los Derechos de Autor y los Derechos Conexos Deséerspectiva de su Gestion
Colectiva», San José, Costa Rica. pp. 21-22.
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segun lo sefialado anteriormente, son titularesndeonjunto de derechos

conexos sobre sus emisiones.

Es menester para completar este esquema glabservar las
principales disposiciones que amparan a los orgessradiodifusores
tanto en nuestra legislacion especifica de Progiéualectual como en el
ordenamiento internacional. Dentro de los prin@painstrumentos que

regulan esta materia y los que estimamos de raelevarara el tema en

estudio, encontramos:

- Convenio de Berrfdpara la proteccion de obras literarias y artistica
(1886). Es el instrumento internacional fundamedéaproteccion de
propiedad intelectual. Basicamente este convemipgore estandares
minimos respecto a los derechos de autor en elextont
internacional, estableciendo derechos de reprodincdraduccion,
ejecucion publica, radiodifusion, comunicacion peely adaptacion.

También conviene respecto del plazo de proteccEh &fios),

%0 publicada en el Diario Oficial el 5 de junio dabal975.
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derechos morales y la conocida regla de los tresgjaNo se ocupa

de los derechos conexos.

- Convencion de Roma sobre la Proteccidon de lostAstidntérpretes
o Ejecutantes, los Productores de Fotogramas piganismos de
Radiodifusion (1961). En este instrumento se estainl derechos a
los productores, a los artistas y a los radiodiesg y se
contemplan las normas minimas sobre la protecogrstios y sus
emisiones. Se vislumbra ademas el trato nacion&lepeiones y
limitaciones respecto del uso privado, la utilibacde fragmentos
breves, la fijacion efimera y la utilizacion panaek exclusivamente
docentes o de investigacion cientifica; y una darade proteccion
de 20 afios y no retroactiva que se cuentan a pttiinal del afo
en que se haya realizado la emision. Como veren#ss adelante,

esta convenciéi no protege a los organismos de radiodifusion

31 SANTA CRUZ S., Maximiliano. 2012. Tratados intecimnales de Propiedad
Intelectual._En: Diplomado de Bienes Intangiblesntificia Universidad Catolica de
Chile, Chile. Diapositiva N° 10.

%2 |bid.

%3 Publicada en el Diario Oficial el 26 de julio @#lo 1974.
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contra la redifusién no autorizada de sus sefiae®peradores de

cable.

- Tratado de la OMPI sobre Derecho de Atit¢wCT) y Tratado de
la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fono@arWPPT). Si
bien estos tratados no incluyen a los organismosadmdifusion
como beneficiarios, son relevantes debido a que,ppmera vez,
crean disposiciones internacionales respecto déasetbcnologicas

de proteccion y sistemas de gestion de derechekestiorno digital.

- Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejemues

Audiovisuale?.

- El Convenio sobre la distribucibn de sefales porasl de
programas transmitidas por satélite (“Convenio I@a$8). La
proteccion que se asigna en virtud de este institomafecta

Gnicamente a las sefiales que portan “programasd, ¢l contenido

%4 Publicado en el Diario Oficial el 7 de marzo dgb 2003.
% Tratado firmado por Chile el 26 de junio del afid2, pero que aln no se encuentra
vigente.
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gue esas sefiales puedan transportar. Por lo demaspncede
ningun derecho de propiedad intelectual anexo &ddogficiarios de

la Convencion de Roma.

- Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de &ttagilntelectual
relacionados con el Comercio (de aqui en adeldAPIC") del
afio 1995. Al afo 1998, 132 Estados miembros deN#°ICeran
parte de este acuerdo. Aqui se reconocen reglaatdenacional, de
trato de la nacibn mas favorecida, proteccion nanide los
organismos de radiodifusion en cuanto confiere ddegiad de
prohibir determinados actos emprendidos sin surization; vy
duracion de proteccion de 20 afios contados a piedtiinal del afio
civil en que se haya realizado la emision. Adenmdsdiante este
acuerdo se obligb a los Estados miembros de la nzayEon
Mundial de Comercio a cumplir las obligaciones gpales del
Convenio de Berrf4 El 4 de noviembre de 2003 se publicé en el
Diario Oficial la Ley 19.912 que adecud la legighacnacional a los

acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio.

% Con excepcién de las reglas relativas a deretiooales.
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- Una serie de documentos de la Organizacion MurddidPropiedad
Intelectual vinculados al nuevo tratado de protatcia los
organismos de radiodifusion que se discute inteeastamdesde el
afio 1998'. Entre estos documentos e informes encomendadad po
Comité® Permanente de Derechos de Autor y Derechos Corfé&os
aqui en adelante, “SCCR”) destacan: “La proteccim los
organismos de radiodifusién, términos y concepti”afio 2007,
“Proteccion de los organismos de radiodifusion”Egtudio sobre la
dimensidn socioeconémica de la utilizacion no azéoia de sefales:

Parte I, Iy 1"

- En cuanto al instrumento nacional por excelencigug regula lo

referente a derechos de autor y derechos coneremts a la Ley

3" Todos los documentos se pueden encontrar en: OM®PIproteccion de los

organismos de radiodifusion. [En linea]
<http://www.wipo.int/copyright/es/activities/broadtatml| > [consulta: 10 noviembre
2012].

3 El Comité Permanente de Derechos de Autor y Dese@@onexos es un érgano
técnico-especializado de la OMPI que se cre6 patuar todos los asuntos emergentes
en el area del derecho de autor y derechos conexos.

%9 Este documento emanado de la OMPI trata de uréforem cierta medida los
términos de habitual y erratica aplicacion en ehtexto de las controversias
relacionadas con 6rganos de radiodifusion y suscties.
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17.336 sobre Propiedad Intelectual (de aqui enaatiel “LPI”), y
que entre sus modificaciones se encuentran la de rdal ano
2010°, y la de principios del afio 2014 contenida ene{a20.750
gue introduce la television digital y que modifieb articulo 69
agregando un nuevo inciso tercero con el derechetd@nsmision
consentida. Por su parte, también hay que haceciémede la ley
20.243 que establece las Normas sobre los Deredluoales y
Patrimoniales de los Intérpretes de las Ejecuciémsticas Fijadas

en Formato Audiovisual.

La LPI en su articulo 2 establece la protatcid los organismos
radiodifusores indicando: “La presente ley ampasaderechos de todos
los autores, artistas intérpretes o ejecutantesluptores de fonogramas y
organismos de radiodifusion(...)” (El ennegrecido es nuestro). Luego en
este mismo sentido, el articulo 3 numero 5 sefala: dQuedan
especialmente protegidos con arreglo a la predeptd_as adaptaciones

radiales o televisuales de cualquiera producciderdiia, las obras

“0| ey publicada en el Diario Oficial el dia 2 deudwe del afio 1970. Entre las materias
modificadas de la LPI en el afio 2010 se encuetdsareferentes a las limitaciones y
excepciones al derecho de autor y a los derechexos.
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originalmente producidas por la radio o la telénsi(...)". En este
contexto, la doctrina ha reconocido la existenelablras televisivas como
aquellas que conforman una obra audiovisual y guategran junto a otro

tipo de obras artisticas (por €j. las obras cinegraficas".

Vienen a cerrar este marco general las disjppss del articulo 69,
(que veremos mas adelante con mas detalle) -respietttema de la
redifusion de las sefiales de television- en refacdn algunas reglas
generales de la Ley 17.336 expresadas tanto erisul@ 18 que dispone:
“Solo el titular del derecho de autor o quienesngsten expresamente
autorizados por él, tendran el derecho de utili@asbra en alguna de las
siguientes formas: a) Publicarla mediante su edjcgiabacién, emision
radiofénica o de television (...) d) Ejecutarla pdalnente (...)”; como en
el 19, que a su vez establece: “Nadie podra utifigdblicamente una obra
del dominio privado sin haber obtenido la autolizaexpresa del titular

del derecho de autor (...)."

41 ALESINA, Juan,et al 2006. Derecho del Entretenimiento. Buenos Aikatitorial
Ad Hoc. pp. 203-207.
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Con todo, acerca de lo que debemos entenderomg@anismo de
radiodifusion y emision o transmision hay que reset al articulo 3 de
nuestra LPI en cuanto provee definiciones de cardetal, asi, entiende
por Organismo de radiodifusion “la empresa de radio o television que
transmite programas al publico” y por emision msraision: “la difusion,
por medio de ondas radioeléctricas, de sonido sodé&los sincronizados
con imagenes”. De acuerdo con la Convencién de Renmsu articulo 3,
por emision se entiende “la difusién inaldmbricasdaidos o de imagenes
y sonidos para su recepcion por el publico”. Noecaibda entonces que los
servicios de telecomunicaciones de libre recepaomo TVN o UCTV,
son organismos de radiodifusion a la luz de esteativa, y que, por el
contrario, los operadores de cable no lo son alresizar difusion

inalambrica de emisiones, sino que soélo a travéade o hilo.

En concordancia a lo observando, se puedeandjue existe una
proteccion dada a los organismos de radiodifusires sus emisiones
(sefial) en razon a derechos conexos vinculadosweactividad, todo lo
cual no seria impedimento para que éstos puedaar gezproteccion de

derechos de autor sobre el contenido de su emi@oéogramas de
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television) en cuando dicha actividad organizatgaconstitutiva de una
obra intelectual en obras producidas bajo su coaciidn e iniciativa, o en
aquellas en que posean titularidad de derechosmpainles de forma
derivativa. En este sentido vale sefalar que seleppeoteger tanto al
contenido de la sefal del organismo de radiodifus@mo la sefial misma,

siendo ambos, elementos diferentes e independientes

A partir de esto, podemos deducir que el usautorizado de una sefal
logicamente afecta también a los contenidos incagus en ella, al
encontrarse esta Ultima ineludiblemente integraafal@ primera, pero que
son considerados elementos independientes en coljatios de derechos
y titularidad. Por udltimo es menester reiterar que de los puntos
fundamentales de nuestra investigacion fue tratardiducidar la real
naturaleza de aquella emision del organismo ded#ddsion de una sefal -
tanto analégica como digital- de libre recepciomappoder, desde ese
punto, establecer si una utilizacion no autorizaiddependiente de su
contenido- simultanea, inalterada e integra camgttuna infraccién de
derechos de propiedad intelectual. Volveremos aléwschos conexos en

particular en el punto C del presente capitulo.
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2. El régimen de telecomunicaciones de la televisi@bierta y la

television de pago en Chile.

Vinculado a lo visto en parrafos anterioreg bae reiterar que en la
industria televisiva confluyen diversos elementase ges importante
tomemos en cuenta. Uno de ellos es la “sefial” (@sién) y que
corresponde segun la OMPla toda energia trasmitida detectable que
pueda utilizarse para transportar informacion.fpoirtancia radica en que
a través de ella los organismos de radiodifusioviagnimagenes y/o
sonidos para su recepcion. Otro elemento primodi#iadsta industria es el
contenido mismo de la sefial, que corresponde smgplte a toda la

informacién audiovisual (programacion) que se tritesa través de ella.

Segun la Real Academia Espafiola, la televigidnstituye -en su
primera acepcion- la “transmision de imagenes tanlisa mediante ondas

hercianas”. En la actualidad, corresponde a unolode medios de

42 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOSGIEXOS.
La Proteccion de los Organismos de Radiodifusi@mminos y Conceptos. Op. Cit. pp.
5-11.
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telecomunicaciones con mayor difusién a nivel gloBa relevancia social
radica basicamente en la creacion de realidadyriaaicion de identidad y
la transmision de informacion en términos amplicesformandose, junto
con el resto de los pilares del sector audioviswaitemporaneo, en un

factor primordial en lo que a globalizacion cultga refieré®,

Como ya sabemos, las diversas entidades waidasl al area de la
television se pueden catalogar en dos grandes grypar una parte
aguellos que emiten sus sefal a través de ondémahes y que se
denominan comunmente “canales de television abi¢oi@anismos de
radiodifusion); y por otro lado, aquellos organismque proveen su
actividad a los consumidores de forma limitadastriegida, que incluyen
sefales codificadas y entre las que se encuerdsapdr cable y que

habitualmente se denominan “empresas de teleyigibnablé®'.

Estas empresas dedicadas al mercado de lasi&@een Chile estan

reguladas dualmente, en primer término, por la &uk$aria de

43 CASAS, Maria de la Luz. 2006. Politicas publicascomunicacién en América del
Norte. México, Editorial Limusa. 13p.
4 ALESINA, Juanget al Op. Cit. pp. 185y ss.
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Telecomunicaciones (de aqui en adelante, “SUBTEDfganismo
dependiente del Ministerio de Transportes y Telagooaciones y quien
ejecuta la asignacion de espectro radioeléctri@n gegundo término, por
el Consejo Nacional de Television en razon del gamiento de
Concesiones de Radiodifusion Televisiva. En estéitdmla actividad
televisiva esta regulada por la Ley General decbaeinicaciones (de aqui
en adelante, “LGT”) 18.168 y por la Ley 18.838 qurea el Consejo

Nacional de Televisidh.

La antigua legislacién sefialaba que el Consejcional de Television
es el organismo encargado de velar por el corfectoionamiento de la
television en Chil®. Asimismo, su articulo 1° inciso segundo disponia

gue: “Correspondera a este Consejo velar por eector funcionamiento

> GEDDA, Francisco. 2007. El Reto de la TV Digiféécnologias de la informacién y
comunicacion ciudadana. Santiago, Editorial Unitars. 65p. Esta estructura dual se
explicaria por las consideraciones politicas que kErgo de nuestra historia se han
tenido respecto de la television, en cuanto sa tratun medio con alto poder social.
“6"E| Consejo Nacional de Television es el organisme debe velar por el correcto
funcionamiento de la television chilena a travépdléticas institucionales que tiendan
a orientar, estimular y regular la actividad de dotores involucrados en el fenbmeno
televisivo, en sintonia con los cambios tecnoldgigasocio-culturales, en un contexto
de creciente internacionalizacion.” Consejo Nadiat@ Television. EI CNTV. [En
linea]
<http://www.cntv.cl//prontus_cntv/site/artic/2011@&3fhags/20110315225054.html
[consulta: 21 julio 2012].

43



de los servicios de television, y, para tal fimd& su supervigilancia y
fiscalizacion, en cuanto al contenido de las emesogue a través de ellos

se efectien, en conformidad con las normas ddegsta

Actualmente, la ley que introdujo la televisidigital y que modifico la
ley del Consejo Nacional de Television contempléalaentidad en su
articulo primero como una institucién autbnoma ‘@ugision es velar por
el correcto funcionamiento de todos los serviciegalevision que operan,
u operen a futuro, en el territorio nacional”, @mplando para el
cumplimiento de sus objetivos —-al igual que la qudi ley- la
supervigilacia y fiscalizacién de los contenidoslai emisiones “salvo en
las materias técnicas normadas y supervisadasap@ubsecretaria de

Telecomunicaciones”.

En materia de concesiones cabe sefialar gley lque implementa la
television digital establecié plazos para la trasgn de television digital
con medios propios de 20 afios renovables, y conosele terceros de 5
afios también renovables. Por lo demas, se dispugstog canales o grupos

econdmicos nacionales o extranjeros solo podraedaca una concesion
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por localidad, en directa relacion a evitar unaceottracion de los medios

de comunicacion en nuestro Jais

Vinculado a lo anterior, podemos sefalar gueneestro derecho la
television también se ve regulada en la normateséebcomunicaciones a
través de dos tipos de servicios segun podemoswvalsiel articulo 3 de la

LGT, que indica:

“Para los efectos de esta ley los servicios de
telecomunicaciones se clasificaran en la siguiémtma: a)
Servicios de telecomunicaciones de libre recepciém de
radiodifusion, cuyas transmisiones estan destinadas a la
recepcion libre y directa por el publico en geneisdtos
servicios comprenden emisiones sonoras, de tadaviside
otro género. (...) c¢) Servicios limitados de
telecomunicaciones cuyo objeto es satisfacer necesidades

especificas de telecomunicaciones de determinadpsesas,

47 Otras materias relevantes dispuestas en estastép ®inculadas al fomento del
desarrollo social local y regional asi como tamli@éoonsagracion de la gratuidad en la
television de libre recepcion.
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entidades o personas previamente convenidas cas Estos
servicios pueden comprender los mismos tipos de
emisiones mencionadas en la letra a) de este artizy...)"

(el ennegrecido es nuestro).

En consecuencia, podemos comprender a losiengas de television
abierta como servicios de telecomunicaciones de liecepcion o de
radiodifusion, y por su parte, a los de televigd@n cable como servicios

limitados de telecomunicaciones.

Acerca del fenomeno dadiodifusion ya mencionado, el profesor Pefia
lo describe como “la actividad de enviar, por medioalambricos, un
caudal de sefiales con imagenes y sonidos con @¢ faer recibidas por el
publico generaf®. En cuanto a la actividad televisiva de libre peién o
radiodifusion, aquella la podemos englobar comoa“unodalidad de
television consistente en la emision o retransmisi® imagenes no

permanentes, por medio de ondas electromagnéicaguia artificial, por

“8 pENA, Carlos. Op. Cit. 10p.
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una estacion terrend?” Ambas, definiciones que se manifiestan en
completa concordancia con lo que ya vimos antegatmrespecto a las

definiciones del articulo 3 de la LPI.

Con todo, en Chile los organismos de radiciiiu requieren por ley
para su funcionamiento de una concesion previa glagmpleo preferente
del espectro radioeléctrito (el cual corresponde a bien corporal de
caracter limitado) y que genera el deber legal star sus servicios de
manera universal, no discriminatoria y gratuitatoEen concordancia con
la funcién social que como todos sabemos cumpieldaision -y ain mas
la de caracter abierto-, existiendo un verdaderterés publico

comprometido en llevar las sefiales de televisitila la poblaciéi.

9 GEDDA, Francisco. Op. Cit. 57p.

0 Asi lo consagra la LGT en su articulo 15: “Las amsiones de servicio de
radiodifusion televisiva de libre recepcion séloosergaran a personas juridicas, cuyo
plazo de vigencia no podra ser inferior al de lacesion. Las concesiones duraran 25
anos. (...)".

°L E| Decreto N° 136 del Ministerio de TransporteBefecomunicaciones que define la
norma técnica oficial que se utilizara en la Rejgabile Chile para las transmisiones en
tecnologia digital del servicio de radiodifusiéretasiva de libre recepcion en su
considerando primero sefala: “La television abiertae libre recepcion, tiene un
considerable impacto social y cultural, cuya inficia alcanza practicamente a la
totalidad de los hogares en Chile, siendo ademak enayoria de ellos, el Unico
servicio de television al que estos acceden y alionde comunicacion publica mas
importante con que satisfacen estas necesidadés (...)
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En el caso de la televisidbn por cable se \¥guide un permiso
administrativo otorgado por la SUBTEL como lo ektab el articulo 9 de
la LGT. Como pudimos apreciar, nuestra legisla@étima a este tipo de
television como un servicio limitado de telecomaeiones que no esta

destinado a ser captado libremente por el ptbkcegi?.

Por ultimo, hay que sefalar que ambos tiposedécios estan sujetos a
la supervigilancia de correcto funcionamiento dstdbta en la Ley 18.838.
El legislador tuvo en mente propender a un serdeitelecomunicaciones
gue se preste bajo las condiciones antes desdetaido a la relevancia

social del mismo.

3. Derechos de propiedad intelectual de los orgam®s de

radiodifusion.

2 Para el derecho administrativo, los actos de e/ permiso constituyen tipos de
actos administrativos que difieren en sus caratiess. La principal diferencia que
existe entre estos dos radica en que en la comcesiccrean derechos a favor del
concesionario, en cambio en el permiso, no exastin derecho propiamente tal para el
permisionario, pues se entiende que juridicameatsstituiria s6lo un acto de mera
tolerancia por parte de la autoridad administra®aNTOJA B., Rolando. 2009. Los
Contratos Administrativos. En: Curso de Derecho Mistrativo, Universidad de
Chile, semestre otofio, Chile.
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De acuerdo a lo mencionado, podemos estabipeeel conflicto que
configura el motivo de este trabajo y que se hautiido entre los entes

involucrados radica en términos generales en:

1) La existencia de algun tipo de infraccion de deveathe propiedad
intelectual por parte de un proveedor de servidmdelevision por
cable en la redifusion (o retransmision) no ausmtiz de sefales
analogicas o digitales de organismos de radiodifusi la luz de la
actual legislacion como también la existente adeegaprobacion de

ley que permitié la implementacion de la televisiligital en Chile.

2) Si requiere de autorizacion del concesionario eveedor de
television por cable que incorpora la sefial analgi digital del
primero en su parrilla de canales de acuerdo artaa hasta ahora

estudiada.

Adelantando un poco del tratamiento pormeadazde la normativa

especifica, podemos decir que las reclamacionestuaftas por los
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organismos de television abierta han discurridolaegran mayoria de las
ocasiones, en que el proveedor de television dae dmalice la redifusion
(o para ellos “utilizacion”) de la sefal del primee indemnice los

perjuicios sufridos debido al uso no autorizadalidba seal.

Para ser mas ordenados, hemos separado pasidisnes de propiedad
intelectual que otorgan derechos conexos a losymmas de radiodifusion
en virtud de si corresponden a fuentes del dereghmrigen nacional
(normativa interna) o internacional (normativa ex#g, las cuales ademas
complementaremos en determinadas circunstancia® apre la nueva ley
de Propiedad Intelectual espafola ha dispuestorpgtdar nuestro objeto
de estudio. Todo lo cual estimamos ciertamentenaerte en el entendido
de que tanto aquella legislacion como la nuestn@esponden a tradiciones

juridicas similares.

3.1. Normativa de Derecho Interno.

Podemos constatar con toda certeza que les @at television como

organismos de radiodifusion pueden ser titularegl@techos conexos de
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orden patrimonial sobre sus emisiones, asi comalatechos a titulo
originario o a titulo derivado sobre obras creadasel curso de su
actividad (programas de television). En este pastdundamental que se
tenga presente el articulo 69 de la Ley 17.336uanto es el Unico articulo
de nuestra LPI que confiere derechos conexos aoifganismos de
radiodifusion, y que antes de la ley que permitidiitroduccion de la

television digital sefalaba:

“Los organismos de radiodifusion o de televisiozagan del
derecho de autorizar o prohiltér fijacion de sus emisioneg
la reproduccién de las mismas. Laetransmision de las
emisiones de dichos organismos o soamunicacion al
publico en locales a los que éste tenga libre acces@arton
la empresa derecho a una retribucion (...).” (El gnegido es

nuestro).

Con la modificacion la ley que crea el Condggazional de Television

se agrego al articulo 69 de la LPI un inciso tercgre sefiala:
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“En el caso de los permisionarios de serviciostidos de
television, éstos no podran emitir ni retransmitir, por
cualquier medio, en su oferta programatica, sefales
pertenecientes a los concesionarios de radiodifusi@visiva

de libre recepcion, sin la expresa autorizacionésims. La
emision y retransmision de tales sefiales dararaesionario

el derecho a una retribuciéon, que deberd ser atdarda

previamente por las partés

De la lectura de este tercer inciso agregada @rimera mitad del afo

2014 en el marco de la transicion de la transmid@rnelevision en seial

analdgica a digital se pueden constatar dos cesagrimer término es

manifiesta la voluntad del legislador nacional deagtizar la propiedad de

las sefiales de los organismos de radiodifusion &nteetransmision

efectuada por los cableoperadores en Chile a Igolate los afos,

salvaguardando sus intereses prohibiendo tal dativy concediéndoles la

titularidad de un derecho de retribucion por Iama. Se ha establecido

con tal disposicion gque la retransmision de sefiafestuada por un

>3 Inciso 3° del articulo 69 de la ley 17.336 de Redad Intelectual segiin modificacién

efectuada por la ley 20.750 y publicada en el diaficial el 29 de mayo del afio 2014.
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cableoperador constituye una infraccion de los afere de propiedad
intelectual del canal de libre recepcion que lageemtravés del espectro
radioeléctrico, quedando obligado en consecuenté@er que retribuir al
propietario de la sefial para poder incluirla epauilla para el acceso de
sus suscriptores. Tal derecho lo precisaremos cayomdetalle en la
tercera parte de este trabajo en concordancia Icartieulado de la ley
18.838*. En segundo término, creemos que si bien en videichquel
inciso tercero el quid del conflicto entre cablaaperes y organismos de
radiodifusion ha sido mas o menos superado a ldéuzn simple analisis
semantico de la norma, es menester tener preserdalidad de la doctrina
juridica y jurisprudencia de los afios previos er&acion de la misma para

entender su preciso contexto y aplicacion.

Cabe agregar que es imperioso revisar todoaritecedentes juridicos y
doctrinarios anteriores a la norma que implemeatdelevision digital
terrestre en Chile en razén de que la jurisprudeegistente, y que ha
resuelto los conflictos suscitados entre las edédade television, se ha

basado en tal legislacién previa. Asimismo, laslareaciones de los

> Ley 18.838 que crea el Consejo Nacional de Tataviy cuya publicacién en el
D.O. fue el 30 de septiembre del afio 1989.
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organismos de radiodifusiéon se fundaron en talepodiciones para
concebir sus derechos vulnerados por la actividadadretransmision,
llegando incluso sus pretensiones a ser acogidadopotribunales de
justicia (como veremos mas adelante) sin aun hekistido un expreso
derecho de retribucion o una prohibicién a la retnaision de sefales por
los cableoperadores. En este orden de cosas de Wacerse la siguiente
pregunta ¢el actual inciso tercero dispuesto emtiglulo 69 y establecido
por la ley que permitid la introduccion de la tés#n digital establece un
nuevo derecho para los organismos de radiodifusmrgélo vino a
constatar una realidad ya amparada juridicamemtaysstra antigua LPI1?.
Esta no es la interrogante central de nuestro joglero esperamos dar

algunos antecedentes para su eventual respuesta.

La doctrina especializatiale nuestro pais antes de la implementacion
de inciso tercero que establece expresamente Ildibmnon de
retransmision (o sea contemplando solo su incisngpo) ha estimado

que el articulo 69 de la LPI otorga a los organsmde radiodifusion

> CANALES LOEBEL, Maria Paz; SOFFIA AHUMADA, PilaEntrevista efectuada
el dia miércoles 14 de noviembre de 2012 en Lasd€ynSantiago. Entrevistador:
Carlo Benussi D.
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derechos conexos que podemos dividir en dos gruggo€n el inciso
primero, un derecho exclusivo, y b) En el incisguselo, una licencia no
voluntaria o derecho de remuneracion. Los dereekdsisivos constituyen
aquel poder juridico que se confiere al titular detecho de autorizar o
prohibir los actos de utilizacion o explotaciorerslo respecto del caso en
estudio de autorizar o prohibir la explotacion das semisiones
radiodifundidas a través de espectro radioeléctRoo otro lado, en el caso
de los derechos de remuneracion o de licencia hantasia, estos son
aquellos que confieren a su titular la potestadedtamar el pago de una
remuneracion que surge de la mera realizaciénaelde explotacién del
bien por un tercero, siendo este tipo de derechbsahle en el caso del
articulo 69 respecto de las actividades de retrigitamy comunicacion al

publico en locales a los que éste tenga libre attes

Para un acabado examen es relevante vislundatas tas hipétesis que
contempla nuestra LPI en su articulo 69, y no redswc analisis soélo al

reciente inciso tercero que condiciona una proliihicexpresa a la

°® COOPER C., Rodrigo. 2011. Informe en Derecho. Eerale Propiedad Intelectual
de los canales de televisién de autorizar o ndflsidn de sus sefales o programas por
un organismo distinto, en particular por empresstsiluidoras de sefiales de television
por cable Santiago. 17p.
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actividad de los cableoperadores. Como se pueeéeiaprtal inciso dirime
el conflicto en cuestiéon concediendo un derechaediebucion para los
organismos de radiodifusibn que es amparado pordezbcho de
retransmision consentida, y que fue introducideleart. 69 de la LPI en
conjunto con la modificacion legislativa de la E8,838. Como ya dijimos,
tal modificacidén entr6 en vigencia en nuestro maismayo del afio 2014

segun publicacion en el diario oficial.

Con todo, es preciso aclarar que la transidigital es lenta, y mucha
jurisprudencia y casos relevantes se han sosteniti@se al inciso primero
del articulo 69. De esta manera, para poder acergaa determinar la
existencia o no de una infraccion de propiedaddateal con la actividad
desarrollada por los operadores de cable en nugatsoa o largo de los
afios (cuando han incorporado la sefial de los cadal@elevision abierta
en sus respectivas parrillas), debemos analizaflagamente cada uno de
los supuestos del inciso primero del articulo 69anque se confieren

diversos derechos conexos a los organismos dedradiion.
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En primer lugar, el articulo 69 otorga un dbe exclusivo a los
organismos de radiodifusion para prohibir o autoria ‘fijacion” de sus
emisiones. El articulo 5 letra x) de la LPI seftpla “fijacion” significa “la
incorporacion de sonidos o la representacion dasgst partir de la cual
puedan percibirse, reproducirse 0 comunicarse median dispositivo”.
Adicionalmente, el articulo 2 letra c) del tratalfdPPT define una
“fijacion” como “la incorporacién de sonidos, orgpresentacion de éstos,
a partir de la cual puedan percibirse, reprodu@rsemunicarse mediante
un dispositivo”. Podemos apreciar que ambas défimés son mayormente
idénticas, y que por ende, una fijacion en este sadga la incorporacion en
forma tangible de la emisién del organismo de wiflision por parte del
operador de cable. Una infraccién en el presens®,caegin nuestro
entendimiento, seria factible de observar en el dasgrabar en un soporte
fisico una emision de un organismo de radiodifuditaependiente del
contenido de sefial, de si ese contenido esta [moteges de dominio
publico y de la calidad del mismo. Por lo tantojnfraccion aconteceria

por el s6lo hecho de incorporar la emisién en yooge fisico.
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Para observar la existencia de una infraceidrel sentido del inciso
primero del articulo 69 es menester clarificar ¢divedad concreta que
realiza el operador de cable con la emisién delgedor de television
abierta, en este sentido nos remitimos a lo se@aacel comienzo de este
trabajo y que fundamentalmente consiste en lausidii de la sefal del
organismos de radiodifusion, de forma simultanealiérada e integra por
medio de cable que llega a cada uno de sus susesptAhora,
contrastando la definicion de fijacion con la adé@d que efectivamente
desarrollan los cable operadores en nuestro maisede concluir que no
es posible calificar tal actividad como una fijagipues en ningun caso los
operadores de cable incorporan la emision del asas de radiodifusion
en un soporte fisico y por ende, no existiria odi@n alguna a este

derecho conexo de los canales de television abierta

A nuestro modo de ver, la actividad que dedlarr los operadores de

cable al redifundir la sefial de un canal de telérigbierta, radica en una

incorporacion integra de la sefial en sus redeseyflgye a través de la
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misma, para luego llegar a sus suscriptores. Todmal se aleja bastante

de lo que constituye una mera fijacion de una émisi

El segundo derecho exclusivo que otorga &lwda 69 a los organismos
de radiodifusion corresponde a la facultad de @atoro prohibir la
“reproduccién” de sus emisiones. Debemos entender por repraziueti
base a lo dispuesto por nuestra LPI en la letdelgu articulo 5 como “la
fijacidbn permanente o temporal de la obra en uniongde permita su
comunicacion o la obtencion de copias de toda depde ella, por
cualquier medio o procedimiento”. Por su parte m¥&ncién de Roma
entiende la “reproduccion” como “la realizacion wl® o0 mas ejemplares
de una fijacion”. Finalmente, la OMBlha entendido este concepto como
“una nueva fijacibn de una obra objeto de derecltmmexos,
suficientemente estable como para que pueda sebioer; reproducida y
comunicada de nuevo. El almacenamiento de obrasin@n memoria
electronica de computadora también constituye oem@on, ya que

responde plenamente a este concepto”.

