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PROLOGO

or una generosa y amistosa peticion del autor, he tenido el privilegio de
leer esta nueva obra del doctor Eduardo de la Parra Trujllo, titulada
“Derechos de Autor y Habitaciones de Hoteles: Un estudio desde el

derecho mternacional y la comparacion juridica”. Una obra, cuyo titulo por si

mismo suglere un tema de singular importancia y de reiterada actualidad por las
posiciones extremas de un sector que, como el hotelero, se empena en acudir a
todo tipo de subterfugios para desconocer la capacidad de los autores y titulares
de derecho de autor de controlar la explotacion de las obras en el ambito de las
habitaciones de hoteles y hospedajes. Este texto, me permito anticiparlo, sera por
su tematica, de obligatoria lectura para los estudiosos e interesados en el derecho
de autor y la gestion colectiva.

El Doctor de la Parra Trupllo, anuncié en las primeras palabras de la Intro-
duccion a su libro que buscaria que en sus paginas el derecho hablara aludiendo
al aforismo latino “Tus sempeter loquitur”, y, a fe, que lo logré con lujo de detalle y
de profundidad manifiesta. En desarrollo de dicho proposito, puso en evidencia
la ventaja competitiva que caracteriza al Sistema Internacional de Proteccion del
Derecho de Autor respecto de otros sistemas internacionales que procuran la
mtegracion de multiples y variadas disciplinas en el mundo, pero que a diferencia
del de derecho de autor, no comportan mecanismos de obligada observancia
como los minimos establecidos en el Convenio de Berna y los arreglos particu-
lares entre los paises de la Union de Berna como el Tratado de la OMPI sobre
derecho de autor de 1996, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio -Acuerdo sobre los ADPIC-
o los muchos tratados que hoy existen de promociéon comercial -conocidos tam-
bién como tratados de libre comercio. Este sistema mternacional de proteccion
del derecho de autor impone a los paises miembros de la Unién que establece
el Convenio de Berna, comportamientos eficaces y uniformes, obligando a los
legisladores nacionales a dibujar una proteccion conforme a los canones minimos
alli establecidos, y a los jueces y magistrados a sustanciar los contenciosos que
conozcan acorde con esos minimos establecidos. Todo ello nos lo recordo el

licenciado De la Parra Trujillo en el decurso de su exposicion.
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Cierto que, para llegar el autor a lo arriba sefialado, no solo obligd a hablar al
derecho con toda la sindéresis y la logica propia de un sistema juridico, sino que
lo explico con la simpleza y la maestria de quien conoce la imbricada relacion en-
tre los tratados y convenios internacionales y la legislacion nacional. En medio de
esa explicacion hizo 1deologia de la capacidad del derecho de autor para contro-
lar los derechos de explotacion de los autores en el ambito de los hoteles y hos-
pedajes. Puso en contexto, explicd y desarrollo la génesis del articulo 11bis del
Convenio de Berna desde su revision en Roma en 1928 y Bruselas de 1948 hasta
su complemento con el articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre derecho de
autor de 1996. Serpenteo por entre los romanos 1, 2y 3, de dicho articulo 11bis
y, en particular, de los dos ultimos poniendo de relieve todas las discusiones que
entonces se dieron entre la necesidad de proteger y la supuesta vulneracion de un
mterés colectivo superior.

Es un verdadero deleite académico ver el alarde de pedagogia con que el autor
hizo largas referencias a la distinci6n entre el acto de emitir y el acceso efectivo,