>" Este criterio ha sido sostenido bastamente por ®¥fTRBus presentaciones judiciales y
que trataremos detalladamente en la seccion peieigie este trabajo.

8 FICSOR, Mihaly. 2003. Guia de los Tratados de Erewede Autor y Derechos
Conexos Administrados por la OMPI. Ginebra. 320p.
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Contrastando la definiciones previas acerck dgie debemos entender
por reproduccion de emisiones, es a nuestro jgieim y evidente que en
ningun caso la actividad efectuada por los opeesdde cable puede entrar
dentro de tal categoria, ya que no se adviertellagoeresponde a una
fijacibn permanente o temporal de la emisién depanismos de
radiodifusion en un medio que permita su comundiraci la obtencién de
copias por cuanto, como ya indicamos, éstos sélurfioran una sefial que
“fluye” a través de sus redes para que ésta alcanse publico de

suscriptores sin controlarla o alterarla.

En cuanto al primer derecho conexo de remai@radel articulo 69
conferido a los organismos de radiodifusion, podemecir que nuestra
LPIl establece su aplicaciéon en el caso detrdnsmisiones de las
emisiones de dichos organismos”. Por ende, es d& liigica que en
primer término debamos dilucidar qué se entienderg@mansmision a la
luz de nuestra ley. De esta manera la propia LPiuearticulo 5 letra i)
define retransmision como “la emision de la trassdn de un organismo

de radiodifusion por otro o la que posteriormerdagam uno u otro de la

60



misma transmision”. Como ya vimos, los organismesatiiodifusion son
s6lo aquellos que emiten sus sefales a travésspletteo radioeléctrico y
no a través de medios alambricos o hilo, por louqueperador de cable no
es capaz de ser calificado como tal y por endepsibfe de efectuar
retransmision a la luz de nuestra LPIl. En consesagria actividad
desarrollada por los permisionarios no es califeaomo retransmision e
imposible de verse expuesta al pago de una renuiéeran el ejercicio
del derecho de conexo que se otorga a los orgasidmeadiodifusion por

la retransmision de sus emisiones.

Cabe en este punto reafirmar la prevenciosnpdaa en el comienzo de
este trabajo relativo a la poca rigurosidad linggas con que se ha
discutido el objeto de la presente investigacidriotan la jurisprudencia
como en la escasa doctrina disponible, y que ndleVedo a denominar la
praxis de los operadores de cable como redifusaém @ efecto practico de

no confundirnos con la retransmision que consageatra LPI.

El dltimo derecho conexo de remuneracion doega el articulo 69 en

comento corresponde al supuesto demunicacion al publico de las
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emisiones del organismo de radiodifusion en localéss que el publico
tenga libre acceso”. Como se puede apreciar, ehipdsesis sumamente
restringida y que como ya vimos, dada la naturaldzalos derechos
conexos, debe ser interpretada de forma estrigtieanca por analogia. Asi
las cosas, debemos entender que en nuestra lepmledad intelectual, la
comunicacion al publico se encuentra definida emrdtulo 5 letra v)

como:.

“todo acto, ejecutado por cualquier medio o prameeito que
sirva para difundir los signos, las palabras, lmsidos o las
imagenes, actualmente conocido o0 que se conozekfeturo,
por el cualuna pluralidad de personas reunidas 0 no en un
mismo lugar,pueda tener acceso a la obra sin distribucién
previa de ejemplares a cada una de ellasncluyendo la
puesta a disposicion de la obra al publico, de dorahque los

miembros del publico puedan acceder a ella deddgal y en
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el momento que cada uno de ellos elijEl ennegrecido es

nuestro}®.

Otra definicion la encontramos conforme aue delia Lipzyc sefala:
“Se entiende por comunicacion publica de una obda ticto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener accesm atpdrte de ella, en su
forma original o transformada, por medios que nms®ien en la
distribucién de ejemplare®” Un interesante antecedente comparado lo
confiere la LPl espafola en cuanto entiende lavidal de la
retransmisioft como comunicacién publica segin su articulo 2@j@te
se sefala que son especialmente actos de comdmigadilica: “(...) letra
f) La retransmision, por cualquiera de los meditsdos en los apartados
anteriores y por entidad distinta de la de origknla obra radiodifundida.

Uno de los medios citados en apartados anteriooeesponde a la

%9 E| articulo 20.1 del Texto Refundido de la Ley Ri®piedad Intelectual Espafiola
define la comunicacion al publico como “todo actor gl cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin pretiddcion de ejemplares a cada una
de ellas”.

® | |PSZYC, Delia. 2004NuevosTemas de Derecho de Autor y Derechos Conexos
183p._En: COOPER, Rodrigo. Op. cit. 22p.

®1 Como ya sefialamos en apartados anteriores, la dsphfiola entiende la
retransmision susceptible de ser realizada poecaldiferencia de nuestra LPI que solo
la entiende por medio de ondas radioeléctricas.
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transmision por cable”. Asimismo, la doctfihda entendido que en el
derecho de autor norteamericano posterior a ladat de laCopyright
Act del afio 1976, la retransmision por cable es uo imctependiente de
comunicacion publica, que es reconocido como acistintb de
explotacion. Cabe sefalar finalmente que la CRearetuna definicion de

comunicacion al publico.

Volviendo con nuestra LPI, es menester indmpa¢ cuenta con una
excepcion en su articulo 71 letra n) que nos diem@o una comunicacion

no se considerara publica:

“No se considera comunicacién ni ejecucion publiea la
obra, inclusive tratandose de fonogramas, su atidin dentro
del nucleo familiar, en establecimientos educadesade
beneficencia, bibliotecas, archivos y museos, siergpe esta
utilizacion se efectue sin fines lucrativos. Eroestasos no se
requerird autorizacion del autor o titular ni pagte

remuneracion alguna”.

°2 JEHORAM, Cohen. 1983. Cable Television: Media @agyright law aspects. 133p.
En: ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos. Op. Cit. 45p.
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Es apropiado en primera instancia dilucidapatdemos calificar la
practica realizada por los operadores de cableaelt una actividad de
comunicacion al publico en términos amplios sitiri@tante del articulo

69.

Sin embargo, antes creemos relevante obsealgunas de las
principales defensas de los operadores de cabke mmarconsiderar su
actividad como una comunicacion al publico. En esentido los
operadores de cable habitualmente sostférmre su actividad es sélo un
acto de recepcion o de “antena” y que el verdadetm de comunicacién al
publico lo ejecuta el organismo de radiodifusiémrap emite su sefal.
Suelen reforzar tal posicion manifestando que @fosaso alguno exceden
el &rea de cobertura donde el proveedor de calte smsefial. Agregan
finalment&* —como veremos en la seccién de jurisprudencia-etjos no
hacen un uso del contenido, s6lo permiten quefial sque tiene inserta en

ella determinados contenidos que son emitidos yacugluntad de

% Fundamentos de la defensa en la causa Rol: C-3815- TVN/UCTV con
é{lTR/Metropolis Intercom, 26° Juzgado Civil de Sagb.
Ibid.
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comunicarlos publicamente no depende de los operadie cable, sino
que depende de la emisora de television abiertaulen de la misma
forma que lo disefid el organismo de radiodifuside guso al aire ese
contenido. Ahora bien, es fundamental que para rpddacidar si la

actividad realizada por los operadores de cabldgser calificada como
comunicacion al publico, desglosar cada uno deelesnentos de las

definiciones antes transcritas.

En la primera parte de la definicion se sefil@ correspondera
comunicacion al publico “todo acto, ejecutado pomlguier medio o
procedimiento que sirva para difundir los signas,palabras, los sonidos o
las imagenes, actualmente conocido o que se coraza futuro”. El
hecho de hacer referencia a cualquier medio o gnodento hace
inclusivo al cable o el hilo que utilizan los opwees de cable, y por lo
demas, la actividad realizada efectivamente impicacto de difusion de
signos, palabras, sonidos e imagenes que contaesefibl del organismos
de radiodifusion redifundida. En consecuencia, @stmer elemento se

cumple a cabalidad en la actividad de redifusidncpble.
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La definicion continua sefialando “por el cuala pluralidad de
personas reunidas o no en un mismo lugar”. Ahora biengdpsradores de
cable tienen un gran numero de suscriptores, l@s eridentemente
constituyen una pluralidad de personas y que sdosacuales este
permisionario les entrega la sefal redifundida.hBtho de que esta
pluralidad de personas puedan estar reunidas o oo enismo lugar es del
todo coherente con que un cable operador al emtrlzgesenal del
organismos de radiodifusion lo hace individualmentzada suscriptor por
medio del cable que llega, por ejemplo, a su ddimigrero que sumadas
cada una, hacen una pluralidad. Es por esto quaeatrn juicio este
segundo elemento es completamente observado nmedaaictividad en
estudio. En lo que a esto respecta, los cable opers han sefalado que su
publico de suscriptores no constituye un nuevoipdlen la medida que
este se encuentre dentro del area de cobertueasdéial del organismos de

radiodifusion.

Un tercer elemento de la definicion lo compeerl hecho de que la
pluralidad de personas antes comentada “pueda &exeso a la obra sin

distribuciéon previa de ejemplares a cada una @s’ello que no requiere
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de mucho analisis al comprender que los suscripagboperador de cable

tienen acceso a la sefial redifundida sin distrduprevia de ejemplares.

De acuerdo al andlisis realizado, a nuestoijla redifusion hecha por
los cable operadores constituye comunicacion allignibde caracter
auténomo en el sentido establecido en nuestra Idefigido por el acto de
entregar a una pluralidad de personas a travésildelah sefial del
organismos de radiodifusion. En el mismo sentide tps ejemplos de
legislaciones comparadas citados, estimamos guglifaision por cable es
un acto independiente de comunicacion publica mepdel realizado por
el organismo de radiodifusion definido principaliegen por la
intermediacién del operador de cable. El profesoop@f® ha sostenido
ilustrativamente que la explotacion de la sefialyponuevo agente difusor
(el operador de cable) hace de ella un nuevo atmohunicacion publica
auténomo, independiente de la radiodifusién priende la que se sirve, y
dicha autonomia reside en el hecho de la interéande un segundo
organismo, es decir por el hecho de ser el distibupor cable un

organismo distinto al de origen de la sefal iniclah jurisprudencia

%5 COOPER, Rodrigo. Op. Cit. 27p.
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también lo ha sostenido de ese modo, por ejemplel @ncio caratulado
Sociedad Chilena del Derecho de Autor y Comunicesdntercom S.A.,
el 22° Juzgado Civil de Santiago ha reconocido esgmente que la
actividad de dicho cable operador constituye urm atd comunicacion

public&®.

En relacion con la excepcion a la comunicaca@npublico que
constituye la efectuada en el nucleo familiar y se@ncuentra consagrada
en el art. 71 n) de la LPI, estimamos que no asapé a la actividad de
redifusion efectuada por los operadores de cab#o Ee deduce al
vislumbrar que los ejemplos de tal disposicionegponden a actos que no
contemplan una pluralidad de individuos, elemente gomo vimos es de

la esencial del concepto de comunicacion al publico

Con todo, de la lectura de la disposicion keféapor el articulo 69 de la
LPI podemos observar que se configura una hipéteEsisomunicacion al

publico restringida solo para aquellos usos que hsee en los

66 22° Juzgado Civil de Santiago. 9 de junio de 1988L N°: C-2831-95. Sociedad
Chilena del Derecho de Autor con Comunicacionesrtaim S.A. Ver el considerando
29°.
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establecimientos en que el publico tenga libre smoeomo por ejemplo el
caso de un restaurant que tiene un televisor emt®richnsmitiendo la
sefial de un determinado organismos de radiodifufdénesta manera, el
derecho conexo conferido a los organismos de rddgidn en la hipotesis
de comunicacion al publico establecido en el ddiéQ a nuestro juicio no
alcanza respecto de la actividad realizada poopesadores de cable en la
redifusion de la sefial de los canales abiertogdedo sefialado que, aun
cuando podamos vislumbrar que la actividad dedadal por los
operadores de cable pueda ser calificada ciertame@mo una
comunicacion al publico de acuerdo a la definidéharticulo 5 de la LPI,
tenemos que adecuarnos a la restringida hip6tedissdderechos conexos

de los organismos de radiodifusion del articulo 69.

3.2. Normativa de Derecho Internacional.

Se complementa la normativa nacional revisadpartir de lo que

disponen los instrumentos internacionales de pdapie intelectual
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vinculantes para nuestro pais. Asf, la Convenc®Rdm4&’ en su articulo

13 consagra:

“Los organismos de radiodifusibngozaran del derecho de
autorizar o prohibir:(@)la retransmision de sus
emisioneqp) la fijacibn sobre una base material de sus
emisioned) la reproduccion:(i) de las fijaciones de sus
emisiones hechas sin su consentimiento;(ii) déjsones de
sus emisiones, realizadas con arreglo a lo estdblemn el
Articulo 15, si la reproduccion se hace con finesitos a los
previstos en dicho articulol) la comunicacion al publicode
sus emisiones de televisidn cuando éstas se efeetileigares
accesibles al publico mediante el pago de un derealh
entrada. Correspondera a la legislacion naciorigale donde
se solicite la proteccibn de este derecho determias

condiciones del ejercicio del misffis

Por su parte, el acuerdo ADPIC en articulmddhero 3 establece que:

®” publicado en el Diario Oficial el 26 de julio gglo 1974.
® El ennegrecido es nuestro.
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“Los organismos de radiodifusion tendran el dereclk®
prohibir los actos siguientes cuando se emprendansis
autorizacionia fijaciéon, la reproduccion de las fijaciones y
la retransmision por medios inalambricosde las emisiones,
asi comola comunicacionesal publico de sus emisiones de
television. Cuando los Miembros no concedan tadgeahos a
los organismos de radiodifusion, daran a los tiadade los
derechos de autor sobre la materia objeto de lasicmas la
posibilidad de impedir los actos antes mencionadagserva

de lo dispuesto en el Convenio de Berna (1971)

Haciendo desglose de cada una de las hip&esisbservancia a las
definiciones proveidas por tales instrumentos derde sus textos,
encontramos en primera instancia que la Converigdoma entiende a la
“retransmision” como la “emision simultanea por un organismo de
radiodifusion de una emision de otro organismoadiodifusion” (articulo

3 letra g), lo cual es consistente con lo expresadauestra LPI y que no

% El ennegrecido es nuestro.
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alcanza en definitiva a cubrir la emisién efectupdiamedios alambricos —
como las de los operadores de cable- en el enteqdie las emisiones sélo
corresponden a la “difusion inalambrica de sonidosle imagenes o
sonidos para su recepcion por el publico” (arti@iletra f). Por su parte,
la hipotesis del articulo 14.3 del ADPIC se limsao a la efectuada por
medios inalambricos [@ retransmision por medios inalambricos de las
emisioney excluyendo aquellas efectuadas por medios ali@wdr En
consecuencia, ninguno de estos instrumentos entdegachos a los
organismos de radiodifusion de autorizacion o (mglon respecto de
retransmisiones realizadas a través de medios dtoabcomo la de los

operadores de cable, alcanzando solo las inaladasbric

En relacién a laffjaciéon”, podemos decir que la CR otorga a los
organismos de radiodifusion el derecho exclusivauterizar o prohibir la
fijacidn de sus emisiones sin definir el concepo‘fijacion” en ninguno
de sus articulos. Respecto del ADPIC, este insintoneonfiere el derecho
de prohibir la fijacidon de sus emisiones a los pigi@aos de radiodifusion
cuando se haya realizado sin su autorizacién. Cpottemos observar,

ambas disposiciones son similares en cuanto adosclios que otorgan
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frente a esta actividad de fijacion de emisionepesar de que ni la CR ni
el ADPIC definen el concepto “fijacion”, nos remids integramente a lo
gue ya sefialamos sobre lo que constituye en nu@sipdo la actividad de

“fijacion” cuando analizamos la normativa naciomaldiendo sostener una
vez mas que no es posible abarcar la actividacedigusion desarrollada

por los operadores de cable en base a esta hpdgsido a que ellos no
realizan -en caso alguno- fijacion de las emisiahedos organismos de

radiodifusion abierta.

Acerca de los derechos concedidos a los ages de radiodifusion en
cuanto a la reproduccién”, podemos constatar que en la CR se concede
un derecho en relacion con la reproduccion deififas de sus emisiones
hechas sin su consentimiento y de las fijacionessdg emisiones,
realizadas con arreglo a lo establecido en elwotit5. Por otro lado, el
ADPIC confiere un derecho para prohibir la repraiiic de las fijaciones
sin condiciones como las de la CR. En cuanto auodgbemos entender
por “reproduccion”, nos remitimos a lo sefaladoetrapartado anterior
principalmente a lo que a dado a entender la OMP$ueGuia sobre los

tratados y que citamos en su oportunidad. Al igys respecto de la
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“fijacion” de las emisiones, concluimos que no esiple comprender la
actividad de redifusion de los cable operadoresocona reproduccion de
emisiones en ninguna delas hipétesis, por lo queodoia ser ejecutado el
derecho de prohibicion otorgado a los organismosd®difusion en base

a este caso.

Finalmente, sobre el derecho a@erhunicacion al publicd podemos
decir que en lo que a éste respecta nos remitinmgavisto en la seccion
de normativa nacional y que nos ha permitido visian la actividad
desarrollada por los operadores de cable como,tivefa®ente, una
comunicacion al publico bajo el tenor de la defiimoque consagra nuestra

LPI.

Por su parte, el derecho de comunicaciéon &ligmlen el contexto
internacional se encuentra previsto en el artiddBode la CR y esta
condicionado a una determinada y especifica himdtésuando éstas se
efectlen en lugares accesibles al publico medamago de un derecho de
entrada”. Esta regulacion se debe a que en lopdigme la creacion de la

CR habia acontecido que algunas salas de cines gdfételes, para atraer

75



clientes, exhibian emisiones de television contgago de un derecho y, al
efectuar tal actividad, estaban utilizando la ednisn su propio beneficio
econémicd. Las condiciones del ejercicio de este derechaerem las

legislaciones nacionales, quienes pueden inclusveonsiderarlo.

Por el contrario, el ADPIC concede el dereehtos organismos de
radiodifusion de prohibir la comunicacién al publide sus emisiones sin
su autorizacion de forma mucho mas amplia, sircdemliciones previstas

en la CR.

Bajo el analisis completo del catdlogo de clwwe que confiere la CR
cabe sefalar que el Comité Permanente de Dereehastdr y Derechos
Conexos ha establecido que la Convencién de Ronm@atege contra la
redifusion por cable no autorizada. Y que comodesecho no existe en
este instrumento internacional ni en ningun otstdnahora, los operadores
de cable pueden seguir redifundiendo simultaneamersius abonados las

seflales “sin autorizacion de los organismos deodidsion ni de los

O COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOSGIEXOS.
La Proteccion de los Organismos de Radiodifusi@minos y Conceptos. Op. Cit. 5.
"L ADPIC articulo 14 nimero 3°.
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titulares de derechos y sin obligacién de pagarramaneracion.Segun
Pefid®, esta situacion en la Convencién no constituyg@emiso de uso
para los servicios limitados de telecomunicaciosg® una laguna que se
debe cubrir en base al régimen general del dergtbmo, cuestion que

veremos a la hora de tratar el tema en espetifico

A partir de lo sefalado, podemos concluir gatieamente que dentro
de cada una de las hipotesis de derechos otorgadlis organismos de
radiodifusion en estos documentos internacionales vetud de la
retransmision, la fijacion y la reproduccién de ksisiones, no son
suficientes para abordar la actividad que efectersm realizan los
operadores de cable en nuestro pais respecto deefes de los
organismos de television abierta, quedando Unicemammarcada dentro

de la actividad de comunicacion al publico.

2 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOSGIEXOS.

La Proteccion de los Organismos de RadiodifusiG@minos y Conceptos. Op. Cit.
11p.

3 PENA, Carlos. Op. Cit. 32p.

" En este mismo sentido cabe destacar lo sefialadcelpprofesor Cooper, En:
COOPER Rodrigo. Op. Cit. 16p: “La desproteccion de la \dadad de los cable
distribuidores surge del hecho que las normas dpiguad intelectual para los
organismos de radiodifusiéon fueron adoptadas e@,1€9@uiendo los pardmetros dados
por la CR, y por eso refleja solo estado de dekbamle la técnica hasta los afios 60 del
siglo pasado; con la Unica salvedad de la refeseadas emisiones satelitales, cuya
referencia fue incluida expresamente recién en@l803".
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Como ya analizamos, entendemos que medianteadiavidad
desarrollada por los operadores de cable en Cletdiveamente existe una
comunicacion al publico de las emisiones de losamigmos de
radiodifusion de acuerdo a lo preceptuado por igsodiciones de nuestra
LPIl y en concordancia a lo sefialado en otros im&nios internacionales.
A nuestro juicio, sostenemos que en el caso del IBDBu articulado
confiere un derecho de comunicacién al publico uke emisiones a los
organismos sustancialmente mas amplio que en latdsiis de la ley
nacional y la CR, un derecho exclusivo que no smiamtra restringido a
una condicion especifica como que sea efectuadacates a los que el
publico éste tenga libre acceso, ni a sélo un tierete remuneracion o
licencia no voluntaria. De esta forma, medianteel@&ntual aplicacion
directa de tal disposicidn, los proveedores devitgln abierta en nuestro
pais podrian prohibir efectivamente a los operaddeecable la redifusion
de sus sefiales en términos amplios y que, comanesren el apartado
especifico que trata la jurisprudencia atingentéeala en estudio, es la
posicion que sostuvo el 12° Juzgado Civil de Sgatien la causa Rol C-

9411 del afno 2010, en donde estimd una modificadidita del articulo 69
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a partir de los derechos consagrados en el ADPI& Ipa organismos de

radiodifusion.

Frente a esto, el profesor Cooper ha inteaideetjue es evidente que el
articulo 14.3 del ADPIC confiere a los organismesrddiodifusion mas
derechos que los minimos consagrados en la CRnuestra propia LPI,
en especial en materia de comunicacion al publeedad emisiones de
televisior>, llegando a sostener que la consagracion de éseshb de
mayor amplitud en el art. 14.3 modifica el catalagoderechos conexos
del articulo 69 de la LPI, pasando a ser el deraeth@omunicacion al
publico un derecho exclusivo sin la limitacién aedminada hipétesis

restringida.

Con todo, para poder sostener el otorgamieletoeste derecho de
comunicacion al publico amplio consagrado en el KD& los organismos
de radiodifusion de nuestro pais a partir de undificacion del articulo
69, creemos que primero es oportuno y logico gualicamos si es

plausible o no considerar una aplicacion directato@ecutablidad) de

> COOPER, Rodrigo. Op. Cit. 53p.
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aguel instrumento internacional en lo que respadca articulo 14.3, y su
relacion con nuestra normativa interna. Para estgldsamos el analisis en

una serie de puntos:

I. Autoejecutabilidad de las normas de los tratad@snacionales.

Como bien sabemos, los tratados internacienaleden contener dos
clases diferentes de normas, a saber las normasjeaitables o “self
executing” y las no autoejecutables o “non selfcakag”, teniendo como
criterio para tal clasificacion si estas puedeneo aplicadas sin mas
tramite en el pais como fuente del derecho intetra® normas auto
ejecutables entran en la legislacién nacional co&hdratado internacional
gue las contiene se incorpora al derecho vigentkepdo ser aplicadas
desde aquel entonces de manera directa. Por divplés normas no auto
ejecutables, son ellas que requiere para ingréskaracho interno vigente
la dictacion de leyes, reglamentos o decretos gsenhplementen y las

hagan aplicablé8

® NAVARRO, Enrique. 2012. Tratados y Constitucién ken Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno. EnXLIl Jornadas Chilenas de Derecho Publico,
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Chilepll

8o



La jurisprudencia de nuestro excelentisimdodial Constitucional ha
manifestado que la calificacion de una norma couotoegecutable o no,
deriva del tenor de la misma, pudiendo existir anmismo instrumento

internacional tanto normas no autoejecutables aumas que si lo séh

A partir de lo sefialado, debemos ver la redacdel articulo 14.3 del
ADPIC para visualizar si esta es 0 no autoejecetaBs por lo tanto
razonable pensar también que en aquel instrumatdéonacional pueden
convivir simultaneamente tanto normas autoejecesalcbomo otras que

deben ser implementadas para su aplicacion.

i. La Ley 19.912 que adecud la legislacién chiledasaacuerdos de la

Organizacion Mundial de Comercio, que incluyen BIPAC.

Argumento recurrente con el objeto de restaogecutabilidad al

articulo 14.3 del ADPIC es el hecho de que la @12 que implementd

" Tribunal Constitucional. 4 de agosto de 2000. RNt: 309-00. Acerca del
requerimiento respecto del Convenio N° 169, Sohreb®s Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, adoptado por la Organizidigmacional del Trabajo, el 27 de
junio de 1989.
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este instrumento internacional, no previdé lo raferea los derechos
conexos de los organismos de radiodifusion, instamdo en consecuencia
gue si el legislador hubiese querido hacerlo efantente aplicable, lo
habria implementado debidamente a través de gstaheo las varias otras

materias que trata.

A nuestro juicio tal argumento no es validor poanto el mismo
Tribunal Constitucional ha mencionado que en un muistratado
internacional pueden convivir normas de ambos figmsdiendo ser
perfectamente posible que aquella ley de implerns@éhniase haya dispuesto
exclusivamente para aquellas normas no autoejdestabln segundo
argumento para desestimar aquella interpretacifina@n que cuando una
ley interna implementa un tratado, y no se inclalgana parte del mismo,
no necesariamente agota todas sus normas. No @eaamunable pensar
gue el hecho de no incluir una parte de un instrionmternacional en una
ley de implementacion implica entender que aqudiBposicion ya no es
aplicable. Por lo tanto, estimamos que aun cuahddieulo 14.3 no haya
sido tratado en la ley que implementa el ADPICgrdactible determinar

su no aplicacion directa cuando exista evidenciquiees autoejecutable.
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iii . Tenor del articulo 14.3 del ADPIC.

Pasado el analisis del argumento colateralsguea deslizado en varias
ocasiones respecto de la ley que ha implementaddPIC en nuestro
ordenamiento, pasamos a ver la obligatoriedadrtielip 14.3 del ADPIC

para los Estados miembros a partir del tenor delagticulo.

Para esto hay que tener presente la parte delaarticulo 14.3 que

sefala:

“Cuando los Miembros no concedan tales derechossa |
organismos de radiodifusion, daran a los titulades los
derechos de autor sobre la materia objeto de lasicmes la
posibilidad de impedir los actos antes mencionadagserva

de lo dispuesto en el Convenio de Berna”

Se puede observar de aquella disposicion miediza frase “no

concedan”, que los Estados Miembros tendrian laret®nalidad de

83



otorgar o no el catdlogo de derechos que estapkeeelos organismos de
radiodifusion. Sin embargo y como continua la dssgEon, al no
concederlos se ven obligados a dar derechos, ya lus titulares de
derechos conexos, sino que a los titulares de loesetde autor que pueden
ser en este caso terceros ajenos a los organisgna@sliddifusion. En este
sentido la misma OMPI ha sefialado en reiteradasimus que los
derechos del articulo 14 namero 3 del ADPIC nois@munciables, y los
Estados miembros que son parte del acuerdo sobrAD®IC no estan
obligados a conferirlos mientras estos den a logates de derechos de
autor la posibilidad de impedir la reproducciértyaesmision, fijacion o

comunicacion al pablico no autorizada de la emigién

Por lo tanto, existiria la facultad de los ddsts Miembros de no
conceder dichos derechos a los organismos de radidat bajo el tenor
literal de la disposicion, cuestidn que nos haceluir que dificilmente se
puede prever la autoejecutabilidad del art 14.8cgvalmente debido a que

tal disposicidon establece un mecanismo para cubrsdBstados (como el

8 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOSGIEXOS.
La Proteccion de los Organismos de Radiodifusi@mminos y Conceptos. Op. Cit. pp.
5-10.
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nuestro) no concedan el catdlogo de derechos aodganismos de
radiodifusion, y que corresponde a la entrega déepcion a los titulares

de derechos de autor.

A partir de todo el anterior andlisis descritluyendo el del articulo
14.3 del ADPIC y su no autoejecutabilidad en nwesirdenamiento

juridico interno es posible concluir que:

No es posible determinar una modificacion onglementacion del
articulo 69 de nuestra LPI por parte del articulB1del ADPIC respecto

de los derechos conexos gque se confiere a losisngas de radiodifusion.

Aun cuando la actividad realizada por los aferes de cable pueda ser
calificada como una comunicacioén al publico, estpmede ser impugnada
por la via de derechos conexos por parte de ladesmde television abierta
en cuanto la hipotesis contenida en el articuldesta LPI es restringida en

los términos ya analizados.
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Finalmente, podemos sostener que mediantdifusion no autorizada
de la sefal de un canal de television abierta pdemle un permisionario
de forma integra, inalterada y simultdnea efecteram se infringen
derechos de propiedad intelectual que nuestro ardiemto otorga a los
organismos de radiodifusion respecto de sus enasioadiodifundidas.
Este reconocimiento del legislador se encuentr&lenciso tercero del
articulo 69 incorporado por la ley que introdujadéevision digital y que
se expresa, por una parte, en la “prohibicion” fdetaar retransmisiones
sin autorizacion y por otra, en el derecho del a@diflisor a una
“retribucion” para el efecto de autorizar la aatad de retransmision de

sus sefales.

Cabe mencionar que sin la ultima modificaai@h articulo 69 no era
posible advertir, a nuestro juicio, una infracciincatalogo de derechos
conexos previstos por nuestro ordenamiento a logan@mos
radiodifusores, cuestion que, como vemos, fue diatneente modificada

en la primera mitad del afio 2014.

3.3. Derechos en juego.
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Como podemos ver, los problemas descritosejandle ser atingentes y
debatidos en la actualidad y comprenden tan s&opante de los tantos
conflictos que se han generado en la redifusiosad@les de television

abiertd®.

A raiz de esto, se ha generado en los Ultafios un intenso debate en
la OMPI respecto a la inadecuada proteccion quéerera los organismos
de radiodifusion la Convencion de Roma con el ps@ipdde buscar un
tratamiento global y uniforme del tema para losafles Miembros,
cuestion que lamentablemente hasta los dias deehegicuentra todavia en
discusién. En este sentido, y como ya dijimos eartados anteriores,
desde el afio 1997 se ha venido estudiando la ael@borde un tratado

internacional para actualizar la proteccion de loganismos de

9 El resto de las aristas particulares y colaterdé conflicto las veremos a medida
que tratemos la jurisprudencia y el fundamentadetetensiones presentadas por los
involucrados.
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radiodifusion y de difusion por cable, y que tuuwoldtima sesion referente

al tema (vigésima séptima) en mayo de afio 2014

Ahora bien, estimamos apropiado luego de &stulbs derechos
conexos conferidos tanto por nuestro ordenamieatoocpor el derecho
internacional a los organismos de radiodifusioesentar de forma clara y
ordenada los demas derechos en juego que formam gelr objeto de

nuestra investigacion.

Por altimo, podemos enriquecer todo el argbisiterior exponiendo una
postura distinta a las ya comentadas para el olgete@studio, y que
corresponde a la teoria de la existencia de unckerde autor que los
organismos de radiodifusion tendrian respecto dpregramacion como
obra distinta e independiente de los programas dkvision
individualmente considerados y a los derechos amexobre sus

respectivas emisiones. El desarrollo de esta ielémce mas adelante.

8 El ultimo informe oficial es el del COMITE PERMANEE DE DERECHO DE
AUTOR Y DERECHOS CONEXOS. 2012. Documento de tralvajativo a un tratado
sobre la proteccion de los Organismos de Radiddiu$en linea]
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/scer 28/scer 28 ref scer 27 3.pdf
[consulta: 11 septiembre 2014].
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3.3.1. Derechos sobre las emisiones (sefial) dedaganismos de

television.

Como ya sabemos, esta area concierne a losicieer de
telecomunicaciones de libre recepcién, como pamgie, los canales de
television Chilevision o Mega y que son tambiénaheimados organismos
de radiodifusion que emiten su sefal tanto anaadgmno digital (vector
producido electronicamente y apto para transppriagramas) a traves del
espectro radioeléctrico. Por su parte, la sefidgtitape el medio por donde
se transporta el contenido que esta ya protegidogr@chos de propiedad
intelectual y cuya titularidad y proteccion no éscdtida. La proteccion de
las emisiones esta garantizada en nuestro ordemi@ntiajo la categoria de
derechos conexos especificamente respecto de coteidades que
estudiamos en la seccion anterior tanto en lo qudiare la legislacion

nacional, como la internacional vigente en Chile.

En este acapite nos circunscribimos a lo guexaminamos referente a

los derechos conexos de los concesionarios y qe hao permitido
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determinar que la praxis de los operadores de aablebedecia en un
comienzo a una transgresion de aquellos en nindanias hipétesis del
articulo 69 (antes de la modificacion que sufriésita LPI a raiz de la ley
gue introdujo la televisién digital). Pero que a thas de hoy la comprende
en su inciso tercero como una actividad que soélpusele llevarse a cabo
en virtud de la autorizacion que hagan los titdade las sefales
radiodifundidas, o mejor dicho, los canales devisién abierta que las
emiten a través de espectro radioeléctrico. Sijuipar del derecho a una

retribucion que se les ha concedido para efecttsl @eitorizacion.

Con todo, en el mundo académico nacional paisianes respecto de la
proteccidon de las sefiales que otorgaban los deyamimexos del antiguo
articulo 69 de la LPI han sido sumamente diverBas.ejemplo, y muy
diferente a nuestra posicién, el profesor MonSalaedeterminado que los
organismos de radiodifusion tenian una completaepen de sus
emisiones a la luz de la legislacion vigente eneCthos cuatros derechos
conexos que contemplaba el articulo 69 antes deoldificacion de la ley

de television digital) y en los instrumentos insmionales suscritos por

81 MONSALVE, José Pablo. Op. Cit. 15p.
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nuestro pais. En este contexto, para aquel acaddoscorganismos de
radiodifusion o de libre recepcion como TVN, UCT\Cailevision tienen
la facultad de controlar, mediante la prohibicion aatorizacién, la
reproduccion, redifusidon y comunicacion al publide sus propias
emisiones o transmisiones, abarcando -segun é&lenderechos conexos

la actividad realizada por los operadores de cable.

3.3.2. Derechos respecto del contenido (programadg las emisiones

efectuadas por los canales de television abierta.

Las sefiales de los organismos de radiodifu@oamsion) transportan
diversas obras intelectuales tales como pelicdasumentalesreality
shows dibujos animados, entre otras, y que se denomioaminmente
“contenido de la sefal”, o simplemente “contenidbdl como sefialamos
previamente, la titularidad de aquel contenidoeddicaso a caso, y no hay
duda que sobre aquel recae la proteccion confpodauestra legislacion
de propiedad intelectual en cuanto a derechos tie. &n consecuencia,
un organismo de radiodifusion perfectamente podma titular del

contenido de sus emisiones radiodifundidas.
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3.3.3. Derechos sobre la parrilla programatica o gogramacion.

La discusion sobre los verdaderos derechodagnermativa confiere a
los organismos de radiodifusion en relacion a stividad a también
planteado la posibilidad de que existirian derea®sautor respecto de la
actividad organizacional que constituiria la progaaion efectuada por el
organismo de television abierta, lo cual ha sidtalogado como una
compilacion, (obra intelectual) diferente de cadatenido o programa
considerado individualmerife De esta forma, la compilacion de un
conjunto de programas ordenados de manera especditstituirian una
obra nueva llamada programacion y cuyos titulaeggas los canales de

television abierta.

En este sentido podemos advertir que se astglicando el mismo
principio que protege las bases de datos cuandodcse esta protegiendo

en el derecho de autor es la creacién originak@dieado en consecuencia a

82 ALESINA, Juan.et al Op. Cit. pp. 269 y ss. Aqui el autor sostienexs#teque para
evidenciar una compilacion se debe acreditar stexiealmente o no una “particular
ubicacion” que pueda dar cuenta de originalidad.
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dos capas de proteccion, una relativa a los caldeni otra respecto de la
organizacion o disposicion original de aquellos.léyaconcede proteccion
a la complicacion en cuanto haya creatividad emikma, es decir, del
universo de contenido posible, haya habido cretd/ien seleccionar
determinado contenido y ponerlo en un determinadero Respecto de
este punto y en base al mismo analisis anterioempod preguntarnos si
una formula quimica, en la que se tiene una detachai disposicion de
elementos, estaria protegida por derechos de auwgui existe

formalmente una disposicion alternativa de elensermoe forman una
suerte de vagones de tren. Por otro lado tambigmes el caso de una
frase, bajo este analisis también deberia estdegida por derechos de
autor debido a que cada palabra deviene de unasitigjn especial de sus

elementos.

De forma muy similar pero bajo un matiz distjrel profesor Coop&f
ha sefialado que la programaciéon constituiria uasectle obra colectiva
amparada por el articulo 24 de la LPlI y cuyo titukerian los

concesionarios no en razén de su categoria deisngas de radiodifusion,

8 COOPER, Rodrigo. Op. Cit. 36p.
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sino que como persona coordinadora, divulgadoraibligadora de una
programacion bajo su propio nombre. Como veremoslaerseccion
correspondiente, este derecho de autor ha sidamado en las mas
recientes demandas de los organismos de radiagfifysia nuestro juicio,

obedece a un analisis mas acabado y especifi@rdateria.

En primera instancia hay que sefalar que Iadggislacién nacional de
propiedad intelectual, el otorgamiento de dereatm®exos no es Obice
para que a los organismos de radiodifusion les ss@mocidos derechos
de autor en razdn de otra actividad. Posicion qeuaugsde ver manifestada
expresamente en al articulo 65 de la LPI que coasgige ninguna de las
disposiciones de aquella ley relativa a los derechonexos podra

interpretarse en menoscabo de la proteccion qugaotd derecho de autor.

En segundo término, referente a la posibilidadun organismos de
radiodifusion de ser titular de derechos de autorcdracter exclusivos
concordamos con el profesor Cooper en cuanto pEodad se encuentra
claramente establecida en la letra e) del artizdlde la LPI y que sefala

que en estaciones radiodifusoras o de televisidmegponderan al medio
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informativo y a los autores de las producciones ggeel difunda los
mismos derechos que, segun el caso, establecemitosros 1 y 2 de la
letra c) en el entendido de que, tal norma, “aybde modo originario el
derecho de autor, con las limitaciones y alcancesefja misma sefiala, de

las obras creadas en el curso de su actividad eanjak®.

Ahora bien, cualquiera sea la naturalezaigaide esta obra, a nuestro
juicio, para definir su existencia 0 no como obnéelectual llamada
“programacion” de titularidad de un canal de ted&n abierta es menester
gue nos vayamos al origen de la regulacién paraciddr cuél es
verdaderamente el estandar de creatividad necesanio nuestro
ordenamiento juridico para poder calificar una olm@mo la comentada-
susceptible de ser protegida por derechos de plagimtelectual. Por su
parte, yéndonos al nucleo de la proteccién de besede autor en nuestro
ordenamiento tenemos que tener presente lo quéasafarticulo 1 de la

LPI:

8 Ibid. 33p.
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“La presente ley protege los derechos que, pasleltsecho de
la creacion de la obra, adquieren los autores dasotbe la
inteligencia en los dominios literarios, artistigosientificos,
cualquiera que sea su forma de expresion, y loscHes

conexos que ella determina (...)".

En este articulo descansa el régimen de adigus de derechos de
autor en nuestro pais y, a su vez, establece &spnestos para aquello.
Dentro de los presupuestos tenemos el elementq otacion fruto del
intelecto y que esta sea expresada. Sumandosesaedstlemento de la
originalidad. Ademas podemos constatar en él leepetn automatica que

recibe el autor sin la necesidad del cumplimiemt@lguna formalidad.

Siguiendo a Antequéfa este ha sefialado que la originalidad en el
derecho de autor, equivale iadividualidad', es decir, que la obra, por su
forma de expresion, tenga elementos suficienteslajaistingan de otras

del mismo género. Por lo demas, sostiene que etmtg la proteccion de

% HERRERA S., Dina. 1999. Propiedad Intelectual,édbos de Autor. Ley N° 17.336
y sus modificaciones. Segunda Edicion, Chile. pp79

8 ANTEQUERA P., Ricardo. Propiedad Intelectual, @& Intelectual, Derecho de
autor y Derechos Conexos. Op. Cit. 11p.
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los derechos de autor son todas las obras delioygda caracter creador,
con caracteristicas de originalidad, en el domilerario, artistico o

cientifico.

Asi las cosas estimamos que el estandar @gividad necesario en
nuestro sistema de propiedad intelectual para idafita creacion como
una obra del intelecto humano es minimo. Como tedbemos a nadie se
le pide que reinvente la rueda para lograr accedéa proteccion de
derechos de autor, y si asi se exigiera, el sistgrigaria en un absurdo

gue perderia su real objeto.

Con el estandar requerido ya claro, estimaows ahora debemos
analizar cual es efectivamente la actividad querdelan los canales de
television abierta en la confeccibn de sus resgEsti parrillas
programaticas o programaciones, y dilucidar sitex@n esta, intervencion
creativa del intelecto humano. Bajo un rapido yesfigial examen de las
diversas parrillas programaticas se puede pensartapos los canales
abiertos en Chile tienen una disposicion similapeeto de los tipos de

programa y sus horarios, dejando la mafiana panaréggamas matinales,
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luego al medio dia las noticias de la tarde, earde-noche la teleserie, y
asi sucesivamente. Reflexionando con mayor acdeidsitenemos que
hacer presente que cada franja la decide unilateraé el canal de
television que la transmite, es posible constatae¢ ¢ps noticias no
comienzan en la misma hora (por ejemplo el noticiee Chilevision

empieza a las 21 horas y el de la Red TV a lasa2@shy que existen
verdaderas diferencias estéticas, tematicas yredié® entre cada una de

las programaciones de los canales de televisi@rtabi

De esta manera, entendemos que la decisidrodeio en que va cada
programa, la disposicion de franjas comerciales seleccion de cada uno
de ellos, entre muchas otras cosas, correspondkamas manifestaciones
de una decisién creativa de las personas que arales el organismo de
radiodifusion respectivo, y por lo tanto, habrianpteta creatividad del
intelecto humano que llenaria -a su vez- el estAmdl@mo requerido para
vernos frente a una obra intelectual protegidadeoechos de autor. Por lo
demas, a nuestro juicio el estandar de creatividadatisface plenamente
cuando se elige tal o cual programa en determitmadario, y para ese

programa existen diversos y multiples pilotos, lee qo hace mas que
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llevarnos a concluir la efectiva existencia de larao intelectual
programacion y cuya titularidad le corresponderifosa organismos de

radiodifusion en los términos ya vistos.

Por el contrario, y tal como nos lo sefiala®gado Rodrigo Lavads
si no fuera factible conceder a la programacioncédidad de obra
intelectual protegida por derechos de autor haftia argumentar en
consecuencia la inexistencia de creatividad alsalat intelecto humano
en la actividad de programacion de los canaleskwision abierta. Tal
posibilidad a nuestro parecer seria factible sploaso de que se advirtiera
una seleccion de programas de television autondatizie acuerdo a un
modelo en donde no existiera nada de creatividddra@ente esa
interpretacion no tiene sustento ni es sostenije la forma en que operan
realmente los canales de television en la detenidinale su programaciéon
ni tampoco de acuerdo nuestro sistema de propiatieldctual y derechos

de autor.

8 LAVADOS, Rodrigo. Entrevista efectuada el dia ves23 de noviembre de 2012 en
Las Condes, Santiago. Entrevistador: Carlo Berissi
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El resultado de determinar la existencia da obra intelectual en la
programacion del organismo de radiodifusion supque su titular, el
organismo de radiodifusion, cuenta con el catatmgopleto de derechos y
facultades patrimoniales que la LPI confiere paratitulares de derechos
de autor. Estas facultades las encontramos prinogpée en los articulos

6,17 y 19 de la LB

A partir de la lectura de las disposicioneseaormente sefaladas,
estimamos que le seria completamente factible aolgsnismos de
radiodifusion impugnar la redifusiéon que hacendpsradores de cable de
su sefial (que en su origen lleva a través del #spexlioeléctrico la obra
protegida por derechos de autor) al poder califtedractividad como
utilizacion de la obra programacion en una comumica al publico

suscriptor de aquellas.

8 Articulo 6°: “Sélo corresponde al titular del delme de autor decidir sobre la

divulgacion parcial o total de la obra”; articuld°1“El derecho patrimonial confiere al

titular del derecho de autor las facultades dézatildirecta y personalmente la obra, de
transferir, total o parcialmente, sus derechoseseba y de autorizar su utilizacién por

terceros”; articulo 19°: “Nadie podra utilizar pigaimente una obra del dominio

privado sin haber obtenido la autorizacion expasdatitular del derecho de autor. La
infraccion de lo dispuesto en este articulo hadariir al o los responsables en las
sanciones civiles y penales correspondientes”.
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[I. EXPERIENCIA COMPARADA E INTERNACIONAL.

Con el fin de profundizar en la presente itigasion y poder contrastar
lo que pasa en nuestro pais con la regulacionrds ftitudes, estimamos
apropiado dirigir nuestra mirada a lo que pasal @omexto internacional
referente a la proteccion de la sefales de losnmmgas radiodifusores, y
la actividad de la redifusion en los mismos térmigae lo hemos venido
tratando en los parrafos anteriores. En este dapifwestro enfoque se
centrara respecto de lo que ocurre en Espafia, leedestados Unidos,
para finalmente dirigir nuestra atenciébn hacia elevwo tratado de
proteccién a los organismos de radiodifusion queiahmente esta en

discusion en la OMPI.

1. Espaia

1.1. Generalidades.
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En Espafia, como en muchos otros paises delanlmtelevision es una
actividad ampliamente regulada y en que la preaeseila administracion
central es muy fuerte. Entre las leyes mas imptasague regulan la
television se encuentran la Ley 32/2003, de 3 deemibre, General de
Telecomunicaciones; la Ley 17/2006, de 5 de judie,la radio y la
television de titularidad estatal; y la Ley 7/204@, 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual. En esta materidn&esefialado que no
existe una norma cabecera que establezca los pascgenerales del
régimen juridico de la television, y entregue ahjonto de leyes una
coherencia genefdl Sin embargo, creemos que a partir de la Gltima Le
General de Comunicaciéon Audiovistfase puede observar una mayor
uniformidad legal, disponiendo por ejemplo, la de@dén de normas
obsoletas, la creaciéon de un Consejo Estatal deaglédidiovisuales (que
seria lo que en nuestro pais corresponde al CoNsejonal de Television)
y una serie de nueva normativa adaptada a los evdacnoldgicos, como

ser la television digital y la television en movemio. Tanto Espafia, como

8 GAY F., Celeste. 2008. Derecho de la Comunicadigdiovisual Madrid, Editorial
Fragua. pp. 356-357.

% Una de las funciones de esta ley, es la trandpaosite la Directiva 2007/65/CE de
Servicios de Comunicaciéon Audiovisual del Parlaradfiropeo y del Consejo de 11 de
diciembre del 2007.
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varios otros paises alrededor del mundo, ya harctuefdo las
modificaciones legales correspondientes para lalemmgntacion de la
television digital terrestre, y la Ley General dent@inicacion Audiovisual

-entre otras- es una muestra de ello.

Sobre de la gestion publica de la televisistatal espafiola, podemos
decir que ésta se encuentra radicada en la Corpor&adiotelevision
Espafiola (de aqui en adelante, RTYFue a partir de la Ley 17/2006 de
la radio y la television de titularidad estataleseuentra configurada como
una sociedad mercantil estatal con especial auti@naon la forma de
sociedad andénima, cuyo capital social es integreanastatal. Esta
corporacién actia a través de sociedades filialesrcamtiles que
corresponden a Television Espafiola (de aqui eamigel' TVE”) y RNE?
TVE corresponde a la cadena de televisibn de Ifgeepcion mas
importante y antigua de Espafia, y que comenzd&ansnisiones en el afio
1956. Hoy TVE transmite sus emisiones a todo eldaum través de los

principales operadores de cable.

%1 pPara mayor referencia dirigirse al sitio web aficde la Corporacién RTVE:
<http://www.rtve.es>.
92 GAY F., Celeste. Op. Cit. 371p.
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En cuanto a la television por cable en Espasia, ha sido regulada a lo
largo de su historia por una variada y profusa ativ@a, pero que en la
actualidad se ve integramente tratada por la Leyefaé de
Telecomunicaciones que ya seflalamos anteriormésta.ley establece la
liberalizacion de la prestacion del servicio publie difusion de television
por cable sometiéndola a un sistema de autorizesieagun el ambito de
cobertura territorial. Todo lo cual se ve mayormedesarrollado por el
Real Decreto 920/2006, de 28 de julio, por el quemueba el Reglamento
general de prestacion del servicio de difusion atdior y televisién por

cable.

Algunas diferencias que se pueden observare eglt modelo de
television espafiol y el chileno, es que en el minexiste cierta tendencia
a excluir la publicidad de los organismos de raflisthn de libre
recepcion, a diferencia del nuestro donde congtifayregla general de
funcionamiento de estos organismos. Otra diferenm@ortante la

constituye el hecho de que en aquel pais ya saubstqpen marcha la
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implementacion de la television digital como sefala previamente, y que

da cuenta de su adelante tecnoldgico en esta magspecto de nosotfds

1.2. Propiedad Intelectual.

Por otra parte, —y como ya vimos en el capiprevio- en materia de
propiedad intelectual tenemos al Real Decreto lagre 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el texto refundidoladéey de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y armonizand® disposiciones
legales vigentes sobre la materia, y en donde ageatra todo lo referente
a la redifusion o retransmision de sefiales y losath®s que le competen a

los organismos de radiodifusién en aquel pais.

Creemos apropiado revisar sintéticamente ebefoo Espafiol de
regulacién de la actividad de retransmision de dpsradores de cable,
fundamentalmente debido a la similitud de tradiesjuridicas con nuestro
pais —que radica en la consagracion de derechosx@®nhacia los

organismos de radiodifusion- y porque su legiskacide propiedad

% SCREEN DIGEST. Estudio sobre la dimension socio@soca de la utilizacién no
autorizada de sefiales (Parte 1). Op. Cit. 40p.
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intelectual se hace cargo del fendbmeno que estasngliando en la
presente investigacion. Asi, Espafia ha ratificad®R, el ADPIC y la
Convencion de Berna entre muchos otros instrumerjtosdicos
internacionales vinculados a la propiedad intelcigyue lo hacen en estos
términos asimilable a nuestra actual condicion-p&iis materia

internacional de propiedad intelectual.

Ya sefialamos a lo largo de esta presentaciéagLPI| espafiola regula
expresamente la retransmision por cable y expusimagfinicion legal
gue hace de tal actividad que, cabe reiterar,tiblese como la realizada
simultanea, inalterada e integramente y que esletanpente extrapolable
a la actividad que desarrollan los operadores dde can nuestro pais
(redifusion integra y simultanea). De este modoEspafia se comprende
el fendmeno de la retransmision como inclusivaadedlifusion por cable a
diferencia de la retransmision que existente estraidey nacional, y que
s6lo abarca las ejecutadas por el espectro radigete al condicionarla
exclusivamente a la emisién de la transmision deowganismo de
radiodifusion por otro. Por lo demas, cabe reiteyae la LPl espafiola

también indica expresamente en su articulo numermgue la actividad de
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la retransmision por cable corresponde a una caracidin al publico,
hipotesis que ya analizamos latamente a raiz tegldacion que para esta
actividad se encuentra en el articulo 69 de nuéfttaa propdsito de los

derechos conexos de los organismos de radiodifusion

Acerca de los derechos que se otorgan a lgan@mmos de
radiodifusion, tenemos que remitirnos al Titulo ¢ la LPI espafiola
denominado “Derechos de las entidades de radiddifUs que en su
articulo 126 sefala expresamente que las entidbdesdiodifusion gozan
del derecho exclusivo de autorizar “(...) d) La resrision por cualquier
procedimiento técnico de sus emisiones o transn@sio Por lo demas,
este articulado otorga a los organismos de radisidifi también los
derechos exclusivos de autorizar. a) la fijacion sles emisiones o
transmisiones. (...) b) la reproduccion de las fgaes. (...) ) la puesta a
disposicion al publico por procedimientos alamtsiaoinalambricos, de
las fijaciones de sus emisiones o transmisioneg Yadcomunicacion
publica de sus emisiones o transmisiones de rddgdn, cuando tal

comunicacion se efectie en lugares a los que dicpupueda acceder
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mediante el pago de una cantidad en concepto dehiede admision o de

entrada.

Observando este basto catalogo de derechagadts a los organismos
de radiodifusion se puede apreciar que no distahmule aquellos que
nuestra LPI confiere por concepto de derechos asnaxales organismos
de radiodifusion en su articulo 69. En cuanto diferencia respecto del
fendmeno de la redifusidon simultanea e integradsede primordialmente
respecto de que nuestra LPI 17.336 no contemplactavidad de
retransmisiéon por cable entendida en los térmirod Pl espafiola, (o
redifusion en los términos usados para este trat@joual por lo demas
genera un obstaculo importante en su regulaciorordo®a con otros
derechos ya conferidos. Aun cuando el concepto el@nsmision de
nuestra LPI fuera inclusivo de la actividad dedkda por los operadores
de cable, el articulo 69 antes de la ley que infmda television digital
s6lo conferia un derecho de remuneracidon a los n@g@s de

radiodifusion muy diferente al derecho exclusivoadéorizacion de la LPI
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espafol¥. Por altimo y como ya sabemos, el actual arti@@aontempla

el derecho de autorizar o no la retransmision csi@mide sefiales de los
organismos de radiodifusién por parte de operaddeesable, haciendo a
nuestro juicio una imprecisa atribucion a la paa@transmision que no se

condice con la definicion legal provista por la misley.

De esta manera, constatamos categéricamerdge equ Espafia los
organismos de radiodifusién tienen el derecho ekabude autorizar o
prohibir la redifusion simultanea e integra heclma pualquier medio,
incluyendo el por cable. Asi las cosas, podemoscapr la diferencia
regulatoria que en esta materia tenemos con ekpaipeo y que, al ser su
regulacién juridica concordante con la tradicioncdatinental de nuestro

pais, constituyd una interesante alternativa quirigo haber tenido en

% Antiguamente estaba regulado en 1 Escudo pogkimento de propiedad intelectual
de nuestro pais. Aquel reglamento sefialaba en tiular9: “Fijese en E° 1.- la
remuneracion que corresponda pagar a los organidencadiodifusion de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 69° de la ley” constatatalgrave falta de actualizacion
legislativa. Afortunadamente hoy en dia la maté&iaegula el nuevo reglamento de
propiedad intelectual Decreto 227 publicado en iakiD Oficial el 28 de octubre del
afio 2013 y que remplazé al vigente del afio 197tedlamento ahora se remite a las
tarifas que establezcan las entidades de gestidactiom de acuerdo a los
procedimientos fijados en la ley en sus articuld® L siguientes. Mayores antecedentes
del nuevo reglamento en las siguientes direccideda red global internet: [En linea] <
http://lwww.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisisrilico/2013/11/13/Finalmente-el-
Reglamento-de-la-Ley-de-Propiedad-Intelectual.aspsonsulta: 13 noviembre 2013].
[En  linea]  <http://microjuriscl.files.wordpress.c#013/10/decreto_n_227.pdf>.
[consulta: 13 noviembre 2013].
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cuenta los legisladores al momento de debatir aedak retransmisiones
por cable. Por lo ultimo, cabe hacer el alcanceqde la regulacion
Espafiola parece armoniosa con lo que actualmemst&groponiendo en
la OMPI como tratado de proteccion a los organisd®sadiodifusion y

que también trataremos con mayor detalle en ape{aabsteriores.

2. Estados Unidos.

Hoy por hoy Estados Unidos es por lejos l&pafa mundial con mayor
incidencia y relevancia en temas de propiedadeactedl y el mercado de
la television. La penetracion de la television deg@ alcanza cifras
sumamente altas que han llevado a prestar es@eraion a la relacion
existente entre los operadores de cable y los mmas radiodifusores. En
Estados Unidos, el 98% de los hogares cuenta ¢arisién y hay mas de

65.4 millones de suscriptores a la television dne.

Chile, a pesar de guardar ciertamente raimédigas y de propiedad
intelectual de tradicién continental, no ha dejalto tener desde hace

algunos afios un importante acercamiento con ladmadel norte en
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términos regulatorios, ya sea por causas de d#eade econdmico,
globalizaciéon o porque simplemente son pionerosmelchas materias.

Elegimos enfocarnos en este pais principalmente@®razones:

a) Debido a que la ley de television digital terresjue se dictd en
Chile contempla un sistema de retransmision coitiegtreglas de
must carry que estan -de alguna manera- estructuradas dea form
similar a las de sistema estadounidense implemerpad aquella

nacion hace mas de 20 afios; y

b) Porque la envergadura del mercado de la televisiorEstados
Unidos -sobre todo la de pago- ha hecho confeccionasistema
regulatorio especialmente disefiado para nuestreriaale estudio, y
gue, aungue correspondamos a tradiciones legaltserntes,
constituye un antecedente no menor de cara a urofoada dia mas

globalizado.

2.1. Origen de la regulacion.

111



Como todos sabemos, el sistema de propiedatkctual recogido en
Estados Unidos corresponde al debgyright” que, con sus diversas
particularidades, lo hacen diferente al sistematimental adoptado en
nuestro pais para la proteccion de la propiedadeictual. En cuanto a las
retransmisiones por medio de operadores de calasle, pgrimeras
preocupaciones respecto de derechosaggright surgieron alrededor de
los afios cincuenta cuando el uso del cable coaxialera incipiente en
aguel pais. De todas formas, hay que sefalar (g feeocupaciones se
suscitaron principalmente por parte de los titdatte derechos sobre las
obras retransmitidas o redifundidas a través délecay no por los

organismos de radiodifusion sobre sus seffales

Los titulares de derechos de autor sobre natds de televisidn en un
comienzo reclamaron el pago de derechosoggrighta los operadores de

cable por las retransmisiones de estos. Un hitoitapte que vino a zanjar

% Los derechos deopyrighten Estados Unidos se encuentran regulados emlel 177
del U.S. Code Para mayor referencia dirigirse shttp://www.copyright.gov#, sitio
web de la oficina de copyright de Estados Unidos.

% GENDREAU, Ysolde. 1990. The Retransmission RigBopyright and the
Rediffusion of Works by Cable. Oxford, Editorial EAp.
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en 1968 -de alguna medida- este tema fue el casedrtist Televisior’
con Fortnightly, en el cual la Corte Suprema deadst Unidos establecio
gue no existia responsabilidad en términos de Hesede copyright
imputable a los operadores de cable por la activiplee realizaban. Para la
Corte los operadores de cable, al igual que levitntes, eran entidades
pasivas dentro del proceso de television originpdo el organismo de
radiodifusion, y la actividad que realizaban sétmtdbuia a mejorar la
sefal para ser receptada. Finalmente, la decisitala que la redifusion o
retransmision simultdnea de sefiales de organismogadiodifusion se
puede llevar a cabo sin el pago de ninguna claseyddty y que, por lo
demas, no existia nueva comunicacion al publicoepoable operador que

generara responsabilid4d

A pesar de encontrarnos en el ambito dedoscthos de autor respecto

de programas de television, es importante la ing¢apion tomada por la

" Fortnightly Corp. con United Artists Televisiomcl, 392 U.S. 390 (1968). Mayor
referencia se puede encontrar el texto de la saaten en:
<http://supreme.justia.com/cases/federal/us/392¢38@/ htn [consulta: 25
noviembre 2012].

% Otro caso importante que siguié la misma tendeteit Corte Suprema de Estados
Unidos fue Columbia Broadcasting System Inc. yotion Telepromter Corporation y
otros, 415 U.S. 394 (1974). Mayor referencia salpuencontrar el texto de la sentencia
en: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/41589@onsulta: 25 noviembre
2012].
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Corte Suprema en el sentido de no observar unadadicalificable como
comunicacion al publico capaz de generar respadidatifrente a los
titulares de derechos. Todo lo cual es perfectaenentrapolable a la
situacién generada en nuestro pais, que dependgraenmedida- de la
concepcion final que se pueda tener de la actividad redifusion
desarrollada por los operadores de cable y quepocgmvimos en la
seccion respectiva, a nuestro juicio constituyeagmunicacion al publico.
Sin embargo, cabe adelantar que el fallo de laeCauprema de Chile Rol
N° 8477-11 del afio 2018 en su considerando 24° sostuvo que la
incorporacion inalterada y simultanea de una saéiatlevision abierta por
un proveedor de cable a su parrilla programaticaamstituye una nueva

emision o un acto de comunicacion al publico.

Posteriormente, los titulares de derechos esolrontenidos
retransmitidos buscaron instancias legislativas [gaibsanar el revés que
habia supuesto la decision de la Corte Supremalcestalense con el
objetivo de que se les reconocieran sus dereclsbs.dsfuerzo se tradujo

en una importante modificacion de normascdpyright que resultaron en

% El fallo de la Corte Suprema Rol N° 8477-11 esliaado en la seccién de
jurisprudencia.
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la creacion de l&opyright Act en el afio 1976. A partir de estas nuevas
normas, se instauré un completo sistema que distiegtre transmisiones
primarias (o emisién publica de una obra protegidaderecho de autor)
de las transmisiones secundarias (aquellas queagitadas del espectro y
nuevamente introducidas en una red de cable pardifsadidas en otro
lugar), y sometidas a un régimen licencias obligasgpara retransmisiones
por cable. Estas nuevas normas fueron muy biehidas por parte de los
titulares de derechos de autor ya que les permitihtener una
compensacion por el uso de sus obras en concoadanqi la creciente
necesidad de proteger el desarrollo de la induskeida television por

cablé®,

Cabe reiterar lo que vimos hace algunas seesigeferentes a la
comunicacion al publico en el tratamiento de losedeos conexos en la
normativa de derecho internacional, y que se eefegue en este punto la
doctrina ha entendido que en el derecho de autbearmericano posterior
a 1976 la redifusion por cable es un acto indegeeide comunicacion

publica, que es reconocido como un acto distintexgiéotacion.

1% GENDREAU, Ysolde. Op. Cit. 31p.
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2.2. Regulacién actual.

2.2.1. En cuanto a los contenidos.

Actualmente I&€opyrightAct de 1976 mantiene el régimen de licencias
no voluntarias u obligatorias para aquellos calgleradores que deseen
llevar programas de television protegidos popyright Una licencia no
voluntaria implica que los titulares de derechos aldor no tienen
alternativa sobre si autorizan o0 no la retransmigi@ sus contenidos
mientras el operador de cable satisfaga los tégriledas licencias fijadas
en la ley™. En la practica, el cable operador paga una cahtid
determinada a una oficina dmpyright y ésta se los distribuye a los
titulares de derechté. La cantidad que debe pagar cada operador de cable

se calcula en base a un sistema de ingresos bpato®l hecho del

191 Esto se encuentra regulado especificamente dtulel 17 del Cédigo de Estados
Unidos (U.S.C.), seccion 111.

192 FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. 2012 Evolutiorof Cable
Television [En linea] <http://www.fcc.gov/encyclopedia/evolution-cable-
television#sec3 [consulta: 26 noviembre 2012].
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transporte de la sefial de los organismos de rdidgidin y el nimero de

sefiales distantes equivalentés

2.2.2. En cuanto a las sefales.

En Estados Unidos la regulaciéon de la activida redifusion efectuada
por los operadores de cable -y en donde esta kestpwel régimen de
retransmision consentitfd, se encuentra en: ala ley sobre la
Competencia y la Proteccion del Consumidor en mlpcade la Television
de Cable (de aqui en adelante, “Cable Act”) del 32 y, b) Dictamenes
de los afios 2001, 2005, 2007 y 2008 de la Comistéderal de
Comunicaciones (Federal Communications Comissiondey aqui en
adelante, “FCC"). Esta comision es el 6rgano fddemgdbnomo al cual le
corresponde la implementacion de las normas meadamn y Su
supervigilancia en todo el territorio. Por su pattaa la reglamentaciéon
referente a este organo se encuentra en el CédigasdRegulaciones

Federales (Code of Federal Regulations).

193 Término que identifica programacion fuera de thde las estaciones de television.
1%Titulo 47 del Cédigo de Estados Unidos (U.S.C.xEet325 “Transmisiones falsas,
fraudulentas o no autorizadas”.
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Cabe mencionar que la normativa indicada rairestamente relativa al
area de la propiedad intelectual, sino que mas hieambito de las
telecomunicaciones. El estatuto principal de tetagucaciones en Estados
Unidos corresponde a la ley de Comunicacio@esr(munications Atidel
afio 1934 y que agrupa bajo su alero la regulacada dos los sectores
de la industria de telecomunicaciones (desde lavigbn, hasta la
telefonia, pasando por los operadores de cable gdtglites). Esta ley ha
sido modificada en numerosas ocasiones desde aci@ney unas de las
mas importantes han sido Gable Actde 1992 —a la que aludimos en el
parrafo anterior- y la ley de Telecomunicacionesl@86. Es apropiado
hacer notar que es habitual que los diversos teldosinales traten esas
secciones modificadas de la ley de Comunicaciolessps particulares
nombres, pero que -técnicamente hablando- siguemdsi soélo
modificaciones estatutarias de la ley de 1&3De todas formas, hay que
destacar que las normas establecidas por todoesp@wormativo que

regula las telecomunicaciones en Estados Unidoapfiean tanto a la

195 BENJAMIN, Stuart Minor,et al 2006. Telecommunications Law and Palicy
Segunda Edicién, Estados Unidos. Editorial Carofinademic Press. 51p.
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radiodifusion de television abierta como a la teiéw de pago por

cable®,

En un comienzo, la implementacion de&Ckble Actse fundd en que el
Congreso estadounidense estimé que los canaleledsion abierta
constituian la programacién de mayor relevancidrdete la parrilla de los
operadores de cable. De esta manera, los operadme®staban
beneficiando gratuitamente a costa de los concasamen la medida que
utilizaban sin ningun tipo de autorizacion o cotiselento la sefal de los
primeros, generando un manifiesto desequilifficCon este panorama, se
instaur6 en aguella legislacion un sistema de pecada hacia los
organismos de radiodifusion de forma tal que puegarncibir una

retribucion por el uso no autorizado de su sefial.

La politica mantenida por el Congreso estaidi@mnse y la FCC radica
en que la proteccion dada a los concesionariose&®s de television de

libre recepcion responde al rol fundamental queosesbrganismos

1% CASAS, Maria de la Luz. Op. Cit. 67p.
197 BURTON, Meg. 2012. Reforming Retransmission CohseBn: Federal
Communications Law Journal, 64 (3): 621p.

119



desempefian en la sociedad ¢Wil Al igual que en nuestro sistema, en
Estados Unidos se entiende que existen derechpsogeedad intelectual
sobre la sefial del organismo de radiodifusion celzed ser protegidos, y
gue son independientes de los derechos de propietidectual sobre los
contenidos transmitidos en la sefal del organismeadiodifusion y que

puedan estar protegidos segun la normativa propidedechos de autor

109

(copyrighd—~.

El precepto fundamental de la reglamentacgtad®unidense en esta
materia es la prohibicidén de retransmision de @fi@isde un concesionario
de televisiéon de libre recepcion sin su autoriza@rpresa por parte de un
operador de cable. Para la implementacion de estielmse establecieron
dos tipos de autorizacion, ehust carry®® o deber de transmitir, y la
retransmisién consentida may carry En términos sencillos, el sistema
implementado consiste en que cada tres afnos laesionarios de libre

recepcion (TV abierta) deben elegir entre adhelir régimen de

198 ESBIN, Barbara. 2011. Retransmission Consent: g#tesy in Need of Reform.
Broadband and Cable Industry Law. En: BURTON, Me&f12. Reforming
Retransmission Consent. En: Federal CommunicatiansJournal, 64 (3): 621p.

199 BENJAMIN, Stuart Minoret al. Op. Cit. 511p.

10 Titulo 47 del Cédigo de Estados Unidos (U.S.Cccames 534-535 “Transporte de
sefiales comerciales de television locales” y “Tpant® de television educacional no
comercial”.
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retransmisién consentida o al sistema meist carry. La primera eleccion
de régimen por parte de los canales de televidarta fue en el afio 1993

y la ultima en el afio 2011.

2.2.2.1. Retransmission consent.

El sistema de retransmision consentida impiiga para que una sefial
de un organismo de radiodifusién de libre receppideda ser incorporada
(retransmitida) por un proveedor de cable en dlagdebe contar con el
consentimiento expreso del primero a cambio decamé&raprestacion. La
contraprestacion se fija en negociaciones privade las partes que se
formulan una vez que el concesionario decide adrarisistema de
retransmisién consentida. Los acuerdos o contrattss que las partes
llegan se deben escriturar y, en el mismo, espacifel alcance del
consentimientd®. Por su parte, el consentimiento para retransmitir
redifundir) una sefal se requiere adicionalmenteualquier permiso o
licencia establecido bajo la ley @opyright principio del todo coherente

con nuestra normativa de propiedad intelectual qtmga derechos

11 Biblioteca del Congreso Nacional. 2012. La retnais®n consentida en el derecho
de los Estados Unidos de Norteamérica. Chile. 2p.
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conexos a los organismos de radiodifusion sin gtesesean 6bice para la
adquisicion de la titularidad sobre otros derechgse puedan

corresponderles, como los patrimoniales de autor.

Durante los periodos de negociacion, los emeslucrados pueden
acordar extender el acuerdo anterior mientras est@astezcan. En caso de
gue las negociaciones no prosperen respecto deuewonacuerdo de
retransmisioén, el operador de cable debe sacaiarl ade su parrilla
programatica teniendo como resultado un apagtmackout” de la sefal
para aquellos suscriptores del operador de cabta.dtuacion sin duda ha
sido centro de numerosas criticas para el sistemaretransmision
consentida y que, como veremos mas adelante, megplelicar en ciertas

ocasiones a los propios consumiddres

Las negociaciones entre las partes no sololuysn en el pago de una
suma de dinero, sino que también suelen desembeoarotras
contraprestaciones tales como tiempo de publicidagacio para canales

propios de los organismos de radiodifusion en lasrillas de los

112 pid. 5p.
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operadores de cable, y offdsEn este punto creemos que es importante
hacer el vinculo con el muy posible establecimied& régimen de
retransmision consentida en nuestro pais, fundaineemte en cuanto es
de toda logica regular que las contraprestacioregnsentimiento de los
canales de television abierta no se encuentre meiti@ asociado al pago
de una suma de dinero, sino que pueda ser estipalaterminos amplios
para que la voluntad de las partes permita alcarizzcuerdo mas éptimo.
Bajo nuestra perspectiva, asi se beneficiariano tdoé involucrados
directos, como también los usuarios, debido a guazmonable pensar que
a mayor flexibilidad en la construccion de los ados, menor deberia ser
la tasa de negociaciones fallidas y los positidsckouts”. En cualquier
caso, este objetivo de regular la negociacion meosaque se debe
equilibrar en la medida que las contraprestacio@gsn en la linea de
potenciar la sefial abierta de los organismos, iGmesjue veremos con

mayor detencion en parrafos posteriores.

Por ultimo, hay que indicar que a este régindenretransmision

consentida sélo pueden adherirse los canales deisiéh abierta de

113 FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Evolution of Gae Television.
Op. Cit.
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categoria “comercial”, ya que los canales abignoscomerciales” sélo se
rigen por medio de las reglas dwist carryque veremos a continuacion.
En consecuencia, al régimen de retransmision ctidagpueden adherirse
dos tipos de organismos de radiodifusion: a) Lascemes de television
locales comerciales, y b) Las estaciones de tébevisducacionales no

comerciales.

2.2.2.2. Must Carry.

El sistema denust carryimplica que un operador de cable se encuentra
en la obligacion de incluir al canal de televisalierta que a este sistema
se adscriba, en su parrilla de canales. De estaafet concesionario esta
impedido de solicitar una contraprestacion por ieleste sistema®. Los
operadores de cable deben guardar al menos ureraeparte de su
capacidad para poder cumplir con la obligaciénleeal los canales que

decidan optar por este régimén

1141 a regulacién de las reglas geist carryindican expresamente el espacio que deben
reservar los operadores de cable para incluir edoales que adscriban a este sistema.
115 A los operadores satelitales no se le aplicarrdgias demust carrycomo a los
operadores de cable. Si es que los operadoregaagetransportan una sefial de un
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La legislacion denust carryse implemento bajo la preocupacion de que
frente a la arremetida de los operadores de cabéxduyera la presencia
de los organismos de radiodifusién loc&i®dUno de los principales casos
judiciales que consolidaron la regla mheist carryen Estados Unidos fue

“Turner Broadcasting System con la FECTen 1997.

2.3. Criticas al sistema de retransmision consentd

Desde 1992, la relacion entre los involucradoslas negociaciones
sobre retransmisioén consentida vive procesos deéicardloy, segun los
operadores de cable, los organismos de radiodifud# Estados Unidos
buscan en mayor medida una retribuciéon monetaddesencia de otros
beneficios por la autorizacibn de retransmitir sfiad, lo cual ha
desembocado en multiples conflictos entre las parégiociadoras que en

varias ocasiones han terminado perjudicando aiasuaconsumidores.

organismo de radiodifusion local del area en querapentonces deben llevar también
a todas las otras estaciones locales de ese mgfcatiy one carry all).

118 MAY, Randolph J. 2010. Broadcast Retransmissiogdilations and Free Markets
pp. 2-3. [En linea]
<http://www.freestatefoundation.org/images/Broatidastransmission_Consent_Nego
tiations_and_Free_Markets_101610.pdf> [consultandvdembre 2012].

7 TurnerBroadcastingystem, Inc con. FCC, 520 U.S 180, 185 (1997).
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En este contexto, una de las principales cesdti al sistema
estadounidense es la vulnerabilidad deussarios suscriptores de cable
frente a fallidas negociaciones entre los operadate cable y los
organismos de radiodifusion. Las negociacionegd&s! implican sacar la
sefal de este ultimo de la patrrilla del primer@nyconsecuencia, dejar al
usuario sin la posibilidad de ver la sefial de isiém abierta a través de su
operador de cable. Existen muchos ejemplos de apagoausados por
negociaciones de retransmision fallidas y que harjugicado a los
usuarios dejandolos sin poder recibir la sefial @& drganismos de
radiodifusiori'® a) El 16 de octubre del afio 2010 aproximadaménte
millones de suscriptores al cable perdieron susaceela sefial de Fox en
Nueva York. b) En marzo del afno 2010 alrededor de rillones de
usuarios de cable perdieron su sefial de ABC. dghkmro del afio 2011,
7.000 suscriptores de cable fueron perjudicados tpps meses al ser
extraida la sefial del canal Univision, y d) En madel afio 2011,
suscriptores del operador de cable DISH Networklipesn sus sefales de

CBS, FOX, NBC y CW por seis dias.

118 BURTON, Meg. Op. Cit. 618p.
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Frente a esta situacion los operadores de @bimarzo del afio 2010
han solicitado un cambio en la regulacién de leansimision consentida
por considerar que ésta se encuentra desactualjzgda perjudica a los
consumidores®. Por lo deméas, estiman que los organismos de
radiodifusion han manipulado el régimen de retrasi®im consentida
creado por laCable Actde 1992 al negociar de forma abusiva en un
mercado de operadores de cable mucho mas compdiiliy hace veinte
aflos atras, y en donde ahora tiene el incentivbudear los mayores
beneficios econdmicos de retransmision. Ante estaacdn, los
operadores de cable han propuesto que se establazcargano
solucionador de disputas que incluya arbitrajegalbtirio o un tribunal de
expertos. También proponen una regla de transpieténo de la sefial del
organismo de radiodifusién en circunstancias quepsrador de cable

tenga la voluntad real de negociar un acuerdotdensmision?®.

119 | a peticién para reformar las reglas de retrarimisonsentida y los documentos
relacionados con esta se puede encontrar encelvab de la Federal Communications
Comission: svww.fcc.gow.

120 BURTON, Meg. Op. Cit. pp. 623-626.
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Por su parte, los organismos de radiodifugiGn sostenido que las
reglas de la retransmision consentida han funcmrwmirectamente a lo
largo de todos estos afios, que los cambios prauestson necesarios y
gue incluso podrian ser perjudiciales para los woitores. Advierten que
la incorporacion de un arbitraje obligatorio inabiemente conllevaria una
mayor cantidad de negociaciones fallidas, debidoela inclusiéon de un
tercero implicaria una gran cantidad de esperasnocdas en la finalizacion
del proceso. Una innovacion en ese ambito imphcquie los organismos
de radiodifusion y los operadores de cables se ramranas como
adversarios en una disputa judicial que en entgladela busqueda de un
contrato conveniente para ambas partes. Por lo gjeimdican que una
parte importante de las retribuciones monetariasgo@transmision de sus
sefales son para seguir entregando contenido daada la television de
pago Yy los usuarios. Por ultimo, sostiene que I&€ FG cuenta con las
facultades para implementar los cambios propugxipsos operadores de
cable como el establecimiento de un sistema de cisolu de

controversia$t

121 NATIONAL ASSOCIATION OF BROADCASTERS. 2011. Replgomments of
the National Association of Broadcasters [En linea]
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Frente a este panorama, la FCC en marzo del28f@ emitid un
documento que contiene una serie de propuestasnegoaar el sistema de
retransmision consentida en Estados UnfdoSon cambios que sostienen
mejoras en cuanto a la buena fe de las negociacswige retransmision y
la informacién entregada a los consumidores acateaeventuales
interrupciones de sefiales. Respecto de las pr@sueshlizadas por los
cable operadores y que sin duda son mucho masnadoras, la FCC ha
sostenido no poseer las facultades para impleni@stdfn consecuencia,
reformas como la de arbitraje obligatorio u otraeditias de solucion de
controversia deben esperar a ser tratadas por rer€mo del pais antes
mencionado, que por lo demas muestra una grandalteonsenso en la

materid®,

La disputa suscitada anteriormente estimanuesdibe ser analizada

teniendo como filtro los diversos intereses que deendes compafias

<http://www.nab.org/documents/filings/RetransCotReply062711.pdf> [consulta: 22
noviembre 2012].

122 FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. 2011. Notice oProposed
Rulemaking. [En linea] <http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachm#&Ci-11-
31A1.pdf> [consulta: 22 noviembre 2012].

1Z BURTON, Meg. Op. Cit. 40p.
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norteamericanas guardan respecto de sus propiasiadés. Sin embargo,
a pesar de las quejas por los operadores de caldaamto a las nuevas
exigencias esgrimidas estos ultimos afios por phtds organismos de
radiodifusion, es valioso resaltar que la realidad ha acaecido desde el
inicio del sistema de retransmision consentiddgs diversa, en el sentido
de evidenciar multiples negociaciones en dondeoptentimiento se ha
otorgado no en base a un pago en dinero, sino gamhkio de espacio en
la grilla del operador de cable para que el orgamisadiodifusor pueda
incluir un nuevo canal propio. Ejemplos asi en d&staUnidos hay
muchos, como ser el canal “America’s Talking” dealaNBC, FX de Fox

y ESPN 2 del canal ABC, entre otros.

Bajo esta mirada, la doctrff&es critica en advertir que con la creacion
del régimen de retransmisiébn consentida no hantidxisentregas
significativas de capital hacia los organismos atfiadifusion por el pago
de sus derechos de propiedad intelectual sobreesiades, y que por ende,
si la idea original del régimen instaurado eralgaore medida apoyar a los

organismos de radiodifusion, el sistema de retr&@iém consentida no

124 BENJAMIN, Stuart Minor et al Op. Cit. 513p.
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estaria funcionando. Aun mas, mediante este tipmdaprestaciones, los
canales de television abierta se estarian distdayafel objetivo de
potenciar sus sefiales de libre recepcion a canbjoreferir la obtencion

de canales propios dentro de las grillas de losagipees de cable.

Extrapolando estas circunstancias a nuesti® yp&n el entendido de
gue se ha implementado la retransmisién consestidia nueva ley de
television digital terrestre, mediante estas negones abiertas se podria
eventualmente pensar que los canales de televadi®rta dejarian de
potenciar sus respectivas sefiales incumpliendo ahdato de ser
proveedores de contenidos televisivos en una sifidibre recepcion a
todos los habitantes del pais. De todas formassapmeos que la
eventualidad de tal escenario en nuestro pais mofesente para abogar
por una regulacibn que instaure expresamente lasnaf de
contraprestacion por el otorgamiento del consestitni en una
negociacion de retransmision consentida. Sin enobaigcreemos que es
posible instaurar un marco bajo el cual esas nagries se deberian
llevar a cabo teniendo el deber de desembocar angjmramiento de la

actividad del organismo radiodifusor perceptiblgpaipable por toda la
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poblacion, o al menos, en directa vinculacion canr@d de medio de

comunicacion de libre recepcion.

Al concluir el analisis del régimen de retramgon de sefales de
organismo de radiodifusiéon en Estados Unidos seé@uetar claramente
gue tal sistema no esta exento de dificultadesuemmglementacion a
través de los afios. Una proxima decision por mhateuestros legisladores
en su perfeccionamiento debera I6gicamente inieemagn su ndcleo la
experiencia del pais del norte, de forma tal derpmrar correctamente y

acorde a nuestra realidad las mejores de sus @#tud

3. WIPO Broadcasting Protection Treaty.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelatf{fOMPI) creada en

1967 es un organismo especializado de las Nacidnetas dedicado al

uso, desarrollo y proteccion de la propiedad ictekd en todo el mundo.
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Chile es Estado miembro de la OMPI desde 1975 firimado mas de 10

tratados impulsados por tal organisfio

Como ya hemos aludido en parrafos anteriakesje el afio 1998 se ha
instaurado el debate en la OMPI acerca de la é@eate un tratado de
propiedad intelectual que confiera nuevos dereehéss organismos de
radiodifusion y operadores de cable sobre su sefiatjue no fue
considerado en los tratados de la OMPI creado9@6. 1.os impulsos para
la concrecion de este tratado vienen, ademas deMRI, de diversos
organismos radiodifusores y Estados miembros giaala® esencialmente
qgue, con la convergencia de las nuevas tecnolatgds informacion y
comunicaciones, se han ampliado enormemente lasma$roportunidades
y posibilidades de utilizar de manera no autorizadaenales y contenidos
difundidos. Sefalando ademas, que hoy en dia nudeoschos son
imperiosos para responder al reciente entornoatligite plantea multiples
desafios -tanto técnicos como financieros- de greagnitud para los

organismos de radiodifusion.

125 para mayor referencia dirigirse a la sitio webtp:htvww.wipo.int>, sitio web
oficial de la Organizacion Mundial de Propiedactlattual.
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El avance de este instrumento ha sido bastente y complicado
principalmente por lo delicado del tema para logidios paises. Por lo
demas, en este tratado confluyen simultaneamergegran cantidad de
intereses, que tienen alcances desde lo politiciahkp econdmico,
pasando inclusive por lo social representado furddaimente por las

organizaciones de consumidores y usuarios.

3.1. Generalidades

El contexto en el cual nos situamos en el @wmbiternacional de
protecciéon a los organismos de radiodifusion tieomo Ultimo principal
actor a la Convencién de Roma (1961) que, comoiryas; confiere una
proteccién limitada debido a que en la época queese bastantes avances
técnicos aun estaban en pafales, sobre todo lsglades efectuadas por
los operadores de cable. En este sentido, la éreagdeé un nuevo
instrumento internacional para cubrir la tercergegaria tradicional de
beneficiarios de derechos conexos, a saber, las@mos de radiodifusion
se estimd desde 1998 apropiado para actualizandasas vigentes al

respecto. Sin embargo, aun a pesar de haber tradscmas de diez afios
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desde que comenzaron las discusiones relativasmpl@amentacion de este
tratado, todavia quedan cabos sueltos sobre adt®es importantes del
tratado, como ser: a) La definicion del objeto detgrcion; b) El

mecanismo de proteccién; c¢) Los derechos que dabednferirse a los
organismos de radiodifusion; d) El tiempo de latgroion; y e) Cuales
deberian ser las limitaciones y excepciones quergeb aplicarse, entre

varios otros.

Como ya senalamos previamente, la OMPI hametado mediante sus
estudios que varios paises alrededor del mundoonceden derechos
conexos a los organismos de radiodifusion respeetsus sefiales, pero
gue por otro lado consideraban que aquellas cameépn a una categoria
de obra protegida en virtud del derecho de auterefia forma establece
gue la gran parte de las legislaciones tienen rorgue protegen a los
organismos de radiodifusion, existiendo eso seredifcias en la forma en

que conceden la protecciéh

126 COMITE PERMANENTE DE DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS. Legislacion vigente a nivel internaciomagional y nacional (...). Op. Cit.

9p.
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3.2. Normas relativas a redifusion o retransmisionde sefales de

organismos de radiodifusioén.

El 25 de julio del afio 2012 el Comité Permaaale Derecho de Autor
y Derechos Conexos (SCCR) celebro su vigésimo &ismsion en donde
reafirmd su voluntad de proseguir la tarea de elban tratado que
actualice la proteccion a los organismos de rafiisiin y difusién por
cable con un enfoque basado en la sefal. Los dellewados a cabo en
esta sesion se tradujeron en la adopcion de umuatd?’ y que sera el
punto de partida de los siguientes debates. Estantento del SCCR
contiene la ultima propuesta del tratado de prabdeca los organismos de
radiodifusion y difusion por cable. Cabe sefialae da Gltima reunién
celebrada del Comité Permanente de Derecho de Aut@erechos
Conexos donde se trabajo respecto del tratadoafuwagEsima séptima

celebrada en mayo del 2014.

127 Titulado “DOCUMENTO DE TRABAJO RELATIVO A UN TRATAO SOBRE

LA PROTECCION DE LOS ORGANISMOS DE RADIODIFUSIONPara acceder al
texto actualizado del borrador de tratado dirigisk siguiente direccion electrénica
correspondiente al sitio web oficial de la OMPIc@én de reuniones del Comité
Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos:
<http://www.wipo.int/meetings/en/details.jsp?meetiinxF25024 [consulta: 22
noviembre 2012].
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La propuesta de tratado contiene 16 articgies se denominan de la
siguiente forma: 1° Relacién con otros convenidsatados; 2° Principios
generales; 3° Proteccion y promocion de la divasicultural; 4° Defensa
de la competenci® 5° Definiciones (con dos variantes, A y B); 6°
Ambito de aplicacién (con dos variantes, A y B); Béneficiarios de la
protecciéon (con dos variantes respecto de los fpé)ra8° Trato nacional
(con dos variantes, A y B); 9° Proteccibn de logjanoismos de
radiodifusion (con dos variantes, A y B respectaéerminados parrafos);
10° Limitaciones y excepciones (con tres variarde® y C); 11° Plazo de
proteccién (con tres variantes, A, B y C); 12° &wmbre (con cuatro
variantes, A1 y A2 sobre proteccién de la codifiéae informacion; y B1
y B2 sobre obligaciones relativas a las medidasolégicas)y*® 13°

Obligaciones relativas a la informacion sobre latige de derechos (Este

128 Cabe destacar que estas clausulas generalesdésiptiblico, de competencia y las
de limitaciones y excepciones contenidas en esteindento son esenciales para
asegurar un equilibro entre los nuevos derechdssderganismos de radiodifusion vy el
interés publico en el acceso y difusién de la mfacion.

129 E| articulo 12 variante A 1 sefiala: “Las Partesnt@dantes concederan una
proteccion juridica adecuada y eficaz contra eb at autorizado de: a) descodificar
una emisién codificada, o eludir toda medida te@gich de proteccion que produzca el
mismo efecto que la codificacidn; b) fabricar, impo, vender o cualquier otro acto que
ponga a disposicion un dispositivo o sistema qeeatiifique una emision codificada;
y €) suprimir o alterar toda informacion electr@jgara la gestion de derechos que se
use en aplicacion de la proteccion de los orgarssiearadiodifusion.
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articulo esta relacionado con las variantes B daudo 12 y que se debe
suprimir si se conservan las variantes A aquetwdd); 14° Disposiciones
sobre la observancia de los derechos; 15° Fornaaglg 16° Aplicacion

en el tiempo.

Las diversas disposiciones que conformanxb teas actualizado del
tratado constituyen un compendio de normas sumamesthplejo que,
sumado a todas las diferentes variantes propugstasios Estados
miembros, hacen dificultoso un analisis acabadeenelo en cuenta los
objetivos propuestos para este trabajo. Haciendpréaencion anterior
podemos decir que las normas que nos interesaarergferente a la
protecciéon de las sefales en la actividad despéegadlos operadores de

cable son los articulos 5, 6 y 9.

Articulo 5 Definiciones Este articulo cuenta con dos variantes
principales (A'y B) con 11 definiciones la primgré definiciones la
segunda. Sobre aquellas que nos interesan pagéeldss de nuestra

investigacion tenemos en primera instancia al quoce
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“retransmision” con un total de dos variantes (dos de la varidnge

uno de la variante B):

I. Variante A: “la transmision pocualquier medio, hecha por
cualquier persona que no sea el organismo de &diauh
originario, para su recepcion por el publico, den@simultaneao
diferida” (énfasis agregado). Esta es la definicijne se ha

mantenido de los anteriores borradores de tratado.

ii. Variante B: “la transmision simultanea al publigor cualquier

medio de una transmisién de las mencionadas en losaaioae)'*

o0 b)**! del presente articulo, realizada por cualquiesqe que no

130 a letra a) corresponde a la radiodifusién qué dsfinida en la misma variante de

aquel articulo como: la transmision por mediosamddricos de sonidos o de imagenes,
o de imagenes y sonidos, o de las representactmeéstos, para su recepcion por el
publico; se entendera también por “radiodifusidfa transmisién de esa indole por
satélite. Se considerara que la transmision inai@alble sefales codificadas constituye
una “radiodifusiéon” cuando los medios de descoddién sean proporcionados al

publico por el organismo de radiodifusion o corcensentimiento. La transmision por

redes informaticas queda excluida de la “radiodfus

1311 a letra b) corresponde a la difusién por cable esta definida en la misma variante
de aquel articulo como: “la transmision alambriea sbnidos o de imagenes, o de
imagenes y sonidos, o de las representacionegaie para su recepcion por el publico.
Se entendera también por “difusién por cable”, tdasmisién aldmbrica de sefales
codificadas cuando los medios de descodificacian geoporcionados al publico por el
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sea el organismo de radiodifusion o el organismalifiesion por
cable originarios; se entendera también por retneidn, la

transmision simultdnea de una retransmision” (é&nfgregado).

Como se puede apreciar, ambas definicionesettansmision
cubren sustancialmente lo mismo. En ambas se cpldeque la
actividad pueda ser realizada por “cualquier meg@’a poder ser
considerada retransmision, incluyendo en conse@enia
transmision efectuada por cable como la que ddkarrdos
operadores de cable. Asimismo, se establece clatanwpue la
retransmisién, en ambos casos, es Unicamente @mteeduando la
perpetra cualquier persona que no sea el organigracefectia la
transmisién originaria para su recepcion por elipGbEn virtud de
lo anterior estimamos que se esta construyendodafinicion de
retransmisiéon muy diferente a la contemplada erstraid Pl que,
como sabemos, no incluye las transmisiones efeatupdr cable o
alambricamente al tener una definicién limitada cdganismo de

radiodifusion. Por dltimo, es importante hacerdecjsion acerca de

organismo de difusion por cable o con su conseefitni La transmisién por redes
informaticas queda excluida de la “difusion porleab
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la diferencia en las variantes, ya que es evidenteayor amplitud
gue confiere la variante A respecto de la B y qoese restringe a
determinadas emisiones. En este sentido hay quegaggue los
apartados a) y b) de la variante B, que contemiglastonceptos de
“radiodifusion” y “difusion por cable” respectivame, contienen
disposiciones que excluyen a la transmision poegeadformaticas,
cuestion que respecto de las definiciones de lantarA, no ocurre.
A partir de esto, nuestro entendimiento sugiere lgaalefiniciones
de la variante B buscan no otorgar derechos a rgansmos de
radiodifusion respecto de retransmisiones realgzagar redes

informaticas (Internet) a diferencia de las dedeante A.

Respecto de la definicion derjanismo de radiodifusiori, ésta,
al igual que la retransmision, tiene dos variaffey B) con varias

similitudes, a saber:

i. Variante A: “la persona juridica que tome la iatsia de la
preparacion, el montaje y la programacion del sudte habiendo

obtenido a tal fin, de ser necesario, la autorarade los titulares de
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derechos, y asuma la responsabilidad juridica yoea de la
comunicacion al publico de todo el material inctuidn su sefal

emitida”.

ii. Variante B: “la persona juridica que tome la iaitia y asuma la
responsabilidad de la transmision al publico deidsmn o de
imagenes, o de imagenes y sonidos, o de las repaesmes de
éstos, y del montaje y la programacién del contendd la

transmision”.

Como se puede ver, son definiciones muy sigslaue difieren
Gnicamente en cuanto a la necesidad de asumirsfpmeabilidad
juridica y editorial de la comunicacién al publickel material
incluido en su sefial. De esta manera aparece mlasiia y abierta
la alternativa indicada en la variante B, que cai@uin un elemento
menos para calificar una entidad como organismeoadmdifusion.
Asimismo, es interesante destacar que ambas defieg difieren —
al igual que con el concepto retransmision- enoremgende o que

nuestra LPI ha entendido por organismo de radisdifuque, como
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ya vimos, es para estos efectos la empresa déstélegque transmite
por medio del ondas radioeléctricas y que pareatddo de la OMPI
gue estamos analizando no aplica en ningdn cagen@@mos por
altimo que al establecer una definicibn de organismde

radiodifusion como la estudiada, se estan inclugend solo los
organismos de radiodifusién tradicionales que trai@s por medio
de las ondas radioeléctricas, sino que tambiérs adodifusion por

cable.

Por ultimo, la seccion destinada a las ddbnies también
contiene una para el concepfmdgrama” que se encuentra en letra

j de la variante A%, y que sostiene:

i. Variante A. Letra j) “un paquete especifico cangiio por una o
mas obras protegidas por derecho de autor o deyemhexos en
forma de material, en directo o grabado, compupstoimagenes,

sonidos o ambos”.

132 No hay definicién de “programa” en la variante & documento.
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Esta definicion constituye un avance respéetéa que contiene
el Convenio Satélites que es mas limitada. Estev€loa entiende
en su articulo 1 al concepto “programa” como: “tasimjunto de
imagenes, de sonidos, o de imagenes y sonidostraans o no, e

incorporado a sefiales destinadas finalmente atiabdicion”.

Articulo 6 Ambito de aplicacion: El ambito de aplicacién del
tratado que se encuentra en el articulo 6 cuemalas variantes (A
y B) con cuatro parrafos cada una. El analisis atkaauno de los
parrafos excede los limites propuestos para nutatrajo por lo que
s6lo analizaremos el primero de estos y lo indicaderca de las

meras retransmisiones.

i. Variante A. Parrafo '£* “La proteccién concedida en virtud del
presente Tratadabarca Unicamente las sefiales emitidagilizadas

para la transmision por un organismo de radiodfusiy no se

133 Este parrafo cuenta con una variante exclusiva @ladentro de la variante A, y que
expresa: “En las disposiciones del presente Trasadcontempla la proteccion de los
organismos de radiodifusidbn para sus emisiones Ilp®rmedios tradicionales de
radiodifusion o difusion por cable a fin de perngs disfrutar de los derechos en la
medida en que los posean o los hayan adquiridoggtlilares de derecho de autor o
derechos conexos”.
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extiende a las obras, ni a otra materia protedrdasportadas por

dichas sefales” (énfasis agregado).

ii. Variante B. Parrafo 1. “La proteccién concedidawémud del

presente Tratadabarca unicamente las sefales utilizadgsara las
transmisiones por los beneficiarios de la protetcjde confiere el
presente Tratado, y no se extiende a las obrasg, atra materia

protegida, transportadas por dichas sefales” (6rdgsegado).

En ambas variantes del articulo 6 se obsetaearnente la
intencion de los Estados miembros de delimitar dicacion del
tratado exclusivamente respecto de las sefalessdardanismos de
radiodifusion y no comprendiendo al contenido dasello cual,
segun nuestro punto de vista es fundamental dehidqpue las
industrias protegidas utilizan y difunden obraseledtuales ya
protegidas por derechos de autor. Por lo demasliflaencias entre
ambas variantes son minimas y no parecen ejerceranmio de
fondo en el nldcleo de ambas disposiciones. Asimigaanenester

sefialar que ambas variantes también se hacen dardmitar el
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ambito de aplicacion del instrumento, no contenmgidaproteccion

respecto de las retransmisiones.

Articulo 9 Proteccién de los organismos de radiodifsion: En esté
articulo encontramos dos variantes que difierenceanto a la
extension de derechos exclusivos otorgados a lganmmos de
radiodifusion. En la variante A se contempla ekdbp exclusivo del
organismo a autorizar la retransmision, la inteégmién o ejecuciéon
y la utilizacion (todas de sefales). En cambioa&ndriante B, se
otorga el derecho exclusivo de autorizar a los rosgaos de
radiodifusion la fijacién, la reproduccién, la matemision, la
comunicacion al publico, la puesta a disposiciota yransmision
(todas de sefales). En cuanto a ritransmision, podemos
mencionar que en ambas variantes se otorga al isngan
radiodifusor el derecho exclusivo de autorizar o prohibir tal
actividad con la amplitud de que sea efectuada pdicualquier
medio”, incluyendo las realizadas por medios inalambricos
aldmbricos (por ejemplo las de los operadores ddeky redes

informaticas (por ejemplo, a través de la red dltattarnet).
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Sobre la comunicacion al publico, s6lo tenentpge hacer
mencidn que, como vimos en apartados anterioresstiaidad que
efectlan los operadores de cable en nuestro paisesptible de ser
calificada como comunicacion al publico y, por enskeria posible
abarcar tal actividad desde esta perspectiva. ©@do, thay que
concordar estas disposiciones con las definicieseablecidas en el
articulo 5 que vimos anteriormente y que, por ejempobre el
concepto de retransmision en la variante B no copleia a la
transmision por redes informaticas. Por lo demémparando esta
disposicion de la retransmisibn con la de otrostrinsentos
internacionales vigentes, como la Convencion de &omlos
ADPIC, se puede observar su extensiéon al evidegaiaren aquellos
la proteccion se concibe Unicamente para aquedansmisiones

efectuadas inalambricamente o a través del espadtimeléctrico.

Volviéndonos a la regulacién de propiedadlétt&ial en nuestro
pais proporcionada por la LPI, podemos constataxtansion del

derecho dispuesto en el nuevo tratado respectaudstra antigua
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regulacién cuando el articulo 69 de la LPI sélorediza un derecho
de remuneracion o licencia no voluntaria de losamgmos de
radiodifusion muy diferente al derecho exclusivo algorizar o
prohibir la actividad de retransmision dispuesto a@npresente
borrador. Por su parte, en la legislacion actuaé@pmos que el
nuevo derecho de retransmisién consentida instayradla ley que
introdujo la televisiéon digital va en linea de lmmradores del tratado
en el sentido de prohibir la retransmision sin amécion de un
cableoperador. Configurando el derecho de soliciter retribucion

por tal actividad por parte de los organismos dedhfusion.

Por ultimo, al final de la disposicion -y emlzas variantes- se
incluye una disposicién gque faculta a los Estadisep determinar
las condiciones de ejercicio de tal derecho (stdbnetransmision)
para que la proteccion sea “adecuada y eficaz’ndejaa nuestro
parecer, solo el marco funcional en el cual el dstaiembro debera
propender a otorgar la efectiva proteccion de daaetividad y que
no sera bajo ninguna circunstancia limitante patargar una

proteccion mas fuerte y rigurosa.
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3.3. Criticas y aprobaciones.

3.3.1. Criticas:

Muchas criticas ha generado la eventual diaade este tratado de
protecciéon a los organismos de radiodifusién y puevienen del mundo
académico, la sociedad civil, las asociaciones rtistas, intérpretes y
ejecutantes, varias compafias de tecnologia y deosde comunicacion,
grupos de interés publico y paises en vias de rdlsarEntre las mas

importantes podemos encontrar:

i. Que el tratado no proporciona ningun beneficiptddlico directo y a los
consumidores. Asimismo, se ha indicado que al isgwukl poder de
mercado de los organismos de radiodifusion, puedeecantar su

monopolio sobre el suministro de contenidos y adaresu capacidad para
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determinar los precios, lo que puede resultar gmipl para los

consumidores?

ii. En cuanto a implicancias que este instrumentai&rgeara la libertad de
expresion Patricia Akestér ha sefialado que la entrega de estos nuevos
derechos a los organismos de radiodifusién -junto dispuesto con las
medidas tecnolégicas de proteccion- podria restrirel flujo de
informacién respecto de contenido que puede quinds estar
necesariamente protegido por derechos de autorp caguel que se
encuentran en el dominio publico. Lo que en deéfiaipodria generar una
merma al derecho de libertad de expresion en ehditto de, por ejemplo,
prevenir el uso de obras del dominio publico urayge sean transmitidas

por el organismo de radiodifusion beneficiario tialado.

iii. La duracion de la proteccion que se quiere entreagabién ha sido

duramente criticada, teniendo en cuenta que actmdmexiste una

134 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS. Documento analitico relativo al Estudio breo la dimension
socioeconomica del uso no autorizado de sefialdesgall y 11l. Op. Cit. 8p.

135 AKESTER, Patricia. 2006. The Draft WIPO Broadaagtireaty and Its Impact on
Freedom of Expression: UNESCO e-Copyright Bulletin. April-June. pp.-34.
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variante del articulo 11 “Plazo de proteccion” cuterga 50 afios de
proteccion contados a partir del final del afio ee ge haya emitido la
sefial. Con esta situacion se cuestiona si esadadrdie tiempo es acorde
con una politica de recuperacion de las inversiatessrrolladas por los
organismos de radiodifusion o corresponden simphkgna derecho de
larga duracion concedidos sin razonabilidad detfigpina. Podemos
observar que es una proteccion de 50 afios eslrdditie justificable

teniendo presente que tanto los ADPIC, como la €acion de Roma

otorgan proteccion por una duracion de 20 afios.

iv. Opiniones desde la sociedad civil anglosajona igmée han expresado
en contra o escépticas del presente tratado, paimente en cuanto al
otorgamiento de nuevos derechos a los organismosadedifusion
vendria a introducir una nueva capa de derechok sitaridad necesaria
para adaptarse correctamente al sisten@pgright la politica regulatoria
de Estados Unidos ejercida por la FCC y el régimenretransmision

consentid&®. Estas mismas fuentes sefialan ademas que eatifrat ser

136 pyblic Knowledge. 2011. How the WIPO broadcasityreonflicts with American
media policy. [En linea] Rttp://publicknowledge.org/how-wipo-broadcast-tgeat
conflicts-american-medta[consulta: 22 noviembre 2012]. pp. 2-4.
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inconsistente con las leyes estadounidensesoggright lesionaria los

derechos de los titulares de los contenidos danutoileacia en el sistema
de propiedad intelectual a los ayudantes en |laidifude las obras y no a
los verdaderos creadores de estas, generando [mwmiesibe una grave

interferencia de derechos.

Se ha indicado también que seria, por lo demasinstrumento
innecesario para el sélo fin de proteger el uscamirizado de sefales
como se ha argumentado para impulsarlo; convemdirddorgamiento de
derechos cuasi perpetuos a los organismos de ifadidth por una
cantidad de afios excesiva Yy, finalmente, perjuidicar los usuarios y
consumidores imponiendo la condicibn de tener qedirppermiso o
licencias de uso de las obras tanto a los tituleoe® a los organismos de
radiodifusién frente a un sistema difuso de progiEt. Este Gltimo tema
ha sido bastante discutido llegando a sefalardasine que a través del
nuevo tratado aumentarian los costos de transaci@olas operaciones

vinculadas a la utilizacion de los contenidos cwandtos se encuentren

137 public Knowledge. 201Key Issues: WIPO Broadcasting Tredgn linea] <http:/
http://publicknowledge.org/issues/wipo-broadcastiegity> [consulta: 01 diciembre
2012].
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Gnicamente incorporados en una sefial de un organienradiodifusion,
en el entendido de que aquel solicitante de losothess tendra que llevar a
cabo dos negociaciones -quizas- independienteqarria sefial, y otra por

el contenido o programa de television

v. También se ha sefalado que la creacion de eswo rtetado de
proteccidén a los organismos de radiodifusion gefenan perjuicio para
los paises en desarrollo limitando su acceso asat@hadominio publico y

su futuro desarrollo econémica

vi. Los derechos exclusivos otorgados a los organigsteosadiodifusion
respecto de la retransmision de sus emisioneséstde redes informaticas
como Internet, ha generado bastante controversigauanto al posible
impacto negativo que podria producir restringirdd global Internet, asi

como también probablemente suscitar un desequitdspecto de nuevos

138 BALGANESH, Shyamkrishna and others. 2004. Repant the draft WIPO

broadcasting treaty. [En linea] <http://www.cptech/ip/wipo/Oxfordcasting.doc>
[consulta: 27 marzo 2013]. 4p.

139 En este mismo sentido: SEHGAL, Divyanshu; MATHUWRddharth. 2011. Rights
and Duties of Broadcasting Organizations: Analggi§VIPO Treaty on the Protection
of Broadcasting Organizations. En: Journal of Ietglal Property Rights, 16, India.
pp. 402-408.
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competidores de la industria que elijan difundirclegivamente por

Internet*°.

3.3.2. Aprobaciones:

En cuanto a las aprobaciones, podemos destacatagoginion de los

expertos™ ha manifestado que:

I. Mediante el tratado en discusion los organismosratiiodifusion
alcanzarian una proteccion adicional para sus efiah términos

diferentes a los establecidos en otros tratados.

ii. Por su parte, se ha sefialado que los autoresyrtiegas intérpretes o
ejecutantes, las empresas de produccion y losarisilde derechos se
beneficiarian de la proteccion actualizada de dfisles de los organismos

de radiodifusién en cuanto reforzaran la protecaénsus derechos. En

140 MUNOZ TELLEZ, Viviana; CHEGE WAITARA, Andrew. 2007A Development
Analysis of the Proposed WIPO Treaty on the Pragactof Broadcasting &
Cablecasting. En: South Centre, Research Papgp, 944-45.

141 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS. Documento analitico relativo al Estudio breo la dimension
socioeconomica del uso no autorizado de sefialgssgall y 1ll. Op. Cit. pp. 8-10.
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consecuencia, el tratado no interferiria en losec®rs ya existentes

conferidos por otros instrumentos a esas partes.

iii. Serd un tratado facil de aplicar en cuanto lasistriths a las que va
dirigida su proteccion son sumamente visibles pasa autoridades, a
diferencia de lo que ocurre con otros instrumemntagspecto de otros

beneficiarios.

A raiz de todo lo mencionado podemos ver duetdo de proteccion
a los organismos de radiodifusion impulsado pdN&P| aiun se encuentra
en proceso de elaboracién con importantes temastuacmnes por
resolver. S6lo tomando una porcién pequefa deludatio actual se puede
contemplar —junto a las multiples variantes paralacaina de las
disposiciones- claramente la disparidad de crgegostenidos por los
Estados partes que lo discuten. Con todo, no qdada alguna que el
tratado se orienta a conceder a los organismoadiedifusion y difusion
por cable varios derechos exclusivos con una imaptat proteccion
mediante medidas tecnoldgicas de proteccion, lo @leramente

potenciaria la posicion de estas industrias frentes demas grupos de
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intereses y que podria generar eventualmente -atrouguicio- una
coexistencia poco equilibrada y sobre todo compmejdos paises menos

desarrollados.

Cabe destacar que ni aun los estudios masrtiampes respecto de la
creacion del tratado en comento llegan a una csidcifundada sobre las
consecuencias de su implementacion. El estudibddtobert G. Picard?
expresamente sefala: “no hay manera de predeciizefente cuales seran
los efectos del tratado, a escala mundial, respeéetolos usos no
autorizados o0 a qué consecuencias econdémicas apargjadas su puesta
en marcha, debido a la carencia de la informaciéoesaria. (...)"
aduciendo tal situaciéon a la heterogeneidad ded@ses en lo que respecta
a sus propias economias, politicas y estructuraatios de comunicacion.
Esta situacién no hace mas que generar alin maygptassmo acerca del
real valor de este tratado, sus disposiciones yénschos que otorga. Por

lo demas, si una de las razones por las que emicia se estimé prudente

142 pICARD, Dr. Robert G.. 2010. Estudio sobre la disién socioeconémica del uso
no autorizado de sefales (Parte lll): Estudio stiwefectos sociales y econémicos de
la Propuesta de Tratado para la Proteccion de tgarfdmos de Radiodifusion. [En
linea] <http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyrigisteccr_21/sccr_21 2.pdf>
[consulta: 27 marzo 2013]. 90p.
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entregar derechos (0 en este caso mayores derexhos)organismos de
radiodifusion para potenciar sus industrias enifiasn y facilitacion de
entrega de contenidos, informacion, cultura y éah@on a la sociedad
como ayudantes en el proceso creativo, claramentel gpropdésito al
parecer se ha ido desvirtuando en la consolidad&mn borrador que

parece poner gran cantidad de cortapisas a taetsf

LimitAndonos exclusivamente a los derechomgyatins a los organismos
de radiodifusion, y mas especificamente al de enaiioro prohibir la
retransmision de sus emisiones por cualquier mga@idemos sefalar en
primer término que -segun nuestra apreciacion-estos derechos se viene
a corregir una efectiva situacion de desprotec@épecto de una actividad
gue en ningun otro instrumento se encuentra regulladcual de todas
maneras es una mejora al sistema de propieda@&dhial en general y

consecuente con el mismo.

En cuanto a la relacion que tendria esta niranaon la existente en
nuestro pais pensamos que, a diferencia del anmbinmacional, hoy por

hoy afortunadamente contamos con una regulaciorsgmace cargo de la
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actividad desarrollada por los operadores de cafjlee ha, al menos en el
texto de la ley, erradicado una antigua y comps#jaacion de incerteza
juridica que hemos evidenciado estos ultimos afiogué observaremos
con detalle en la seccion de jurisprudencia). Letergor, se ha visto
reflejado en las dispares sentencias emanadas ef#rami tribunales de
justicia, por lo que se puede concluir que un impuinternacional
proveniente de la OMPI vinculante para nuestro paisorno a remediar
aguella situacion a nivel internacional seria,didas, algo positivo para
reforzar nuestra reciente regulacion expresadal eecenocimiento de
derechos de propiedad intelectual a los organisteasdiodifusion sobre
sus sefales. De esta forma se puede estableceregubase a las
disposiciones previstas hasta ahora en el tratado sus dos variantes- de
derechos concedidos a los organismos de radiodlifysir la retransmision
de sus sefales, los proveedores de televisiontalliernuestro pais como
TVN contarian con el derecho de prohibir la retnaisgn o redifusion de
sus sefiales por medios alambricos efectuada papesdores de cable
como VTR, sumandose consecuentemente a la protegaidtorgada por

la legislacion interna de nuestro pais que confaetdl.
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Con todo, hay que recordar que las dispostsi@terca del derecho de
los organismos de radiodifusion de prohibir o am#orla retransmision de
sus emisiones del documento revisado facultan a@n gnedida a los
Estados miembros a autorregular el ejercicio y wadal del mismo, por lo
gue su ulterior modificacion o perfeccionamientoapal contexto nacional
no estaria delimitada en cuanto sélo se procedeaenir s6lo un minimo
de proteccion. Tal circunstancia la encontramogatl favorable al dar la
posibilidad a los Estados miembros de reglamemapase a su realidad
nacional y las diversas condiciones de su mercal@wisivo las mejores
formas de proteger los derechos de propiedad otiele de los

proveedores de television abierta y de difusioncadite.

Por su parte, tenemos que mencionar nuespraraeen cuanto a la
amplitud con que se ha establecido el derecho deotganismos de
radiodifusion para prohibir las retransmisionesfadas a través de redes
informativas, lo que traeria aparejado -como vineos las numerosas
criticas- un complejo escenario para la red gldf@rnet que no deberia
ser tratado en un instrumento de entidades deig&ny sino que en otro

especialmente destinado para esos efectos que/anelucomponente de
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los ISP, entre muchos otros. Creemos que una @@uléigera de la red
global Internet, por su importancia como medio tn&uhasta ahora puede
generar efectos muy negativos para el desarrotinotégico, social y
econdmico, sobre todo de los paises en desarefliendo presente la

actual sociedad de la informacion en que nos eraiDos.

Por ultimo, estimamos oportuno recalcar queneastro pais se ha
promulgado la ley que implementa la television tdigierrestre y que
contiene disposiciones que regulan la conviventigeda redifusion de los
operadores de cable y los intereses de los orgasisia radiodifusion
abierta en Chile, con lo cual, se ha concebidoamhacion al importante
conflicto de la retransmisiones y que hoy se estii@hado por el nuevo
tratado internacional de la OMPI. Asi las cosagrigoestimarse que la
necesidad -para nosotros- de la creacion de unaativa internacional
gue regule la situacion de la retransmisién delesfla no seria tal, pero
gue solo consideramos como valida para el casa deetransmision” de
seflales y no para otras materias en donde el rinstramento si podria
ser necesario de acuerdo a nuestra realidad nacihzertimos que el

analisis de esas otras hipotesis escapa de loen&rgropuestos para esta
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investigacion. La cuestion anteriormente plantedaveremos cuando
tratemos acuciosamente la ley que implementada&isébn digital terrestre

en nuestro pais.
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I1l. EXPERIENCIA NACIONAL.

1. Generalidades.

Como ya hemos retratado detalladamente a fgolade esta
presentacion, en nuestro pais se han venido sadedi@umerosos
conflictos juridicos a partir de la actividad desdada por los operadores
de cable en la redifusion de las sefales de logepdores de television
abierta. Tales conflictos, como veremos a contiiimadian sido dirimidos
de forma diversa aun cuando la legislacion vigeané&o a nivel local como
internacional ha sido exactamente la misma parast@ilos, originando
una situacion de grave incerteza juridica. Sin gdudsto ha traido a
colacion numerosos cuestionamientos sobre la dariaterpretacion de
las normas que gobiernan los derechos de los @maside radiodifusion
y hasta donde en definitiva estarian facultadoa palicitar el pago de una

contraprestacion o prohibir el uso de su seal.
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Estimamos que esta observacion nos dard agucas de como se
debe abordar el problema y si en definitiva lasasegxistentes son capaces
de darnos respuestas satisfactorias a la intet@gaencial de este trabajo:
si mediante la actividad efectuada por los opeexiode cable ha
concurrido una infraccion a derechos de propiedddlactual de los

organismos de radiodifusion.

Por lo demas, es clave sefialar que hoy enatig;ancontramos con la
dictacion de la ley que permite la implementaciéradtelevision digital en
Chile*® Durante varios afios los canales de televisiérertbise
encontraron transmitiendo sefiales de prueba ar pddi permisos
especificos concedidos por la Subtel en determinadaas del territorio
nacional. La television digital es la realidad duog ya esta ocurriendo en
todo el mundo y por lo mismo, se debe buscar lammegulacion técnica

con una vision pais a largo plazo.

143 ey 20.750 que en modifica la Ley que Crea el €mnslacional de Televisién y
permite la introduccion de la television digitairestre. Ademas de modificar la Ley
17.336 de propiedad intelectual.
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Las posibilidades que se abren frente admdla de la tecnologia digital
a la television son multipl&¥: Convergencia de dos o méas tecnologias y
Sus servicios conexos mediante la utilizacion deikma red para prestar
servicios de radiodifusién y telecomunicaciones. dreacién de nuevas
técnicas de transmision, nuevas formas de preséntgcdistribucion de
emisiones. Incremento significativo de la capacidhked transmision vy
mejoramiento en la calidad de los sonidos y laggénas, entre muchas
otras. De la misma forma, la tecnologia digitalnmitge la creacion de
nuevos tipos de servicios intimamente vinculadissiateractividad®™ con

los usuarios.

Si bien el tema de la ley que implementé levision digital nos
interesa enormemente, s6lo nos abocaremos a anadfjpella normativa
de la ley que trata la regulacion de las sefalesom@nismos de
radiodifusion abierta en el contexto de su utilidgacpor un operador de

cable, y que corresponde basicamente a un régireenetdansmision

144 COMITE PERMANENTE DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS. La Proteccion de los Organismos de Raflisidn: Términos vy
Conceptos. Op. Cit. 7p.

145 Interactivo significa que existe un retorno engteusuario o telespectador y el
organismo de radiodifusion.
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consentida de caracteristicas similares al exsstent Estados Unidos -y
gue ya tuvimos la oportunidad de revisar- con [@pias particularidades
locales, ademas de un régimenmdast carryque obligara a transportar

determinados canales los operadores de cable.

2. Conflictos y jurisprudencia.

En este apartado nos enfocaremos en los cisfljuridicos que se han
suscitado en nuestro pais sobre la materia preseraateriormente,
teniendo presente la vital importancia sus conches y los diversos
razonamientos que se han empleado hasta la fechagote de los
sentenciadores. Con todo, hay que destacar que estdroversias de
caracter juridico se han desarrollado en dos sdidéstas: en sede civil
radicada en los tribunales ordinarios, y en seddilde competencia
radicada por nuestro ordenamiento en el TribunaDetiensa de la Libre

Competencid® (“TDLC"). En este contexto, y dado el real alcamtela

146 E| tratamiento pormenorizado de los asuntos veldfaen esta sede judicial
lamentablemente exceden los fines propuestos gtedrabajo, de todas maneras cabe
hacer una breve mencion. En 5 de marzo de 200&rfumtabladas acciones judiciales
ante el TDLC, tanto por UCTV como por Chilevision eontra de VTR. Dichas
acciones se fundaron en que la utilizacion de s@isles analogas sin autorizacion
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investigacion, se va a proceder a tratar en esteiése Gnicamente lo
referente a los conflictos ocasionados en sedé \cigue a la fecha son:
TVN con TU VES S.A., TVN/UCTV con Metropolis Intesm/VTR y

TVN con VTR respecto de la sefal digital experiraedel primero.

Cabe advertir que todos los fallos en comdan&won promovidos y
fallados antes de la entrada en vigencia de lagley implementa la
television digital terrestre y que modifico el anlb 69 de la LPI, por lo
cual éste ultimo se encontraba sustancialmentealiimien los derechos
qgue reconocia a los organismos de radiodifusiorpeds de la

retransmision de sus senales.

2.1. Sede Civil

constituia un abuso de posicion principalmente elacion con discriminaciones
arbitrarias. Con todo, ambos requerimientos no llegaron a seistedefinitiva y
concluyeron por acuerdos conciliatorios privaddseclos involucrados.

De la lectura de las presentaciones hechadapopartes se desprende que estos
conflictos son a todas luces de similares caratieas a los ya vistos en sede civil, y
gue Unicamente se revistieron de la normativa éspae libre competencia expresada
por el DL 211 con el aparente objetivo de que estas conocidos en una sede distinta
de la ordinaria.
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2.1.1. TVN/UCTV con VTR/Metropolis Intercom; 26° Juzgado Civil de

Santiago ‘Rol: C-3616-2002’.

Relacion del caso.

El 23 y 24 de julio del afio 2002, UCTV y TVNhterpusieron
conjuntamente demandas similares contra VTR Bamuz@h#® S.A. ante el
4° Juzgado Civil de Santiago, y contra de Metr&bitercom (de aqui en
adelante, “MI o Metropolis”) ante el 26° JuzgadwilCde Santiago. En
resumidas cuentas, ambos demandantes invocan piedad intelectual
sobre las sefales abiertas y su derecho marcaigperedo la terminacion
de la utilizacién indebida de sus sefales (utii@comercial) por parte de
VTR y MI. También solicitaron indemnizacién de pecjos en el supuesto
gue siguiera transmitiendo sus sefiales luego deotdicacion de la
demanda. Agregan que la demandada ha utilizadwitgraente los
contenidos de las transmisiones, ofreciéndolos rolede su parrilla

programatica y promoviendo su negocio de televipmmcable.
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Por su parte, Metropolis rechaza la demandiadiea que no existe
utilizacion comercial de la sefal, que esa actvid® constituye una
retransmisién y que si fuera calificada asi seatiatde una actividad
autorizada legalmente y gratuita; por lo demas,cadgue existe una
relacion contractual que autorizaria su actividaa.cuanto a VTR, esta
parte también rechaza la demanda en todas sus paf@lado que no
existe afectacion a derechos de propiedad alg@wsfecha 28 de agosto
MI contesta la demanda e interpafemanda reconvencionahnte el 26°
Juzgado Civil de Santiago. Y el dia 29 del mismes @R contesta la
demanda ante el 4° Juzgado Civil de Santiago. €dmaf 16 de noviembre
del afno 2005, los procedimientos fueron acumulashe el 26° Juzgado
Civil de Santiago, para finalmente con fecha 2 delwe de 2006 dictarse

sentencia definitiva.

Posteriormente, el 28 de abril de 2007, UCTVIYN dedujeron
recurso de apelacioncontra la Sentencia Civil de primera instancia.
Metropolis también dedujo recurso de apelacioéricismhdo que se acoja
su demanda reconvencional. Finalmente, con fechdegBnio de 2011 la

Tercera sala de llustrisima Corte de ApelacioneSalgiago confirma la
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sentencia emitida en primera instancia. Finalmé&khtd dedujorecurso de

casacion en la forma y fondoante la Corte Suprema encontrandose

actualmente el ultimo de ellos en tramitacion.

Fundamento de las pretensiones.

1. Los demandantes son creadores de la emisioa ‘tefial Nacional”

considerada como un todo.

2. Tienen derechos de autor y derechos conexosobre las obras

contenidas en su sefal, tanto como productorasasienismas o por

haberlas adquiridos de sus autores.

3. Son titulares dederechos marcarios sobre diversas expresiones

correspondientes a sus programas y nombres instiales.

Fundamentos de la defensa y demanda reconvencional.
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1. Metropolis sefiala que presta servicio de antena'’ de las sefiales
televisivas de los canales de libre recepcion.i8ierque se presta con el
consentimiento de los canales y su cooperaciémigneo un beneficig®

mayor inclusive que Metropolis. Beneficio que irdiproviene en que a
mayor numero de telespectadores son mayores losswgypor publicidad
gue los canales de television abierta reciben erdatitia de los cable
operadores que se financian de una suscripcion cfijavenida entre
privados®. Ademas, constata la vital importancia que coneeta

cobertura geografica del servicio de televisioredhiy la dificultad para
gue las sefales lleguen con buena calidad a todernr#iorio nacional

(zonas de sombra), por lo cual, el servicio de ranteonstituiria una
importante ayuda en cuanto permitiria llevar laasefi aquellos lugares

donde no es recibida o es de mala calidad.

147VTR agrega que también efectia el mismo servigjoig no se dispone de ninguna
manera de los contenidos de las sefiales, sirveiidaomo medio técnico.

148 Beneficio que segiin VTR se sustenta en que astd&@sta transmision la sefial de
los canales de television llega a mas de 400.0@9identes que de no existir este
medio, no seria posible que tuvieran acceso a eatages.

149 Aqui se agrega que no existiria beneficio econéraiguno por parte de los cable
operadores en cuanto la misma sefial sus suscapéoreciben gratuitamente.
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2. Los demandantes, dadas sus condiciones de mmam@ss,no pueden
discriminar entre quienes reciben sus sefiales ni tampoco rcpbrasu

recepcion™.

3. Metropolis deducelemanda reconvencionalde cobro de honorarios
fundada en que las demandadas reconvencionaleseheargado a
Metropolis transportar su sefal televisiva a logauss. De esta forma
sefiala que se ha configurado un contrato de maedatb cual no se han

fijado los honorarios correspondientes.

4. VTR sefala por su parte gne existeretransmisién alguna de las
sefales, pues aquello implicaria la apropiacioladefial, cuestion que no

ha ocurrido en la préctica.

Razonamientos relevantes del tribunal en los cuales® fundamenta su

decision.

150 Argumento compartido por VTR que agrega que aémsles de television se les ha
concedido el beneficio de utilizar bienes naciomale uso publico a perpetuidad
cumpliendo dnicamente con la condicibn que sirvatoda la poblacién, sin
discriminacién alguna.
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1. Factor retransmision. Respecto a si se efectia 0 no una retransmision
de las sefiales de los canales de television abgtrsentenciador discurre
en cuanto a la definicién legal que entrega etwdi5 de la LP* para
luego sostener que aquello, sumado a la pruebaideeneh autos
(mayormente testimonial e instrumental), es sufteigpara acreditar que la
actividad realizada por los operadores de cablecoostituyen una
retransmision de sefales de television. Esto, dehidjue la sefal que
ofrecen los cable operadores es exactamente laamigra emiten los

canales abiertos en forma simultanea y sin ali@naaguna.

2. Factor derechos de autor y derechos conexdsobre este elemento el
tribunal da por acreditada la propiedad del codterde la sefal de los
canales abiertos por medio de la prueba rendidautrs. En lo que a esto
respecta cabe destacar el interesante razonammemionado en cuanto a
la construcciéon de una presuncién gue sirve pdmmagsla titularidad de

los derechos en el considerando Décimo Octavajeekgiiala:

151 | a LPI establece que “retransmisién correspontieemision de la transmision de
un organismo de radiodifusién por otro o la quegriermente hagan uno y otro de la
misma transmision”.
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“Dicha prueba, sin bien, insuficiente para dar gpoeditada la
totalidad de los derechos sobre la programaciomipen a
este juzgadorconstruir una presunciéon la que unida a la
prueba testimonial y al reconocimiento que hace \BERda
Ancha, al no controvertir dicha propiedad, se téngor
establecido en su integridad que ambos canaleslg&iins y
por tanto tienen derechos de autoria sobre el ciolotale su

programacion”.

Luego el juzgador complementa este consideraadiendo mencién a
lo que dispone el art. 19 nimero 25 de la ConghituBolitica de Chile que

ya vimos con anterioridad.

3. Factor discriminacién. En cuanto a este elemento, el fallo establece que
los demandantes de autos no estan facultados q@larigas la terminacién

de la utilizacion de su sefal abierta a los calpleraxlores, por cuanto
aqguello significaria una verdadera restriccion ededho de los habitantes

del territorio nacional de recibir aquella sefal.
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4. Factor contrato. El juzgador en su considerando vigésimo cuarto
establece la existencia de un contrato innominadie éas partes desde el
afo 1996 teniendo por contenido el derecho de date coperadoras de
transmitir la sefial de TVN y UCTV, y la obligacidle hacerlo sin poder
modificarla ni alterarla en cuanto a sus contenidebiendo distribuirla a
sus abonados para que estos puedan recibirla @madptondiciones.
Posteriormente se rechaza la indemnizacion deip@gua que la relacion

contractual no se ha incumplido. Este importantesicierando establece:

“este juzgador, tiene por acreditado que entrpdates, desde
el afio 1996 en adelante se perfeccion6 un contcatyns
elementos y caracteristicas principales han cétsisin que
por una parte Metrépolis Intercom S.A. y VTR Bamglecha
S.A., han adquiridel derechopara transmitir, por sus sefales
de cable, la programacién que TVN y UCTV emite par
sefal abierta y que como se sefalara es de swegaohipor
otro lado, han adquirido comabligacion el tener que
transportar esta sefial, sin poder modificar niraltésta en

cuanto a sus contenidos y distribuirla a sus abmnpdra que
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éstos reciban en Optimas condiciones la sefial deosam

canales”.

El fallo instaura también que se ha desaxdollana relacién contractual
beneficiosa para ambas partes que ninguna de $aewlia la real intencion
de terminar. Respecto a la demanda reconvenciorat yelacion a lo
mismo, ésta es rechazada por el tribunal en cuantwsidera que
Metropolis con la relacion contractual también kailsido un beneficio
economico debido la actitud mostrada a travesielglpio de percibir en la

trasmision de la sefal.

Sentencia de primera instancia.

El 26° Juzgado Civil de Santiago rechaza tadacprincipal deducida

por TVN y UCTV y también la demanda reconvencional.

Comentario del fallo.
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En una primera lectura del fallo se puede mfasain tratamiento poco
acabado de los diferentes elementos que, bajoraupshto de vista,
debieron ser tomados en mayor consideracion arka de resolver. Sin ir
muy lejos, la definicion y alcance de la actividagma reclamada por los
demandantes, o sea la “retransmision” (o como tevidad alegada se
denomine), no fue estudiada lo suficiente teniemdauenta que nuestra
norma no es el unico fundamento normativo obligatdirecto en el cual
el juez debe basar su raciocinio. No es el propédé este informe
discurrir sobre la obligatoriedad normativa de ti@gados internacionales
en nuestro pais pero al menos se debid haber la¢gginoa alusién a estos,
no solo en lo que respecta al factor retransmisido que todos los demas
elementos en juego y reclamados tanto en las gretess como en las

excepciones.

Sin embargo, entendemos con pesar que a arciviees dificil poder
exigir un conocimiento sumamente acabado de matquia son de cierta
forma posibles de categorizar como especificasedt® sentido podemos
constatar una insuficiencia jurisdiccional en coamb hay jueces con los

conocimientos apropiados para resolver controverside estas
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caracteristicas, sobre todo cuando se mezclan téewa®logicos, de
derechos y de telecomunicaciones. No obstante déisiahcias que se
pudieren advertir, nos parece bastante interesardeterminaciéon hecha
por el sentenciador de un contrato innominado dagr@artes desde el afo
1996 independiente de la mirada que se pueda sefee el conflicto y
sobre quien tiene o no la razén; pues, no se paddeluz de la prueba
rendida, omitir la aquiescencia y colaboraciéon @eremte entre las partes

como factor a tener en cuenta a la hora de juzgar.

De igual forma nos parece lo acontecido raspdel principio de no
discriminacién, ya que al menos fue tratado somenéenpor el juzgador
en el fallo y en la decision final. En este punteemos que es importante
complementar esta idea con lo expuesto por el goof®uiz-TaglE?
guien dispone que no existen en nuestro derech@cogsnes expresas que
prohiban a un cable operador “redifundir” o “resnitir’ sefiales de un

servicio de libre recepcion, ya que, segun indica:

152 RUIZ-TAGLE V., Pablo. 2001. Propiedad IntelectyaContratos. Chile, Editorial
Juridica de Chile. pp. 245-246.
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“del espirito de la Ley General de Telecomunicaesynsu
reglamento y la del Consejo Nacional de Televisigna
restriccion en este sentido podria ser interpretamao una
discriminacién de parte de quienes proveen losigesvde
libre recepcion, respecto de los servicios limigadoue
también son parte del publico y de la comunidadyemeral.
La discriminacién afectara particularmente a loganies de
dichos servicios, los que muchas veces no tienennoedio
de acceder a los servicios de libre recepcion ssa través

de un servicio limitado, en este caso la televigidncable”.

Segunda Instancia TVN con VTR; Tercera Sala de laltima. Corte de

Apelaciones de Santiago; ‘Rol: C-4143-2007".

Como sefialamos anteriormente, con fecha zthdede 2007 UCTV y
TVN dedujeron recurso de apelacion en contra deiidencia de primera
instancia fundamentando sus acciones en argumemmares, y la cual
fue conocida por la Tercera sala de la lltma. CddeApelaciones de

Santiago. Cabe sefalar que UCTV a raiz de un acyei¢ado convenido
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con la demandada se desiste del recurso de apeladitinuando
Unicamente respecto de él, Television Nacional biégeCLa sentencia fue

dictada el dia 23 de junio del afio 2011.

Razonamientos relevantes del tribunal en los cualesg fundamenta su

decision (se reproduce la sentencia de alzada).

1. Factor retransmision. Respecto de este punto el tribunal coincide con el
juez de primera instancia sefialando en su considerguinto que la
actividad realizada por los canales de cable npuselen catalogar como
retransmision, pues se trata de umedifusién simultaned, integra e
inalterable que se hace de la sefial de TelevisamioNal, y este acto no
significa un acto de explotacion, sino mas bieneh&rega de un medio
técnico para que la sefal abierta llegue a los reegde un numero

indeterminado de usuarios.

2. Factor contrato. El tribunal en este punto discurre en cuanto la
existencia de una relacion contractual entre lastepade 1996,

considerandola como la base de la actual tranamdeda sefial por parte
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de la demandada. Asi, esta relacion es lo quetfsaaW TR a redifundir la
sefal, pero no le permite modificarla ni alteras sontenidos de forma
alguna, cuestion que bajo su apreciacion se hal@loriptegramente. Por
su parte, en cuanto al contrato de mandato alegedda demanda

reconvencional de VTR el tribunal establece que estprocederia:

“sOlo corresponde a unservicio de antena lo que

materialmente no le concede ningun grado de aut@noimde

iniciativa alguna en cuanto a la gestion asumida.”

Sentencia de segunda instancia.

La Tercera sala de la lltma. Corte de Apelaesoconfirmd la sentencia

apelada rechazando nuevamente la accion deducidéMddy también la

demanda reconvencional.

Cometario del fallo.
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Es realmente sorprendente lo escueto del datitido por el tribunal de
segunda instancia. Independiente de la decisiéal, fiera deseable un
trabajo jurisdiccional mas acabado y que haya tonesddcuenta un mayor
namero de factores y elementos a los del juzgadprideera instancia,
principalmente en cuanto a un tratamiento de lasna® juridicas y
derechos en juego, en concordancia con los instiiamanternacionales

gue se vinculan con la materia.

Los razonamientos indicados anteriormenteergan extensamente lo
expuesto por el juez de instancia. Podemos indidamas que, de acuerdo
a su apreciacion, una emisibn o transmisidn sime#a y sin
modificaciones ni alteraciones corresponderia araddusion, y no a una
retransmision. Asimismo, refuerza la tesis de laeggencia en el uso de la
sefal desde el afio 1996 por TVN constituyéndosiparde relacién que
debe ser tomado en cuenta para resolver el canfitg mas, la idea nos
parece interesante en cuanto de alguna manerarskesta la nocion de
gue aqui existe -por parte del operador de calbla-clase de “servicio” a
través del cual esta haciendo llegar la sefial dg¢ a\publico. Un servicio

gue no esta regulado en la legislacion nacionalg la demandada lo

181



esgrimié en su defensa aduciendo incluso grandesfibms que aquel
(servicio) habria significado para del organismorddiodifusion, sobre
todo en lo que se refiere a cobertura y audienoba €l consecuente
impacto en publicidad). Lo que el tribunal finalrteentendié entonces es
gue mediante la redifusion o actividad efectuada \pbR -todos estos
afos- se le ha estado haciendo un bien al demandaom todo, hay que
reconocer que juridicamente hablando el tema aeb lan el derecho de
autor no tiene relevancia, pues la infraccion epigdad intelectual existe
independiente de tal condicion, no siendo relevientmalidad del acto. Al
parecer los jueces se fueron mas por esta linegemtédo comuin, que a

través de las normas y principios especificos dpiedad intelectual.

De todas maneras cabe preguntarse cual sen@stura que habria
tenido la judicatura en caso de que no hubieratidgiesta suerte de
colaboracién o relacién contractual entre las pargelos canales abiertos
hubieran demandado inmediatamente el uso de sudeseéinos atras

cuando la industria del cable aun era incipientEleife.
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Por dltimo, hay que hacer hincapié -y reiteer que al parecer los
jueces en estos fallos han buscado salidas maslbéenativas para dirimir
el conflicto y no han apuntado a lo que a nuestneqer resulta ser el
meollo del asunto, o sea, lo referente a los desedk autor y los derechos
conexos, Y la utilizacion de estos, expresado® temmno contenido y sefial
por los cable operadores a la luz de nuestra L#H, ihstrumentos
internacionales y los mismos principios y valorese gorientan al
ordenamiento juridico. En este sentido los jueaesan dicho si existe o
no una infraccion por la retransmision o utilizacide las sefales,
independiente del término con el cual se denominactividad, de las
relaciones privadas entre las partes y de los lmdo®fo perjuicios que el

mantenimiento de esta practica ha construido jparanl/olucrados.

Recurso de Casacion en la forma y en el fondo TVNe VTR; Corte

Suprema ‘Rol: N° 8477-11".

Luego del fallo emitido en segunda instancenyel cual se confirma la
decision del 26° Juzgado Civil de Santiago en @uantrechazar las

acciones deducidas por TVN por la redifusion indabde su sefal de
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television contra el cable operador VTR, TVN dedgourso de casacion

en la forma y en fondo ante la Corte Suprema.

El recurso de casacién en la forma fue dedtaiaadmisible por la
Cuarta Sala de la Corte Suprema sefialando quegosiantos esgrimidos
no constituyen causales de casacion en la forngm.chasales invocadas
fueron las del articulo 768 N° 5 del Cddigo de Pdimiento Civil
reprochando a la sentencia carecer de las considees de hecho y de
derecho que deben servirle de sustento, y la castdllecida en el articulo
768 N° 7 del Cddigo de Procedimiento Civil, es dedecisiones

contradictorias.

Respecto del recurso de casacion en el faxle,ha paso el examen de
admisibilidad y fue suspendido el procedimiento pawerdo mutuo de las
partes hasta el 22 de enero del aflo 2013. FinadéranCorte Suprema

dict6 sentencia el dia 3 de junio del afio 2013.

Razonamientos relevantes del tribunal en los cuales® fundamenta su
decision.
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1. Factor retransmision. Siguiendo la misma linea de los jueces de
instancia, el tribunal sefiala en su consideranddéitimo que la sefial que
transmite VTR es la misma que emite la parte dearatecen forma integra

y simultanea, considerando -en definitiva- que naste acto de
explotacién alguno por parte del demandado, simosglp la entrega de un
medio técnico para la entrega de la sefial a losriasu La Corte
complementa la idea anterior en su considerand@siwitp cuarto
estableciendo que la actividad desarrollada por VibRconstituye una

nueva emision de la sefial del demandantexpresando que:

“aquella que emite la concesionaria y la que recibes
usuarios es exactamente la misma, que correspdadauasta
en el aire para el acceso libre y universal de dolis

habitantes del territorio nacional”.

2. Factor contrato. En este acapite el tribunal en su considerando
duodécimo constata como hecho de la causa de earmdefinitivo el

contrato innominado perfeccionado en el afio 19%& éas partes y por el
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cual la demandada adquirié el derecho para trainsaritavés del cable la
programacion que TVN emite por su sefial abiertajehdo especial
hincapié en su letra e) que la demandada se emnguanitorizada
contractualmente para desarrollar las transmisidee$VN. Todo lo cual
se sefiala no es Obice para que sean efectivameamreocidos todos los
derechos que a TVN le atafien en su condicion deigiesio de la sefal

abierta.

La Corte en su articulo decimonoveno exporeelguiemandante en su
libelo de casacidon intenta incorporar pretensiodifésrentes a las que
dieron comienzo al litigio, sosteniendo ahora steck®o en poner término
al contrato innominado que existiria entre esta pdrte demandada. A raiz
de lo anterior el tribunal sefiala en ultimo térmip@ la Corte se encuentra
impedida de revisar cualquier aspecto del recuesoagacion interpuesto,
no pudiendo pronunciarse sobre alegaciones queaierorf debidamente
“incorporadas y desarrolladas en el debate”. Fiaatsn en cuanto a las
infracciones de derecho, el tribunal sostiene aqse sentenciadores del
grado no han infringido ninguna normativa, sino gs@o la han

interpretado y aplicado correctamente.
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Sentencia que resuelve el recurso de casacion.

La Primera sala de la Corte Suprema recharécalso de casacion en
el fondo deducido en contra de la sentencia deolée@le Apelaciones de
Santiago de fecha 23 de junio de 2011 desechamdopmsecuencia, la

pretension de TVN.

Comentario del fallo.

Es claro y manifiesto que la Primera salaa&€brte Suprema en el
presente caso ha decidido adherir a la tesis gaigukres de instancia
configuraron en cuanto a la existencia de un ctirenominado entre las
partes que data desde el afio 1996 y que facuttdai@mpresa proveedora
de cable desarrollar su actividad. En este paatiquinto nuestra impresion
se limita a entender que la futura aplicacion dechlg tesis es limitada a
condiciones sumamente restringidas, y que sélaudemn configurar en

este caso en cuanto a que la relacion existente kst partes se origind
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hace muchos afios atras derivando en condicionedidiesas para ambos

gue fueron mas que evidentes para los jueces.

Por otro lado, estimamos sumamente relevamtexpuesto en el
considerando veinticuatro al sefalar la Corte gladtividad no constituye
una nueva emision distinta de la efectuada poraeklcde televisidon
abierta, lo cual vendria a dejar sin asidero l&stde comunicacion al
publico que ya hemos tratado a lo largo de estmjwa Sin embargo y
como ya sefialamos, creemos que las aristas dekoasmicas por lo que
su capacidad uniformadora de criterios estariaduhai y podria no llevar a
inducir futuras decisiones judiciales teibunales del pais donde se

promuevan casos relativos a la misma materia eateleb

Finalmente, al existir actualmente el nueveedeo de retransmision
consentida junto con la modificacion del articu de la LPlI podemos
plantear dos ideas: a) Es dificil suponer la erggede un fallo como el
anterior en el entendido que ahora hay norma expgee regula la
prohibicion de emitir por cualquier medio la sefild una canal de

television abierta, cambiando el panorama en eldkleatido el presente
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caso en 180° grados. b) Es muy probable la existelec un nuevo juicio

gue solicite la terminaciéon en la utilizacion deséfial analégica TVN por
parte de VTR debido a que la sentencia sélo produciosa juzgada
formal, pudiéndose iniciar un nuevo juicio ante noava causa de pedir y

gue vendria a ser el nuevo derecho incluido ertieléo 69.

2.1.2. TVN con TU VES S.A.; 1° Juzgado Civil de Saéiago ‘Rol: C-

9178-2010'.

Relacion del caso.

El 15 de junio del afio 2010, TVN interpuso wwananda contra el
operador de cable TU VES S.A. (de aqui en adelahteVES”) ante el 1°
Juzgado Civil de Santiago. En términos simplesielmandante a través de
Su accion pretende que se ordene a la demandaataeceka utilizacion de
la sefal digital de prueba emitida por TVN; soéiciademas la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados paiselno autorizado de la

misma que TU VES viene realizando desde el inigcsds operaciones;
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solicitando ademas, que se reserve su derechosdatidila especie y

monto de los perjuicios en la ejecucion del falknootro juicio diverso.

Por su parte TU VES rechaza la demanda indecajue TVN cuenta
con un permiso provisorio para emitir la sefal tdigiy que intentar
destinarlo a un fin comercial generaria un incumignto respecto del
mismo. Finalmente con fecha 29 de marzo de 201dida sentencia

definitiva.

Fundamento de la pretension.

1. La demandante es titular de un permiso paratugfied¢ransmisiones
demostrativas del servicio de radiodifusion teleaisde libre recepcion

con tecnologia digital en determinados radios wban

2. Expresa que su sefal digital es un productoourgonstituido por
diversas obras (programas) respecto de las cual@®pietaria y titular de
derechos de autor, ya sea en calidad de produciguirente o

permisionario para su difusion. Sostiene también egta sefial de prueba
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tiene una entidad distinta a los programas de isiev individualmente

considerados que la constituyen.

3. Agrega que TVN es titular de diversas marcas ecoiles

(principalmente nombres de programas).

4. El caracter de libre recepcion de su sefial delar no supone la

inexistencia de derechos de propiedad sobre laanism

5. Indica que la demandada utiliza sin autorizagansefal digital de
prueba a través del paquete de sefiales que prowess guscriptores,
inclusive fuera del radio de cobertura para el sgieencuentra autorizada
por la SUBTEL; utilizacibn que estima de caracter explotacion

comercial, fundada en que la demandada ha pronamoprofusamente la
inclusién en su parrilla de la mentada sefial codirelde hacer mas

atractivo su producto para los consumidores.
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6. Por ultimo, TVN sostiene que la demandada pdetespropiarse de
propiedad ajena en cuanto infringe sus derechgzra@edad intelectual

sobre su sefial digital de prueba y sus contenidos.

Fundamentos de la defensa.

1. TU VES indica que la sefial digital de TVN edidlee acceso, gratuita y
de libre recepcion y difusion. Agrega que la deraatel cuenta con un
permiso de caracter provisorio para emitir dich@abg que de pretender

un fin comercial por medio de la misma conllevaria ilegalidatf®

2. Sefiala que TVN no es creadora de la sefal iligiteo que Unicamente

permisionario de ella, distinguiendo entre contesiyg sefial.

153 Agrega que cualquier acuerdo de este tipo addéederobijeto ilicito toda vez que es
ilegitimo TVN beneficiarse comercialmente por medesu sefial digital de prueba (de
libre acceso, gratuita y de libre recepcion y difoy
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3. Segun la demandada, la emision simultanea emafadta al derecho de
autor de la actora, ya que la senal digital es aeeso libre, y ella es

redifundida sin alteracion alguiia

4. Sostiene que la SUBTEL ha resuelto que la tr&adm de un
cableoperador de una sefial de libre recepcion quene autorizacion ni

constituye infraccion a la normativa de la LGT.

5. Finalmente agrega que su funcion es de serveindena o medio de
transporte de la sefnal y redifundirla, y que laakefigital de TVN fue
incluida en la parrilla programatica sin ningun mokadicional a sus

suscriptores.

Razonamientos relevantes del tribunal en los cuales® fundamenta su

decision.

154 En este punto ademas sostiene que la sefial areldta sefial digital experimental
tienen exactamente el mismo fundamento legal, ypguda transmision de la primera,
ningan permisionario de servicio limitado de tesé¥n necesita autorizacion de TVN o
de algun otro organismo de radiodifusion.
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1. Factor derechos de autor y derechos conexo&n primer lugar,

respecto de estos derechos, el juez da por actadaatitularidad de los
derechos de autor sobre los contenidos que comparsetial digital por

parte de la demandante. Luego, sobre los derechasitdr en razon de la
sefal digital, el sentenciador discurre sobre ttiswdos 1, 2, 3, 5 letra m
bis, letra n y letra i y 69 de la LPI sumados aalteulos 3y 8 de la LGT
para no considerarlos existentes, argumentanda earsiderando numero

19:

“Que de la interpretacion y aplicacion de las namaates
transcritas, resulta establecer, como primera idmesjue el
derecho de autor que la demandante reclama respectte
la referida “sefial digital”, no es tal, habida cuema que en
estricto rigor juridico ella no constituye un “creacion” que
se encuentre protegida por la Ley 17.33&obre Propiedad
Intelectual, toda vez que, por una parte, ella @ersmarca
dentro de las actividades de creacion o inteligequae otorga
dicha autoria y las cuales el articulo 1° se emcalg

conceptualizar, cuales son, de caracter literartistico o
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cientifico; constituyendo dicha sefial, mas bien un elemento
de caracter técnico, resultado de procedimientos
destinados a emitir el contenido de la sefial analagcon

tecnologia digitaf>™

(énfasis afiadido).

Acerca de la accion de indemnizaciéon de pagsipor el uso indebido
de la seial de la actora, el juzgador la desestmsteniendo que, si bien
TVN acredita la calidad de titular secundario delegho de autor para la
exhibicion de las obras o contenidos, y la LPl amghderecho a reclamar
retribucion en caso de las retransmisiones de Iassianes o0 su

comunicacion al publico en locales a los que &stgd libre acceso:

“no cabe al caso de autos la aplicacién de dichenaopor
cuanto, por una part@l fundamento factico en que se ha
hecho consistir la demanda no se basa en el derectie
autor de los contenidos de su programacion, sino guen su

calidad de autor de dicha sefaly de la cual, sélo por efecto

155 E| considerando ademas refuerza su posicién darnelgreconocimiento a los
derechos de autor respecto de la sefal digitalddebi caracter experimental y
demostrativo del permiso otorgado por la autor@amehinistrativa.

195



consecuencial, se hace derivar el uso, no autarjzael los
contenidos de sus programésylaridad que por lo demas,
fue desestimada al analizar la demanda entablada peia
principal ; y, por otra parte, porque el derecho a retribucio
gue dicha norma legal establece a favor de losn@ges de
radiodifusion o television, lo es cuando la retraisgdn de
dicha sefial o su comunicaciéon al publico se hatavés de
locales a los que estos tengan libre acceso, cogs rel caso

de autos (...)"(el ennegrecido es nuestro).

En el caso especifico de las marcas, estaljjeeeTU VES cesé la
difusién en el momento de ser notificado de la@ctgudicial, y por ende,
no se puede establecer una infraccion marcari@eitéfminos sefialados

por la actora.

Sentencia de primera instancia.

El 1° Juzgado Civil de Santiago rechaza ldaéacprincipal deducida

por TVN y también la demanda por indemnizacion elguios.
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Comentario del fallo.

Si bien se puede estimar un tratamiento mabaaio del conflicto que
en el fallo del 26° Juzgado Civil de Santiago, egadle ser evidente que
para dirimirlo el juez sélo trato la linea de kalaridad de los derechos de
autor, existiendo a nuestro parecer otras viadnmrde relevantes para
dilucidar el problema en su integridad (por ejengamo lo que se debiera

entender por retransmision o el factor discrimi@agi

Sin embargo, hay que tener presente que @asel en comento los
hechos eran diferentes a los del fallo anterioichésente dado a que en
este se trataba de una sefal digital experimeiiéakdte a la analoga que
se ampara en una concesion, y que es un puntoabletyuez le dio
trascendental importancia. Esto nos lleva a pegs&omo este juez habria
fallado en caso de que la sefal reclamada hub@weasaloga y no haya
existido relacién o contrato de mandato algunoeclas partes, tal y como

se planted en el caso seguido ante el 26° Juzgado C
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Es menester hacer alusion expresa al heclquelesélo mediando la
constatacion del juez de la no titularidad de deyeae autor sobre la sefal
por parte de la actora (y conste que no fue pormgsta haya sido
experimental), se ha dado por acabado el conflicddo lo cual es digno
de rescatar mas aun cuando en los dos casos esgdlevados a cabo ante
el 26° Juzgado Civil de Santiago y la Tercera slalda Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago, la titularidad de derechos parte de los
demandantes sobre las sefales fue totalmente utidesscen aquellos

proceso¥®.

Por dltimo, mantenemos nuestra opinion sobie g judicatura no ha
estado a la altura de las circunstancias ni a ® spiesperaria dado la
envergadura e importancia del conflicto para laestad en su conjunto.
Por otro lado, a pesar de que en los casos vissia lahora los jueces han
fundado sus fallos en circunstancias diversasusdeobservar una cierta
tendencia a no acoger las pretensiones sostenwddespcanales de sefial

abierta.

156 cabe complementar este punto con lo que sostigmefesor Pefiaen cuanto sefiala
qgue nuestro pais la opinion mayoritaria conviene lgusefal es una cosa susceptible de
apropiacion privada que le pertenece al organisen@diodifusion que la emitBENA,
Carlos. Op. Cit. 24p.
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Segunda Instancia TVN con TU VES S.A.; Primera Salae la lltma.

Corte de Apelaciones de Santiago; ‘Rol: C-4773-2012

Frente a la sentencia de primera instanciadkcpor el Primer Juzgado
Civil de Santiago el 29 de marzo de 2010 fuerorudiglbs sendos recursos
de apelacion por ambas partes en abril del misnm si@ndo ambos

acogidos a tramitacion.

Fundamento del recurso de proteccion de TVN.

1. La demandante sefala que el fallo es equivogage debe enmendarse

acogiendo todas las pretensiones establecidasaansanda.

2. Expresa que el cese del uso de la Seinal Dgptaparte del demandado
no impide acoger la demanda de TVN declarandadiuitl de su actuar.
Ademas sostiene que el cese del uso de la sefgd e notificada la
demanda solo manifiesta que el demandado estakaiente de la ilicitud

de su conducta.
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3. Senala que TVN es titular del derecho de awbressu Sefial Digital a
diferencia de lo expresado en el fallo de primestaincia, aduciendo que
éste errdneamente confundié la Sefal Digital cosustrato fisico de la
misma cuando en realidad TVN siempre se refiria &énal en el sentido

de programacion.

4. Agrega que la Sefal Digital es una creacionnycensecuencia, €s

protegida por la LPI principalmente en su articilo

5. Indica que el derecho de autor de TVN sobre sialSDigital no
depende del permiso provisorio otorgado por la dubtgumentando
nuevamente acerca de la confusion existente ealleldl asociar la Sefal

al medio técnico de soporte y no con la progranmdela misma.

6. TVN sostiene una mala aplicacion de la normativanitiendo la

regulaciéon internacional especialmente respecto A2PIC que en su

articulo 14.3 segun ella confiere mayores dereehéss organismos de
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radiodifusion. Asumiendo que la actividad desaaddl por los cable

operadores constituye una comunicacion al pubkcsus emisiones.

7. Sostiene la actora que aun cuando TVN tengailpdohlucrar con la
Sefial Digital, eso no significa que no proceda ndemnizacion de
perjuicios como lo determino el fallo de primeratancia. Ademas, tal
prohibicion de lucro no aplica a los contenidosrggpamas que se han

incluido por parte de TVN en la Sefial Digital.

8. Por ultimo sefala que el hecho de que TVN seeanal publico y de
libre recepcidbn no obsta en nada para que se adamrdemandas
interpuestas contra TU VES S.A., quien por lo den@sabe dentro de la

categoria de publico en general.

Fundamento del recurso de proteccion de TU VES S.A.

El recurso de apelacion interpuesto por TU VES contra de la
sentencia definitiva, fue formulado sélo en lo gespecta a la eximiciéon

del pago de costas que ésta determiné para laaaptor haber tenido
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motivos plausibles para litigar. Los fundamentogaleecurso fueron los

siguientes:

1. TU VES sostiene que la sentencia definitiva agéhen todas sus partes
tanto la demanda principal como la de indemnizad@émperjuicios, y que

aguellas ademas no tenian sustento juridico alguno.

2. TVN ni siquiera nombré los elementos y requssiie procedencia de la
responsabilidad civil para cimentar su accion ddemnizacion de

perjuicios.

3. El objetivo de TVN al interponer las demandaswdi®s fue instrumental
y sus pretensiones juridicas no resistian analigiso. Siendo ninguno de

los hechos que eran de su carga probatoria, prelusindamente.

4. TVN ha sido temeraria al demandar obligando avB$ a litigar por un

extenso lapso de tiempo sin existir razon algurealgjustifique.

Comentario de recursos presentados.
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La argumentacion de TVN es interesante dehidpe su postura ha
sido dirigida mayoritariamente respecto del deraddhautor existente en la
obra programacioén, dejando muy poco espacio parddrechos conexos y
los derechos de autor sobre los contenidos. Loesé@mte en este contexto
lo genera el hecho de que la hipétesis de los desede autor sobre la
programacion como obra fue sostenida en la seatatadi 12° Juzgado
Civil de Santiago en que se condend a VTR por@ldasla Sefial Digital y
que, por si fuera poco, marco el primer fallo faade para TVN luego de

una serie de demandas fallidas por conceptos sasila

Acerca de los derechos conexos, se limitaganagntar la aplicacion
directa del articulo 14.3 del ADPIC en cuanto carife mayores derechos
a los organismos de radiodifusiéon en relacion ditogsados derechos que
confiere el articulo 69 de nuestra LPI, lo cuainegios medianamente
correcto al entender que derechos conexos en tosntes de nuestra
legislacion no han sido conferidos para atacar dmema efectiva la

redifusion efectuada por los operadores de cabl® gue se queda corta
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en cuanto a la —a nuestro juicio- no autoejecutiuldel ADPIC en Chile

por los argumentos ya aportados en secciones prégiaste trabajo.

Por lo demas creemos que la actora en su dEman fue lo
suficientemente rigurosa con el lenguaje al habkaslaido de la obra
programacion como Sefal Digital. Era de toda logjoa el tribunal —y
cualquier individuo- concluyera a priori que la gdn Sefal Digital se
refiriera al medio técnico de soporte y no precesate a la parrilla

programatica.

Respecto del recurso de apelacion interpuesio TU VES S.A.
estimamos que, si bien las dos demandas de laagotolrian haber sido
mucho mas desarrolladas y fundamentadas en cadaleursaus partes,
existieron sin dudas motivos plausibles para litigdlegar a la instancia
judicial en cuanto es manifiesto y evidente la amrdrsia que ha generado
el tema de la redifusion de sefiales. Por lo deotaemos que frente a la
poca certeza juridica que aun existe frente a restaria (a pesar de la
nueva legislacién) y el poco aplicable criterio teng&lo por la Corte

Suprema en el fallo de la sefial analoga de TVMwsho mayor y natural
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la posibilidad de que los conflictos sean llevadmsla instancia

jurisdiccional esperando un fallo favorable.

Analizar la jurisprudencia y doctrina sostenghra fundamentar el pago

de costas excede los margenes de la presenteigiaossh.

2.1.3. TVN con VTR BANDA ANCHA (CHILE S.A.); 12° Juzgado

Civil de Santiago ‘Rol: C-9411-2010'.

Relacion del caso.

El 17 de junio del afio 2010, TVN interpuso wwananda contra el
operador de cable TVR BANDA ANCHA (CHILE S.A.) anw 12°
Juzgado Civil de Santiago. La demandante a tragésidaccion pretendia
gue se ordene a la demandada terminar de inmddiatoision de su sefal
digital de prueba hacia sus suscriptores; solidiaademas indemnizacion
de perjuicios por el uso no autorizado de la mign@gue se reserve su
derecho a discutir la especie y monto de los pegsien la ejecucion del

fallo o en otro juicio diverso.
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Por su parte, VTR rechaza la demanda en mgapartes indicado que
la sefial digital de TVN es de libre recepcion y glla sélo facilitaria los
medios técnicos para que llegue a sus abonadosfeCloa 17 de julio de

2012 se dicta sentencia definitiva.

Fundamento de la pretension.

1. La demandante alega ser titular de parmiso para efectuar
transmisiones demostrativas del servicio de rafiliedin televisiva de libre

recepcion con tecnologia digital en determinaddmsaurbanos.

2. Sostiene que su sefal digital es pnotiucto Unico” constituido por
diversas obras o programas respecto de las cudise§ propietaria y
titular del derecho de autor. La determinaciéon dé grogramas seran
incluidos en la sefial, la relevancia que se otdegdro de ella y la fijacion
horaria, harian que la sefal digital de pruebauseacreacion en si misma

con identidad distinta de los programas individualte considerados.
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3. En razén de lo anterior expresa que TVN tienealadad de titular de

derecho de autor respecto de su seial digitalubpr

4. Agrega que es propietaria de divenmsascas comercialesen relacion a

la programacion que emite mediante su sefial.

5. La sefial digital de TVN es de libre recepciéa;opello no supone la
inexistencia de derechos de propiedad ni la ausedei resguardos en

relacion con el uso que le puedan dar terceros.

6. VTR sin autorizacion hace explotacion comerdiaita de su sefal
digital mediante la incorporacion no autorizadausa edes, obteniendo a
partir de esto beneficios de orden pecuniariosa Hsttud se aprecia tanto
al realizar la explotacion excediendo el area deexara del permiso
otorgado por la SUBTEL, e infringiendo los derechis propiedad

intelectual mismos de TVN sobre su sefial y suseciabs.

7. La actora sefala que en reiteradas oportunidades hecho presente a

la demandada la improcedencia de la emision defal sin autorizacion,
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no obteniendo resultado alguno. Es mas, VTR inclbao efectuado
publicidad acerca de la incorporacion a su progcénade la sefial digital
de TVN con el fin de hacer mas atractivo su proaupaira los

consumidores.

8. Por ultimo, TVN manifiesta que en razéon de lanmativa vigente es
titular de los derechos de comunicacién y de ejéaugiblica respecto de

los programas o contenidos que transmite a travési defial.

Fundamentos de la defensa.

1. La demandada sostiene que TVN, en razon de sdicidn de
concesionaria, se encuentra afecta a los debeds deceso universal, no
discriminatorio y gratuito de sus sefiales de telémiy que, por lo mismo,

no puede restringir el acceso a su sefial de folgnaa

2. La actividad que efectia VTR corresponde uUnicaenen facilitar al
publico los medios técnicos para que puedan redicina sefal digital

abierta.
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3. Agrega que TVN no acredita ser titular de devedle autor respecto de
la sefial digital, y confunde supuestos e inexisgederechos sobre ésta con
los derechos que le corresponderian sobre losridogeque forman parte
de dicha sefial. A lo mas como organismo de radiskh le
corresponderian derechos conexos respecto dedhysad un derecho de
autor, y que por ende, soOlo podria cefirse aluaotidd de la LPI que VTR,

por lo demas, no ha transgredido.

4. VTR no necesita autorizacion de TVN para redlfuta sefial digital, y
no ha cometido infraccidén alguna a las normas dePladebido a que se
trata de una sefal abierta ain cuando su emisi@ma@entre autorizada
por permisos experimentales y demostrativos. Ensemrencia, sus
abonados tienen el derecho a recibirla en forma lib gratuita, de lo
contrario existira una discriminacion respecto tesgoor el sélo hecho de

ser sus abonados.

5. Seflala que VTR sélo ha redifundido la sefaltaligen los lugares

establecidos por la autoridad en el permiso res@ecy que esto no la
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constituye como una nueva emisora de la mismauailg modifique o

intervenga.

6. Agrega gue no existe norma legal en nuestranardeento que impida la
redifusion de la sefial digital, y el Unico pronamsiento ha reconocido la
redifusion como una labor legitima en nuestro cad@anto (causa Rol N°

3616-2002 26° Juzgado Civil de Santiago).

7. Indica que no ha obtenido beneficio pecuniarlgurgo por la
incorporacion de la sefal digital a su programagiqor ello no insertaria

publicidad en ella.

8. Destaca ademas que no existe retrasmision siefil digital por parte

de VTR dado que no es un organismo de radiodifusion

9. Por ultimo, TVN histéricamente ha aceptado qué&r\implemente las

medidas técnicas para llevar en buenas condicilanesfal abierta a la

poblacion, cooperando para ello en una gran cahtidabcasiones.
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Razonamientos relevantes del tribunal en los cualesg fundamenta su

decision.

1. Precisiones

(a) Retransmision.La jueza comienza haciendo una serie de precsione
en cuanto a las peticiones de la actora y los aggtom presentados por la
defensa. Constata los hechos no controvertidoss @mo los estatutos
juridicos aplicables a las partes en razon deespectivas naturalezas. Lo
relevante en este punto es el considerando duodémintuanto establece
gue la defensa de no modificar o alterar la se@lT¥N no es de
importancia en cuanto lo que se imputa es la zaifion” de la sefal en
términos amplios. Por lo demas, la hipotesis dedaansmisiones aducida
por VTR se descarta de plano, en cuanto en ebpetis6lo se solicita el
“cese de la utilizacion de la sefal digital de pba& y no de la

retransmision.

(b) Redifusiéon. Bajo la misma légica anterior el fallo discurreeaa de la

consagracion normativa de la redifusion en nuesttenamiento y aducida
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por la demandada en su presentacion. En este fas® su posicion
apoyada por varios informes en derecho de don L8taxsa en cuanto
efectivamente se consagraria la redifusiéon sobbada de lo dispuesto en
las letras a) y c) del articulo 3 de la LGT, hahildo a los permisionarios
de servicios limitados de television transportas kEmisiones de las
concesionarias de radiodifusion televisNaEsto ocurriria debido a que la
norma sefiala que ambas entidades estan habilpadascomprender los

mismos tipos de emisiones (sonoras, de televisia aro género).

2. Factor redifusion. Respecto del término redifusiéon que VTR alega
relacionado con su interpretacion de la LGT, lagagora sentencia

categoricamente en su considerando vigésimo tequero

157 Corresponde complementar esta idea en cuanto foane del “set” de argumentos
dados por los operadores de cable para utilizeeial de los canales abiertos. Respecto
de esto, el profesor Pefia se manifiesta en coetesth posicion sefialando que: “del
hecho que dos sujetos (los servicios de libre @éeppor una parte, y los servicios
limitados, por otra) puedan emprender actividadeslad misma o similar indole
(servicios sonoros o de television) no se siguleatcho subjetivo a que uno de ellos (el
servicio limitado) pueda usar en su propio benefias actividades del otro (el servicio
de libre recepcion). De una regla que establecedgsesujetos pueden emprender el
mismo tipo de actividades, no puede derivarse gis ama regla que confiere derechos
subjetivos a uno de ellos respecto de las actieslagie realiza el otro”. PENA, Carlos.
Op. Cit. 26p.
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“I) El conceptoredifusion no tiene asidero legal en nuestro
derechq ya que tal concepto no es recogido por la ley 6.
asi como tampoco por la normativa sectorial. ii)dcagrtada
inteligencia que debe atribuirse a la remision tefeda en la
letra c) del articulo 3° al literal a) de la mismarma, indica
gue ambos servicios de telecomunicaciones, poseen |
potencialidad técnica de efectuar emisiones devisabm,
sonoras, o de otro génersin que la norma en analisis
contenga una autorizacion implicita para que los seicios
limitados de telecomunicaciones utilicen la sefal vy
contenidos de los servicios de radiodifusion de lié

recepcion” (El ennegrecido es nuestro).

3. Factor antena. Respecto del servicio de antena que segun VTR
proveeria (y que es un argumento esgrimido en d@®< similares ya

revisados), se dispone asimismo en su consideragésimo tercero que:

“en la estructura normativa de la ley 18.168 no exss

cabida para el rol intermediario (antena) que se
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autoatribuye la demandada, pues las sefales de libre
recepcion han sido concebidas para ser recepci®nada
forma libre y directa por el publico general, sin que para
ello sea menester convenir ninguna tipo de corndlicign el

emisor de la misma.” (El ennegrecido es nuestro).

Finalmente la sentencia adiciona que serviamtena es una conducta
gque no constituye un acto autorizado por el dereghoque solo
corresponderia a una auto-atribucion que se torfeadamandada fundada

en un supuesto beneficio para sus afiliados.

4. Factor derechos de autor y derechos conexosn lo que a estos
derechos concierne, la juzgadora se hace cargoasleexcepciones
formuladas por la demandada en cuanto TVN no séular de derechos
de autor sobre la sefial digital ni tampoco titdemderechos de autor sobre
los contenidos de la misma (programas). En base reoimativa vigente
resuelve que no se puede considerar a la sefidgaldapmo un mero

conjunto de ondas sin contenido alguno como VThw@sten su defensa.
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Luego profundiza en un andlisis pormenorizado dePlahaciendo énfasis
en la proteccion dada a las compilaciones, tenieedo especial
consideracion la prueba testimonial rendida ensawtoraiz de lo anterior
concluye quda sefial en términos de programacion si constitua una
obra intelectual protegida por nuestra legislaciératingente (derechos
de autor), y que por lo demas, no seria valido resmtie este caracter por

vincularse a motivos econémicos como argumenta l&chandada

El fallo sefiala del mismo modo que las persquddicas como TVN
pueden ser consideradas titulares de derecho de aumparandose en los
articulos 8 inciso 2, 25y 26, todos de la LPl.éste mismo razonamiento
la sentenciadora expresa que TVN es duefio de caddailos programas
gue conforman su sefal digital, respaldando susisido en un informe

técnico elaborado por TIME-IBOPE.

5. Factor Autorizacion de Uso.La jueza luego de aclarar los puntos
anteriores busca dilucidar si TVN tiene la faculiedautorizar o prohibir la
utilizacion de su sefal digital. En este punto maz@ue Si existe ese

derecho a favor de TVN en razon de los siguientastgamientos(a)
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Vincula la facultades propias del dominio (comaléaimpedir a los demas
el uso y goce de la cosa que se es propietarioglcanmiculo 3 letra a) de la
LGT donde se define a los servicios de telecomgiocas de libre

recepcion. Asi las cosas indica:

“Asi, resulta manifiesto que TVN se encuentra inipbtgda

de excluir del uso de su sefal digital de prueba@lico en
general”, puesto que al utilizar un bien naciorablido publico
denominado “espectro radioeléctrico” para efectusars
transmisiones, hecho no controvertido por las pastgun lo
sefalado en el considerando Noveno, se encuemitada su
facultad de excluirPor esta razén, si un servicio limitado de
telecomunicaciones como VTR, incorpora la sefal digl

de prueba en su red privada de cable, TVN recobraal
facultad de excluir pudiendo oponerse al uso no amitizado

por parte de este tercerd (El ennegrecido es nuestro).

En este contexto se aprecia que la juzgadohace parte de la tesis de

gue VTR no constituiria “publico en genera(b) Refuerza su postura
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citando el articulo 14.3 del ADPIC que otorga a tmganismos de
radiodifusion el derecho de prohibir la comunicacel publico de sus

emisiones de television.

6. Factor explotacion comerciallLa juzgadora establece que VTR si hace
explotacién de la sefal digital de TVN, indepentiete si la primera ha
subido o0 no los precios de sus paquetes debidélalhecho de que su
producto mediante la inclusion de la sefal diggal ha vuelto mas

atractivo.

Sentencia de primera instancia.

El 12° Juzgado Civil de Santiago acoge ladacprincipal deducida por

TVN y también la demanda por indemnizacién de pegs. Ordena a

VTR cesar en la utilizaciéon de la sefial digitabdeeba de TVN dentro del

décimo dia de ejecutoriada la sentencia.

Comentario del fallo.
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La lectura del fallo emitido por el 12° JuzgdCivil de Santiago que se
acaba de exponer deja el agradable sabor de queeip@ra vez en nuestra
judicatura ha existido un tratamiento exhaustivadgcuado del conflicto
suscitado entre los canales abiertos y los cal#eadpres. Se observa un
desglose detallado de cada una de las pretengiarefensas aducidas por
las partes, asi como los fundamentos inmediatonaahds por la juzgadora
en orden de complementar y argumentar su postspact a cada materia
individualmente considerada. Cabe destacar de saimera el uso de un
instrumento internacional como fundamento de lasdag y el tratamiento
conjunto de la propiedad intelectual y las telecoicaciones de manera
acorde a las diversas aristas que el tema dendstme implica. Vale decir
gue es interesante como paso a paso el fallo Varatuulas excepciones
presentadas por la demandada en su contestaci@nyg construyendo un
verdadero razonamiento juridico acorde a lo se @uesperar de una

sentencia comprometida con la aplicacién correetaerecho.

En un primer orden de cosas se debe teneemiect dispuesto en el
fallo acerca de acotar el objeto del conflicto ayxehdo la definicién del

término retransmision de plano, y que VTR al pare@usorpora podefault
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a su set de argumentos para este tipo de contiv@wsr otro lado, en
cuanto a lo sostenido por la sentenciadora pardelmominado como
“redifusion”, es interesante constatar que todasete una importante
deficiencia conceptual en relacion a las actividade fenédmenos
desarrollados por estos organismos a pesar devémees tecnologicos en
la materia. A nuestro parece, es destacable lamaogimada por la jueza
en relaciéon a basar su examen de definiciones gepbos en relacion a la
normativa vigente en nuestro pais y principalmetée acuerdo a la
normativa especial y lo sefialado por quien estaliegnte facultado para
interpretarla (como el subsecretario de teleconacimnes). A partir de
esta postura es que el servicio de antena invoqamo VTR fue

categoricamente desechado al no existir norma algua lo respalde, y de

paso, autorice la actividad desarrollada por agrganismo.

En segundo término, estimamos de toda impcigagl reconocimiento
de los derechos sobre la sefial televisiva en rdedogue constituye una
obra intelectual por parte de TVN. De esta formacoore un alejamiento
de la postura que solo reconocia derechos conexlms @rganismos

radiodifusores y que se ve potenciada por la meéemedirecta hecha al
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articulo 14.3 del ADPIC. Todos, elementos de egpa@scendencia que
no fueron considerados por los jueces de los cas@siormente vistos, y
gue en el presente caso constituyeron parte imperi@el razonamiento

hecho por el juez para llegar a su resolucion final

Mencion aparte merece la deduccion hechagprekza en relacion con
la facultad de TVN de autorizar o no el uso deefiakdigital en el sentido
de que, a raiz de estimar que VTR no constituydiqgmigeneral y que la
LGT solo imposibilita la exclusion del uso de edtanismo, entiende que —
sumado a las normas de derecho comun relativaeditb de dominio- se

permite la exclusion respecto del uso de la seRdlR

Recurso de Casacion en la forma y Recurso de Apeidc TVN con

VTR; lltma. Corte de Apelaciones de Santiago; ‘RolC-7032-2012".

Frente a la sentencia definitiva de primestancia de fecha 17 de julio
de 2012 y en la cual se le concede la razon ddgaciones efectuadas por
TVN, se present6 tanto un recurso de casacion femne como un recurso

de apelacion por parte de la demandada. Sobreséiéa podemos decir
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gue fue declarada admisible y actualmente el poose€ncuentra en autos

en relacion (10 de octubre 2012).

Fundamentos de VTR.

(a) Casacion en la forma.

1. La demandada sefiala que en la sentencia derarimsancia faltan
consideraciones de hecho y de derecho. Alega gsentancia se funda en
el articulo 69 de la LPI, el cual es declarado gado tacitamente en la

misma sentencia.

2. Agrega gue la sentencia incurre en una marafieshtradiccion entre
sus considerandos al establecer el caracter incabér de la Sefal
Digital de TVN para luego conceder derechos de ipdaul sobre la
misma. Este hecho hace que los considerandos dmttn@os se destruyan
entre si faltando consideraciones de hecho y decHerrespecto del

derecho de propiedad de TVN sobre la Sefal Digital.

221



3. Finalmente sostiene que existe contradiccidloemronsiderandos de la
sentencia que por un lado no logran afirmar latemea o no de gratuidad
en la inclusién de la Sefal Digital en la parrilal VTR, y por otro,
aseveran la existencia de explotacion comercidadaisma por parte de
VTR. Todo lo cual es contradictorio al ser la expbidn comercial

contraria a la gratuidad.

(b) Recurso de apelacion.

1. VTR sostiene que existe licitud en la redifusitinla Sefal Digital de
TVN. Que es irrelevante el reconocimiento literal doncepto redifusion
en la LGT Funda este acapite de su presentacion en unaratsaion del

articulo 3 de la LGT y en los Ordinarios N° 3627MYy4302 de la Subtel.

2. Sefala que existe una confusion conceptual denenda al sefialar que
la redifusion que efectuada por VTR en una frecizemlistinta a la
asignada mediante la concesion de radiodifusiéotaia un elemento
esencial de la Sefial Digital. Siendo que la frecizean que se transmite la

sefal es un elemento de la esencia de la concesibnle la sefial.
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3. Agrega que la ausencia de una norma que petaitatransmision
consentida no es un asunto de lege ferenda comastene el fallo, sino
gue tal inexistencia s6lo constata que los orgasssde radiodifusiéon no
pueden excluir la recepcion y redifusion de su lspdalos permisionarios
de television. Sostiene que sefialar que no hay asre retrasmision
consentida implica decir que en el derecho vigefdgetivamente no hay un
derecho para excluir la redifusion de la sefal de drganismos de

radiodifusion.

4. En otro punto indica la inexistencia de infréoca supuestos derechos
de propiedad intelectual de TVN. De esta formaisostque la sentencia
errbneamente atribuye la calidad juridica de obraectual a la actividad

de programacioén desarrollada por TVN.

5. Sefala que VTR no realiza una fijacion, reprodut retransmision o
comunicacion al publico de la Sefal Digital que fmUnicos derechos
gue corresponden a TVR en razon del articulo 6@ d€1. Agrega en este

punto que aun cuando el ADPIC complementara eludoti69 de la LPI, la
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actividad de VTR o constituye un acto de comunimagitblica susceptible

de autorizacién, ya que este acto lo realiza TVahaitir su sefal.

6. VTR finaliza su recurso indicando que existe angsencia de perjuicios
causados a TVN mediante la redifusion de su s&@dlala, por lo demas,
gue la naturaleza del permiso concedido a TVN imgde pueda existir

una explotacion comercial de la Sefial Digital.

Comentario de los recursos presentados.

Al ser el primer juicio ganado por TVN, estesursos constituyen los
primeros presentados por VTR en la impugnacion da sentencia
definitiva acerca de la redifusion de una sefaletivision abierta. De su
lectura se desprende la existencia de una elabargdanentacion que se

encarga de tratar cada uno de las materias de fouyalara y ordenada.

Acerca del recurso de casacion en la fornmestro juicio estimamos
gue la sentencia definitiva tiene algunas contoles manifiestas pero

que a nuestro modo de ver no constituyen faltasitgrdes que hagan
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cambiar sustancialmente lo establecido en la midasa.por esto que
creemos que no habria pertinencia de un recursasieion en la forma al
no influir en lo dispositivo del fallo las contradiones expuestas,
principalmente en lo que tiene que ver con la ctareplicacion del
articulo 14.3 del ADPIC que aun no esta definidpar la doctrina ni por

la jurisprudencia.

Sobre el recurso de proteccion interpuestoepmd sefialar que las
argumentaciones son muy similares a las ya pregantn la contestacion
de primera instancia, haciéndose cargo de variosiderandos de la

sentencia.

Finalmente, estimamos que el cuestionamigmdcexistencia de la obra
programacion por parte del recurrente se aleja aso ple meollo del
asunto en el sentido de asimilar la obra prograinaciomo el pulso
electromagnético que la contiene, muy similar adorrido con el fallo de

primera instancia entre TU VES S.A. y TVN.
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Ahora bien, nuestro anadlisis del estado actlialla controversia
presentada en estas paginas no estaria complets snantuviéramos al
margen de la reforma legal que en mayo del afio ZHdnitié la
introduccion de la television digital terrestreqye de paso conllevo a una

modificacion importante el articulo 69 de la Ley336.

3. Implementacion de la television digital terreste.

3.1. Generalidades.

En primer término tenemos que entender quéelevision digital
terrestre (TDT) corresponde a una plataforma destnésion de imagen y
sonido de television que utiliza la transmision @ioe en formato digit&°.
Esta técnica de difusion de las sefales remplag@dualmente en los
préximos afios a la vigente television de libre pe@n analdgica en
nuestro pais y, al igual que esta ultima, serdugeapara todos aquellos

gue se encuentren dentro del area de cobertura.

158 SCREEN DIGEST. Estudio sobre la dimension socioésuoca de la utilizacion no
autorizada de sefiales (Parte 1). Op. Cit. 65p.
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Dado a que en Chile la gran parte de los lesgatiliza servicios de
radiodifusion abierta, la conversion de la tecnmagnaldgica a la digital
sera un proceso lento como el que estamos viviaaticalmente y que
requerird que todos los chilenos cuenten con uodiécador digital o un
televisor con sintonizador digital integrado. Tddacual concuerda con la
fecha fijada para el apagon analdgico: el afio 2009y por detras de
Estados Unidos que ya en junio del afio 2009 pakasteus transmisiones
analdgicas a digitales). En septiembre del afio 2000su parte- se eligid
la norma técnica ISDB que se utiliza en Japon ysiBrg que incluye

prestaciones como movilidad y portabilidad.

El proyecto de ley que implementd la telénsdigital terrestre en
Chile fue ingresado a la Camara de Diputados dabf&so Nacional el 6
de noviembre del afio 2008 mediante Merid3j@e la Presidenta de la
Republica sefiora Michelle Bachelet, y se concregdiamte la ley nimero

20.750 que fue promulgada y publicada el 22 y 29ndgo del afio 2014

159 MENSAJE N° 942-356. Mensaje de S.E. la Presiddatéa Republica, con el que
inicia un Proyecto de Ley que permite la Introddnaile la Television Digital Terrestre.
24 de octubre de 2008.
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respectivament&’. El objetivo de la norma fue, en términos sensillo
modificar la ley N° 18.838 que crea el Consejo Naal de Television y
regula la actividad televisiva en Chile, a fin d&mitir la implementacion
de la television digital. En los fundamentos de édensaje se sefiala con
gran elocuencia la importancia de reformar prontaenauestra legislacion
de television a fin de adecuarnos para la llegada television digital, que
aparte de constituir la materializacion de los aeantecnoldgicos de los
Gltimos afios, abre una puerta para mejorar nuedaision publica y la
de todos los chilenos. De esta forma el Mensajeesgamente sefiala en sus

motivos que:

“La Television Digital Terrestre constituye una kxaon
tecnolégica que cambiar4d, de una manera radical y
permanente, lo que conocemos y entendemos convistéie
de libre recepcidn, abriendo para el pais enorrosibifidades
en multiples ambitos, particularmente los que dicgacion
con una mayor diversidad y pluralismo informativoujtural;

una adecuada expresion televisiva de la identidad vy

160 Esto ocurri6 durante el segundo periodo en la presidencia de la sefiora Michelle Bachelet.
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problematicas regionales, locales y comunitarindesarrollo
de la industria de contenidos y cultural en geneyala
diversificacion y aumento en la calidad de los is&s

recibidos por los ciudadanos”.

Asi las cosas, a nuestro juicio comprendem@s gas que un avance
legislativo que s6lo implica mejorar tecnoldgicameemuestro modo de ver
la televisidn, hay que ser claros en que mediant@plementacion de esta
television digital se puede alcanzar a tocar teswmasamente relevantes
para nuestra sociedad, como ser la cultura, laaetrt, los deportes y en
definitiva, los contenidos de calidad. Lo cual anes no debe dejar de ser
nunca el eje rector en base al cual esta normsdi\debe crear y que es del
mayor sentido para la implementacion correcta g@aaga de una nueva y

poderosa tecnologia como la de la television ditptaestre.

En cuanto al avance de la ley en el CongresaadNal podemos decir
gue esta fue sumamente lenta, con la agregaciomitdples indicaciones
referente a una gran variedad de temas, tanto €ar@ara de Diputados

como en la de Senadores, y lo cual estimamos odaetm con la
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inminente presiéon y lobby que los agentes intexesat las materias que
trata la ley han ejercido y ejercen. Uno de losnals tramites del proyecto
lo constituy6 el veto presidencial del PresiderdgbaStian Pifiera del 15 de
noviembre del afio 2013 y que impugnd diversas maatgue no son del
todo materia de este trabajo pero que incluyo enitess cosas: el correcto
funcionamiento del sistema, pluralismo, composiadéhConsejo Nacional
de Televisibn (CNTV), horas de programacion cultu@mpafas de
interés publico, pérdida del derecho preferengysga sefial de Television
Nacional de Chile (TVN), concepto de concesionalagsles, prohibicion
para las entidades religiosas para ser concesisnale caracter local
comunitario, facultades de la Fiscalia Nacionalr®ooica (FNE), los usos

del espectro radioeléctrico, multas para los cdonasos®,

181 Cabe destacar también como parte de la tramitai#oia nueva ley 18.838 fue la
Comisién Mixta formada por la Camara de Senadorda €amara de Diputados
constituida el 6 de agosto del afio 2013 y que dudocmada por los diputados Gustavo
Hasbun, Juan Carlos Latorre, Leopoldo Pérez e ignderutia; y los senadores
Francisco Chahuan, Guido Girardi, Juan Pablo lesteliorge Pizarro y Ena Von Baer,
con el fin dltimo de resolver las diferencias enmbas camaras respecto de
principalmente la retransmisién consentida, ecaldido que se quiere incorporar a la
LPI y la transicién entre la tecnologia anal6gicdigital. La Comision la presidié el
diputado Gustavo Hasbun.
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Anteriormente el proyecto pasd por la Comisie Hacienda del
Senado luego de que estuviera radicado en las ©messde Educacion,
Cultura, Ciencia y Tecnologia y de Transporte yetemunicaciones,
unidas, (de aqui en adelante, “Comisiones Unidasl® las cuales emand
el documento publico que contiene las disposicidmse retransmision
consentida (idénticas en todas sus partes y d@poes a las de la ley
final) y que es con el cual trabajamos parte ingue de esta
investigacion, el “Segundo Informe de la Comisiordss Educacion,
Cultura, Ciencia y Tecnologia y de Transporte yecemunicaciones,
Unidas, recaido en el proyecto de ley, en seguraoite constitucional,
gue permite la introduccion de la television digierestre, Boletin N°
9.190-19” (se aqui en adelante, “Segundo Inform&]).inicio de la
tramitacion de la nueva ley 18.838 en el Senad@fde3 de abril del afio
2011, dandose cuenta en la octava sesion, extnaoiai de la misma
fecha, pasando a la Comision de Transportes y dmlgaicaciones y a la

de Hacienda.

Este Segundo Informe comprendia la discusidmarticular de los

diversos articulos que conformaban el proyectoegle un texto final del
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proyecto de ley que contenia en definitiva 2 albEwpermanentes y 6
articulos transitorios, estableciendo el articlonfediante 30 numerales
diversas modificaciones a la ley N° 18.838, quex @eConsejo Nacional
de Television, y el articulo 2° que modifica la Lagy Propiedad Intelectual
en su articulo 69. Contiene ademas una presenta@olas normas de
guorum especial, una opiniéon de la ExcelentisimateC&uprema, un

desglose de los articulos que deben ser conocidodapComision de

Hacienda y un resumen ejecutivo. Ademas de lasdrgitiones de las
presentaciones que los diversos agentes interessdaguel proyecto de
ley hicieron a los parlamentarios respecto de |GKiptes temas que trata,

mostrando su parecer o desavenencia con unosai’otro

Una de las principales criticas que se laohadlado a la tramitacion de
esta ley que implementa la television digital tetine ha sido la gran
cantidad de materias que trata. La gran abundadeiatOpicos que

introduce y las diferencias entre estos da la isipne-a nuestro juicio- que

152 Entre estos se encontraban las presentacione3BeGlobalcom S.A., TVN, Chile

Actores, Fox Latin American Channels, la Mesa Cilatea y TVD, la Asociacion

Regional de Canales de Television de Sefial AbidegaChile (Arcatel A.G.), la

Asociacion Nacional de Avisadores, la Corporaciéacidnal de Consumidores y
Usuarios de Chile (Conadecus), la Asociacion Natide Television (ANATEL) y el

Observatorio de Medios Fucatel, entre otros.
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lo que se buscd con esta es la implementacion @sonmodelo de
television mas que la sola implementacion de lavision digital. La ley
trata desde las concesiones hasta el estatuto deleldsion pagada,
pasando por el consejo nacional de television ydgkas de retransmision
consentida ymust carry Con el devenir del tiempo se fueron incluyendo
una serie de temas que s6lo generaron que existiergran cantidad de
entidades y organizaciones involucradas con midigiald de intereses, y

por lo tanto, una mayor demora en su discusion.

Circunscribiéndonos a lo puramente normatiwdegmos sefialar que la
ley contiene, como ya hemos dicho a lo largo de #abajo, hormas que
instauran en nuestro ordenamiento juridico la tungtn de la
retransmisién consentida y ehust carry Ademas de contener una
modificacion al articulo 69 de la LPI que permite ihclusion de los
estatutos mencionados anteriormente, todo lo cuwal véremos a
continuacion. Es por ultimo imperioso advertir das conclusiones y el
razonamiento efectuado en todo el presente tralsgobasan en

disposiciones de una ley recién implementada ypgquedo mismo puede
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estar sujeta a modificaciones, perfeccionamientogrgecciones derivadas

del legislador en tanto de la magnitud de su releiagpara el pais.

3.2. Normativa atingente a la proteccion de las safes de organismos

de radiodifusion.

La ley 20.750 que introduce la television @igcontiene dos articulos
permanentes y seis transitorios. Estos articulogpoenden una serie de
modificaciones a la Ley N° 18.838 que crea el Cjonddacional de
Televisién, y otra a la Ley de Propiedad Intelelcaunasu articulo 69. En el
primer articulo permanente, la modificacion que nudsresa es la del
articulo 15 de la Ley N° 18.838, especificamenteeferente a su nuevo
articulo 15 quater, y en la del segundo articulotalecaracter es la
incorporacion de un nuevo inciso tercero al articd® de la LPI. Por una
cuestion de orden logico pasamos primero a redkauevo articulo 69

para luego trasladarnos al articulo 15 quater yacrorado.

3.2.1. Modificacion del articulo 69 de la LPI que ®tablece un nuevo

iNnciso tercero.
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La ley contiene una modificacion al articubde la LPI que establece
en el area del derecho de la propiedad inteleanamhueva institucion para
nuestro ordenamiento juridico nacional. Esta modifion no estaba
incluida en el Mensaje original ingresado a la Qantge Diputados el afio
2008, por lo que surgidé con su posterior discugiariamentaria y que

podemos apreciar en los siguientes términos:

“En el caso de los permisionarios de serviciostidos de
television, éstos no podran emitir ni retransmyor cualquier
medio, en su oferta programatica, sefiales pertamtesi a los
concesionarios de radiodifusion televisiva de likeeepcion,
sin la expresa autorizacibn de éstos. La emision y
retransmision de tales sefiales dara al concesioeladerecho
a una retribucién, que debera ser acordada premtanper las

partes”.

Se agreg6 al articulo 69 de la LPI la dispbricecién transcrita justo

entre los derechos conexos concedidos por la l&ys arganismos de
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radiodifusion y precisamente después de los esidbke por Ia
retransmision de sus sefales y la comunicacion Udlligp en una

determinada hipotesis.

De la lectura de la nueva disposicion y ddisausion parlamentaria del
proyecto en las Comisiones Unifise advierte claramente la prohibicion
gue se instaura para los operadores de cable dealks la actividad que
hasta antes de la nueva ley venian ejerciendofysadli en nuestros
términos) respecto de la sefial de los concesiaasio mayores
restricciones. Ahora, para redifundir la sefial @hjelos proveedores de
cable deberan contar con la autorizacion expreségi@rganismos de
radiodifusion y a lo cual se suma el derecho desesttimos de solicitar

una retribucién que podra ser fijada liborementelasipartes.

Analizando el inciso incorporado, en primenstancia es relevante
manifestar que existe —a nuestro juicio- poca agidgiad lingtistica en la

nueva disposicion al seflalar como actividad ragttan para los

163 Comisiones de Educacion, Cultura y Ciencia y Thkgia y de Transportes y
Telecomunicaciones. Segundo Informe. Boletin N9®-19 de 12 de octubre de 2012.
Op. Cit. pp. 514-530
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permisionarios la emisién y la retransmision deakesfi Muy bien sabemos
gue nuestra LPI en su articulo 5 ya ha definidtotéanemision, en su letra
n), como la retransmision, en su letra i) comovalztdes que emplean
exclusivamente el espectro radioeléctrico, por ue dificilmente podria
ser alcanzada la redifusion de los operadores @ qaor la nueva
disposicion si es que nos limitamos a un estriciterio gramatical de la
primera parte del inciso. Sin embargo, esta citamtsa se puede ver
salvada con la inclusién en la disposicién de quetransmisién o emision
prohibida hace inclusiva de que esta sea llevadaba “por cualquier
medio”, lo que permitiria -en consecuencia- enterglee el legislador
pretende alcanzar a la emisidbn por cable o hilcctedela por los

proveedores de cable.

Con todo, podemos sostener que la disposasdpastante equivoca en
Su primera parte, incorporando un elemento extsai@dgeno a la LPI no
uniforme con sus demas normas, forzando en consgeuena nueva
definicién de emision que englobaria la desarrallpor medio del cable (o
al menos en lo que supone la nueva institucion ekansmision

consentida). Creemos que hacer una interpretacitams&va del término
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“emision” con el fin de darle aplicacion practicanaevo inciso tercero
s6lo deberia limitarse a los derechos conexos dahu® a los organismos
de radiodifusioén, y no extenderse a los demas ambi¢ la actual LPI no

vinculados con esta materia.

En cuanto a la definicion de “retransmisién’upa posible nueva
interpretacion de aquella actividad para salvalpdicacion del nuevo
inciso en armonia con la LPI, creemos que no esm@tante la inclusion
de la frase “cualquier medio” (como si lo es pasadn una nueva lectura
de “emision”), al disponer nuestro articulo 5 gaé de realiza “de un
organismos de radiodifusion por otro”, teniendosprée ademas que un
organismo de radiodifusion segun nuestra LPI esliEgtempresa de radio
o television que transmite sus programas al publEo sintesis, no vemos
posible aplicar tal parte del nuevo inciso refezerat la actividad
“retransmision” a los operadores de cable por seongruente con las

definiciones legales que provee la misma ley esrsculo 5.

Por dltimo, con la agregacion de este nueeso precisamente en el

articulo 69 de la LPI se concede —estimamos- urahderecho conexo de
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caracter exclusivo para los organismos de radisdifuque comprende la
facultad de prohibir o autorizar la redifusion des sefiales, pudiendo,
como lo sefiala la nueva norma, solicitar una cprestacion a cambio de
la autorizacion que debera ser negociada entygalass involucradas en el
acuerdo. La regulaciéon en extenso de este nuevecile de retransmision
consentida” esta dispuesta en el nuevo articulgquédier de la Ley N°

18.838.

3.2.2. Nuevo articulo 15 quater de la Ley N° 18.838

El articulo 15 quater del Ley 18.838 incluyeneevo régimen de
retransmisién consentida y de reglasist carry Este articulo contiene
cuatro incisos, de los cuales el primero trata @fipamente la
retransmision consentida dejando en el segundo yteatero la
implementacion de las reglas dwist carry Por dltimo, el inciso final a
nuestro juicio es transversal a ambas instituciohegaremos cada inciso

por separado.

i. Retransmisién consentida (Articulo 15 quater iniso primero).
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“Los concesionarios de radiodifusion televisiva tere
recepcién podran ejercer, en forma no discriminatoel
derecho deretransmision consentida de sus emisiones,
consagrado en el inciso tercero del articulo 69adeey N°
17.336 sobre propiedad intelectual, respecto destasls
sefales, siempre y cuando, en la zona de serd@sfecto de
la cual quieran ejercer este derecho, emitan siiglese en
tecnologia digital y cumplan ademas con las coades de
cobertura digital establecida en esta ley. En wako, dichos
concesionarios, en las zonas donde quieran ejezetr
derecho deberan lograr una cobertura digital dmextos el
85% de la poblacién en la zona de servicio de feesion de

gue se trate” (énfasis afiadido).

Se aprecia en la disposicion que se remite @idpuesto en el nuevo
inciso tercero del articulo 69 de la LPI revisadtedormente, sefialando
expresamente que aquella nueva normativa se deacnfderecho de

retransmision consentida”. En este primer inciso establecen dos
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requisitos para el ejercicio de aquel derecho paepde los concesionarios
y que son que éstos emitan sus sefiales respedis driales quieren
ejercer el derecho de retransmision consentide@rologia digital, y que
cumplan con al menos un 85% de cobertura digitdadablacion en la
zona de servicio de la concesion. Estos requiseéosuman a los demas
dispuestos a lo largo de la ley y que se encuemiiagipalmente en los
articulos transitorios. Esta disposicion excluyéerecho de retransmision
consentida a las sefiales analdgicas, lo cual esgoabora nos hace
preguntarnos si la disposicion establecida enteludo 69 de la LPI puede
interpretarse extensivamente incluyendo aquellasot¥os creemos que no
es factible distinguir, y que el nuevo inciso detticalo 69 es
suficientemente amplio para otorgar el nuevo deredd retransmision
consentida a los organismos de radiodifusion respkela sefial analégica
s6lo que sin sujecion a los requisitos del articdBoquater. La anterior
interpretacion la estimamos concordante con la i#egue las normas de
la LPI se deben entender con armonia respectcctie thxto y no respecto
de la Ley que crea el Consejo Nacional de Telavisiédo lo cual en caso
alguno se opondria lo dispuesto en el articulo dday debido a que este

se ha instaurado solo para regular la redifusida defial digital.
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Tal como ya lo sefialamos a lo largo del t@bdg la revision de la
nueva disposicion en conjunto con el nuevo inasoero del articulo 69 se
puede concluir que la ley que introdujo la tel@dnsdigital terrestre en
nuestro pais dirime categoricamente los conflistoscitados a lo largo de
varios afios respecto de la redifusion de sefalesl@rganismos de
radiodifusion por parte de los operadores de cdbdta solucion se ha
materializado mediante el mecanismo de un dereckmustvo de
autorizacion o prohibicidon denominado “retransmrmsa@nsentida”, y que
esta restringido en cuanto ciertos requisitos paeacerlo respecto de
sefales digitales. En consecuencia, el establatimnide esta nueva
normativa va a ayudar a generar una certeza jarigli@ antes no existia
entre los agentes del mercado vinculas con la isébev y que la

comprobamos al revisar los fallos atingentes adtena.

ii. Must Carry (Articulo 15 quater incisos segundoy tercero).

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primelos

permisionarios de servicios limitados de televisagberan
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difundir en la region o localidad en que operesigympre que
sea técnicamente factible, a lo menos 4 canalasnadgs,
locales o locales de caracter comunitario en ssgentivas
grillas o parrillas programaticas. Esta difusiotravés de los
servicios limitados de television, no podra modifiéa zona
de servicio del concesionario respectivo. Los ®ste las
interconexiones para la difusion de las sefialesiaa ltace
referencia este articulo seran siempre de cargo
concesionario. El ejercicio del derecho comprenddoeste
inciso, serd excluyente e incompatible con el ajercdel
derecho establecido en el inciso primero del ddié9 de la
ley N° 17.336 exclusivamente respecto de la ratmandn.
Correspondera al Consejo Nacional de Televisioridde
mediante concurso publico, qué canales deberatifaadidos
por dichos permisionarios, por un periodo maximocisheo

afos, debiendo mantener una representativa diaersdtre

del

éstos y dando preferencia a las sefales de loslesana

educativos y culturales”.
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En los incisos segundo y tercero del artid@auater estan contenidas
las nuevas reglas aeust carryque implementa la ley 20.750 que introduce
la television digital terrestre. Muy similar a loigya revisamos respecto
del modelo estadounidense, bajo esta normativauseabestablecer la
obligacion de los permisionarios de llevar en sespectivas parrillas 4
canales ya sean regionales, locales o localesrdeteacomunitarit®. Un
limite para esta obligacibn que esta establecidoeleinciso primero
corresponde a la factibilidad técnica del permigian o sea, cuando no
sea técnicamente posible llevar estos canales dartess que los
permisionarios ya no les hace aplicable la obliyaade must carry La
segunda parte del inciso primero establece gqueoddigacion se debera
cumplir sin modificar la zona de servicio del caioaario respectivo, 0
sea, el permisionario no podra nunca sacar al s@magio -que lleve en su

parrilla programatica- de su area de coberturanaig

Luego se dispone que los costos de interconeseran siempre de

cargo del concesionario, o que a nuestro juicioresregla de equidad que

164 El nuevo articulo 15 ter de la ley clasifica a tmsicesionarios de radiodifusién
televisiva de libre recepcion en nacionales, regj&s) locales y locales comunitarios en
base a determinados criterios.
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viene subsanar minimamente el perjuicio y la cgaa el permisionario
de tener que llevar en forma obligatoria y grataiémales de television
abierta que probablemente no sean comercialmeratetiads y rentables.
Cabe destacar también la incompatibilidad para @icesionario de
sujetarse simultaneamente a la retransmision ctidaey al must carry

cuestion que es de toda logica y que también paercena determinacion
para tratar de mantener el equilibrio entre lolimerados y el interés

publico y el privado.

La seleccion de los concesionarios que debesan llevados
obligatoriamente por los permisionarios seran saeados por el Consejo
Nacional de Television mediante concurso en baséterios culturales
educativos y que promuevan la diversidad entreselkinalmente se
establece un plazo maximo de vigencia de la séead¢ concesionarios
de 5 afios, periodo que a nuestro juicio sefaladous@ debera efectuar un
nuevo concurso para determinar la seleccion ddesnae seran llevados

por el permisionario en un nuevo periodo.
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ii. Principio de no intervencion de la sefal (Artculo 15 quater inciso

final).

“En ningln caso los permisionarios de serviciostéidos de
television podran intervenir la sefal de televisiyoe difundan

de los concesionarios de radiodifusion televisiva.”

En el inciso final del articulo 15 quater sspdne de una regla que
estimamos de caracter transversal a la instituciénla retransmision
consentida y la obligacién deust carryen cuanto a la prohibicion de los
permisionarios de modificar en forma alguna la kgtia redifundan de los
organismos de radiodifusion. El establecimient@ste inciso creemos no
es de mayor relevancia en cuanto en la actividaarddlada por los
operadores de cable (todos estos afios previosva feye18.838) jamas se
ha materializado una intervencién de las sefalefosleorganismos de
radiodifusion. Factor por lo demas en el cual haamsado sus
argumentaciones en torno a que la actividad que(efie ha sido siempre

Unicamente de “antena”.
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3.3. Criticas.

En primer término podemos sefalar que son@pEsos en cuanto a la
inclusién en nuestro pais (de tradicion contineatalvil) de la instituciéon
de la retransmision consentida ynelst carry ambas, instituciones que
tiene su origen en un pais con una tradicion yraahdad muy diferentes.
Inclusive, como sefialamos en el apartado de expaieomparada, las
reglas danust carryy de retransmisién consentida no conforman paste d
estatuto juridico de propiedad intelectual en Esddnidos, sino que son
parte de un estatuto de telecomunicaciones vinasladmaterias de libre
competencia. Esta idea nos hace preguntarnos:gygopara regular los
conflictos suscitados con la actividad desarrollpda los operadores de
cable en cuanto a la redifusion (o retransmisiam)lab sefiales de los
canales de televisibn abierta no se eligi6 reforndirecta -y
armonicamente- lo que dispone nuestra LPI acertasdderechos conexos
gue se otorgan a los organismos de radiodifusigR®r qué se ha preferido
exportar una institucién extranjera provenientduis de un pais con una
tradicion juridica diversa a la nuestra?. Diferasajjue por lo demas, no

s6lo acontecen respecto de las materias de prapietiectual, sino que
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también en lo que a modelo de television, mercadotalevision y
regulacion de telecomunicaciones se refiere. Coemm@o de lo anterior
podemos decir que en Estados Unidos no existemisrgas fuertes de
radiodifusion por television abierta, y que sélo 10% de los hogares
utiliza directamente un servicio de television de erdelf®, siendo este
porcentaje completamente ajeno a nuestra realidatb @ais en donde

domina fuertemente la televisién de libre recepcion

En una segunda idea y que puede parecer indrisentido comun, es
gue en nuestro ordenamiento juridico ya existerédra&nsmision” que,
como vimos anteriormente, se encuentra definidawestra LPI en el
articulo 5 y que corresponde a “la emisién de kngmisiéon de un
organismo de radiodifusién por otro o la que pdésterente haga uno u
otro de la misma transmision”. Si el problema existn la reglamentacion
de la retransmisién en cuanto al derecho conexialim que confiere,
creemos que entonces se deberia haber reformadiefiaicion de

retransmisién, modificado el derecho que se otarganplemente cambiar

165 SCREEN DIGEST. Estudio sobre la dimension socinésoca de la utilizacion no
autorizada de sefiales (Parte 1). Op. Cit. 21p.
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el concepto de organismo de radiodifusién haciénditiusivo de los

operadores de cable.

Por lo demas y como ya tratamos referentestansa estadounidense, la
implementacion de una normativa de retransmisionseatida puede
configurar un esquema en donde lo preponderantia sedal por sobre los
contenidos, lo cual nos parece un sistema equivogaw ajustado a una
adecuada politica publica. Nadie se sienta frehtelavisor a ver mega
Hertz, sino que se sienta a ver programas de sabayiy por lo demas, los
derechos conexos concedidos a los organismos alifadion originados
en torno a la infraestructura que ellos desarr@mijustamente para llevar
programas de television, o sea contenido, y no s#fiales. De esta forma
se esta dando importancia a los organismos de dididn y a los
operadores de cable sin considerar en esta supsaitulares de contenido,
gue como ya sabemos, pueden ser 0 no los organdemasliodifusion en

una integracion vertical.

Otro punto que cabe mencionar respecto dettansmision consentida

y su funcionamiento tiene que ver con las contsipoiones que sean
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resultado de las negociaciones entabladas pomplermdores de cable y los
organismos de radiodifusion. En Estados Unidos btardo que los
canales de television abierta dan el consentimipata que sus sefales
sean incorporadas en las parrillas de los canalesble a cambio de que
estos les otorguen un espacio para incorporar sueales propios, muy
similar a lo que ya ha ocurrido en nuestro paisig lga sido el origen de
canales de cable como 24 horas de TVN. Asi lasscasa totalmente
plausible preguntarse si TVN, ahora con un canaletivision abierta y
otro por cable, va a dirigir su contenido de magadidad a cual de los dos

0 en qué proporcidff.

No parece razonable que exista una instanmmled pueda existir la
posibilidad de que el contenido de menor calidad deigido a la
poblacion que no puede acceder a la televisiondaagaando precisamente
el nucleo de la television abierta es la univedsaliy la no discriminacion,
lo que en definitiva podria generar televidentespdenera y segunda

categoria. De esta manera estimamos que deberr axistanismos

1% Sobre las criticas a la instauracién de la insitin juridica de retransmision

consentida ver: [En linea] <http://www.latercerandooticia/opinion/ideas-y-
debates/2013/07/895-533404-9-el-televidente-corhefsrshtml> [consulta: 11 agosto
2013].
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potentes de encauzar el buen funcionamiento dednales de television
abierta. Viendo la normativa de la nueva ley 20.y5fue tratamos en el
apartado anterior, se aprecia que no existe egpdad respecto de como
debe ser la contraprestacién que pueden negosiaperadores de cable
por la retransmision de sus sefial, dando cabidpekdro de que los

canales abiertos ahora tiendan a dirigir su trapasfuerzo en el mercado
de los canales de television por cable en desntetlsn sefial abierta. Con
todo, creemos que no seria buen mecanismo reggaesamente cual
debiera ser la contraprestacion a que deben acteslasrganismos de
radiodifusion, pero si generar instancias que #enda vigilar el

funcionamiento adecuado del sistema. Y que, al mencel caso de TVN,

sea favorable al interés publico de todos los obh#ey no s6lo de aquellos

gue pueden acceder a television pagada.

Continuando respecto de las negociacioned efericio del derecho

de retransmision consentida y viéndolo desde @ ptmto de vista, es

posible discurrir hipotéticamente en una preocujpaga manifestada por
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el Senador Girardi en la discusion en las Comisiateidas®’ y que tiene

gue ver con como se regula —una vez implementadadaa normativa-

gue no exista por parte de los grandes canaleglee@sion abierta de
nuestro pais una actitud abusiva respecto de pegysgrmisionarios de
television. Como se cautelara que no se cobremegsbstratosféricos a los
pequeios operadores de cable para poder redifiandefial de estos. Al
menos en la discusion parlamentaria el subsearetade

telecomunicaciones no entregd mayores respuedhas este tema y que
creemos es sumamente relevante para los usuaagju¢ tener presente
gue frente a trabas importantes en las negociaiem@odrian suscitar -al
menos hipotéticamente y tal como acontece en Estddalos- cortes en
las redifusiones de las sefales, perjudicando sixelmente a los

televidentes, en este caso, clientes de la tedevsdr cable.

Sobre las reglas dewust carry a nuestro juicio es importante
preguntarse si es factible obligar a un operadocatde, que no tiene

concesioén alguna, a llevar otra sefial gratuitameiitenenos podemos

167 COMISIONES DE EDUCACION, CULTURA Y CIENCIA Y TECNOQGIA Y
DE TRANSPORTES Y TELECOMUNICACIONES. Segundo Inf@mBoletin N°
6.190-19 de 12 de octubre de 2012. Op. Cit. 519p.
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constatar y dejar en claro que su establecimiem@©hgle no se justifica en
base a los supuestos en que esta normativa hairsgplementada en
Estados Unidos, puesto que como vimos, alla efatinte la exorbitante
preponderancia de la televisién de pago y la meglevancia y alcance de
los canales de television abierta ha creado aadedsélo esta disponible
la television por cable, lo cual justifica la implentacion de este tipo de

reglas. Situacion que no ocurre mayormente en mupafs.

Por ultimo, tenemos que preguntarnos si lalémpntacion de la
normativa de la nueva ley 20.750 -que comenz6 aiseutida hace 5
afos- se condice o no con el avance y convergal®ia ciencia y las
nuevas tecnologias. Es ya una realidad que hoyaelagipersonas reciben
contenido de diversas fuentes y no sélo por meditadelevision, siendo
la Internet gran responsable de esto. Por lo tamsode toda légica
preguntarse si generar una obligacion para un pemnairio de television
de ocupar su capacidad en llevar un canal de s@bevipara entregar
contenido de calidad a poblacion ¢ es concordamtéacaueva realidad a la
qgue hoy nos vemos enfrentados y que hace posibledepcion de

contenido (incluyendo de calidad) por mudltiplesastrvias, como ser
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Internet? Al menos bajo la perspectiva anterioemm@s que la normativa
de must carryen la forma redactada hasta ahora en la nuevaO&p@
estaria bastante desactualizada, siendo ademasppsdsora del futuro

desarrollo de la convergencia tecnoldgica.

3.4. Reflexiones finales.

En cuanto al mérito de las disposiciones tlmmemisién consentida y
reglas danust carryque establece la ley que permite la introducciorade
television digital terrestre podemos destacar astnoiguicio una serie de
cuestiones positivas de implementaciéon en el ord@&rdo juridico

nacional.

3.4.1.Relativo a la retransmision consentida.

Como ya sefalamos previamente, estimamosajuestauracion de la
retransmision consentida viene a terminar con grarte del conflicto
suscitado por la redifusion de las sefiales de Iloganismos de

radiodifusion por los operadores de cable de maimbegra, simultanea e
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inalterada. A pesar de ser una institucién extrafiauestro derecho,
estimamos que con esto sin duda se da un pasote€ggaren torno a la
equidad y la justicia de las relaciones entre Ioge< vinculados a la
television, sin dejar de mencionar que con lo mism@staria volviendo a
los mismos principios basicos fundadores de nuesttenamiento juridico

en torno a la idea del respeto al derecho de ptagie

Por otro lado, se estaria dejando abiertaiséaasobre los derechos de
autor que ya han alegado los canales de televa@rta respecto de su
parrilla programatica o programacion, y que como Waos, se ha
calificado de “obra colectiva” por la doctrina esjpdizada en el tema, lo
cual nosotros compartimos segun los argumentos inmedgs

oportunamente.

El establecimiento de la retransmision condarles da en cierta forma
la razon a los organismos de radiodifusion resp@etsus reclamaciones a
lo largo de todos estos afios de discusion antentalbs de justicia, en
cuanto a reconocer que estos deben ser compensadtss redifusion de

sus sefales por los operadores de cable. Condstilmamos que también
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se deja abierta la interpretacion entonces de gndacnhormativa vigente
actualmente no existe derecho que faculte a esgmismos de solicitar
contraprestacion alguna por la redifusion de siigles, por lo que las
reclamaciones hasta ahora realizadas, al menos gnd alcanza a los

derechos conexos, no tendrian asidero legal alguno.

3.4.2.Relativo a las reglas de Must Carry.

Respecto de las reglasrdast carry salvo las apreciaciones efectuadas
en el apartado previo, es importante destacar stnaugiicio la intencion
de los legisladores de buscar medidas que permoita@ntar el acceso a la
comunidad de contenido que promueva la educacida gultura aun
cuando el método pueda haber sido distinto o stistarente perfectible
hasta ahora. Es un imperativo de nuestro tiempo eyistan politicas
publicas que busquen hacer espacio a contenidoaligad, mas aun
cuando en la sociedad de la informacion vigent®leimen de informacion
es tal que la discriminaciéon de contenidos pasaraus tema de suma

relevancia social.
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CONCLUSIONES

En virtud de lo que hemos revisado y analizattwlargo de la presente

investigacion pasamos a exponer nuestras concéssion

En primer término consideramos que los organssde radiodifusion
son titulares de derechos de autor sobre la oblecto@ denominada
“programacion”, la cual corresponde a aquella digpon creativa de
programas de television distinta a aquellas obmagividualmente
consideradas, y que es transportada dentro defill ssdiodifundida a
través del espectro radioeléctrico. La existeneiagsta obra radica en que
los organismos de radiodifusién satisfacen mediaste actividad
organizativa el estandar de creatividad minimocgatio por nuestro

ordenamiento juridico de propiedad intelectual.

Por su parte, estimamos que la normativa aplicabl€hile atingente a
derechos de autor, otorga a los organismos dedifub@n el catalogo de
facultades que concede nuestra LPI (comprendidowmtialmente en sus

articulos 17 y 19), de manera tal que el acto deuoicacion al publico no
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autorizada y ejecutada por los operadores de embla redifusion de sus
sefales, concreta una infraccion a tales derechisnpniales conferidos
en virtud de la obra programaciéon, siendo totalmeplausibles las
alegaciones de término de uso de la sefial reddaralicontener la obra en

comento.

Acerca de los derechos conexos concedidos a losesmmarios
respecto de sus emisiones, no es posible constataestro juicio una
correlacion que permita enmarcar la hipotesisinggtta de comunicacion
al pablico del articulo 69 de la LPI con la opedacile redifusion efectuada
por los cable operadores. Aun cuando la actividehaollada por VTR es
clasificable como una comunicacion al publico yaeticulo 14.3 del
ADPIC que confiere una hipotesis de comunicaciéptdlico amplia, no
se puede estimar como una disposicidn autoejeeutal nuestro

ordenamiento juridico interno por las razones gtasi en el trabajo.

En cuanto al derecho de retransmision consentidayado por la nueva
ley que permite la introduccion de la televisiogit@il podemos contemplar

que la actividad de los proveedores de cable s&aap la disposicion
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prohibiendo el desarrollo de la redifusion por eablientras no medie
autorizacion por parte de los organismos radiodies de la sefal
redifundida, que incluso podra estar sujeta a etréibucion. Por lo tanto,
es factible constatar que a partir de la promu@gadie la ley, una
redifusion no autorizada a nuestro juicio tantauda sefial analoga como
digital, constituiria una infraccion de derechosem@ms, especificamente
del nuevo inciso tercero del articulo 69 de la L$th embargo, para que
los concesionarios puedan ejercer su derecho dmnsatision consentida
respecto de sus sefiales digitales, estos necesitalir los requerimientos
establecidos en la nueva ley 20.750, entre lossgueuenta lograr una
cobertura digital de al menos el 85% de la pobfaeibla zona de servicio de

la concesion donde se quiere ejercer el derechre, @ras.

La nueva ley 20.750 antes mencionada, y que cotddmpntrada de la
television digital en Chile, contiene diversas nasmjuridicas que
incidieron directamente en el nucleo de nuestretobjle estudio. Como
observamos, la ley contiene ademas del dereclemsetision consentida,
la incorporaciéon de normas deust carryy la modificacién al articulo 69

de la LPI. Sobre las nuevas normas de retransmisidmsentida,
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concluimos que su establecimiento sera benefi@osal sentido de dirimir
la actual incertidumbre juridica frente a la regifun de sefales de los
organismos de radiodifusién, que habilita negociaa contraprestacion
con el operador de cable libremente. Ademas, comddificacion del
articulo 69 de la LPI se ha creado un nuevo y noaspteto derecho de
propiedad intelectual de orden conexo y de carédetetusivo para los
concesionarios, que otorga proteccion expresanferite a la redifusion
de sefales, o de acuerdo a esta hipétesis, la neieaasmision de éstas, lo
cual nos parece del todo apropiado en virtud dacymios de justicia,

equidad y seguridad juridica.

Acerca de derechos de autor sobre las obras cdageen las emisiones
0 programas de television, y que son individualmemnsideradas, existe
consenso unanime en que la titularidad de aqudkcmo difiere caso a
caso. En consecuencia, estimamos que un organigmmdiodifusion
perfectamente puede ser titular del contenido des sunisiones
radiodifundidas y serle concedido el repertoridadriltades que contempla

nuestra legislacion aplicable.
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En cuanto a la jurisprudencia revisada podemosdmstarios puntos.
En principio queda reiterar la critica hecha eropartunidad acerca del
ligero tratamiento que los jueces, tanto de inséganomo de la Corte de
Apelaciones, han efectuado para zanjar los coodlichotivados por la
redifusion de las sefiales de los organismos dedifasion. Mencion
aparte merece el dictamen emitido por el 12° Juzdaidil de Santiago
(Rol: C-9411-2010), en el cual apreciamos un imtegamen de cada una
de las pretensiones y excepciones presentadaagpaites. Cabe destacar
también el Unico fallo hasta la fecha en que lae€C8uprema ha tratado la
redifusion de sefales (Rol: N° 8477-11), en daigpuso que la actividad
desplegada por los operadores de cable no coresting nueva emisioén de
la sefal abierta; asercidbn que nosotros no compasti Finalmente, en
relacion a este caso, s6lo nos resta decir quesdirein nuevo derecho de
retransmision consentida junto con la modificacitah articulo 69 de la
LPI podemos plantear dos ideas: a) Es dificil sapola existencia
nuevamente de un fallo como el dictaminado pordaeCSuprema en el
entendido de que habria norma legal expresa quaaréla prohibicion
de emitir por cualquier medio la sefial de una cdedklevision abierta vy,

b) Es muy probable la existencia de un nuevo juigue solicite la

261



terminacion de la utilizacion de la sefal analégileaTVN por parte de
VTR debido a que la sentencia soOlo produciria goggada formal,
pudiéndose iniciar un nuevo juicio ante una nuemasa de pedir y que

vendria a ser el nuevo derecho incluido en eldai69.

Con todo, hay que hacer presente que el fendmdndiaso asi como
el alcance del mismo, esta lejos de ser pacifiabsérvar interpretaciones
y enfoques profundamente distantes en la gran ri@agerlas resoluciones
emitidas hasta la fecha por nuestros jueces. Aandmuexista un fallo de
la Corte Suprema, evaluamos su planteamiento ddofomo del todo
uniformador por razones tales como la cambiantesl&gon relativa al
tema (tanto a nivel nacional como internacionalery las multiples vy
diferentes particularidades que envuelven los cdsbatidos a la luz de la
redifusion de sefiales. Creemos que el pronunciaonigs los tribunales
hasta la fecha no ha sido suficiente para conclat es el criterio juridico
mayoritario que se sigue en nuestro pais. Estoebe @ que habian
situaciones en la ley que no eran totalmente clase permitian un alto
grado de interpretacion. Tal falta de criterio amiiador deberia verse de

alguna manera soslayado con la creacion del derdehetransmision
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consentida que deja claro como se debe dirimictigidad respecto de los
derechos conexos de los organismos de radiodifysiaractividad de los

operadores de cable.

Finalmente y en lo que concierna el contexto ireional, hemos
observado numerosos modos de tratar el conflictasleedifusiones. En
este sentido, creemos significativo contemplar Bagieparadigmas
comparados teniendo siempre en consideracion pu@stipio modelo
nacional de television y de propiedad intelects@ndo de sobremanera
importante ser cuidadosos en la exportacion ddtuogines juridicas

ajenas que puedan tener su base en realidadesgadistila nuestra.

El objetivo principal de la presente investiga era analizar el
conflicto que se ha concebido en nuestro pais @ecoencia de la
redifusion de las sefales de television de loslearabiertos por parte de
los operadores de cable; a la luz de aspectosimobs, normativos,
jurisprudenciales y legislativos tanto nacionalesg extranjeros, con tal
de lograr establecer mediante fundamentos séladegistencia o no de una

infraccion de derechos de propiedad intelectualiamel la realizacion de
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aquella actividad. Para alcanzarlo, consideramagp&alo en un comienzo
contextualizar el quid del conflicto y su objetcemsial a partir de la

normativa vigente y el respaldo de los autores niEstacados en la
materia, distinguiendo los diversos derechos quensentraban en juego y
su verdadera magnitud. Finalmente hay que tenpremente que el futuro
ofrece novedades referidas principalmente a lapm@e de la nueva ley
20.750 por parte de los agentes de la televisidoliicrados, su aplicacion
e interpretacion por parte de los tribunales dégasy el entendimiento

gue haga la doctrina especializada efectie delaquel
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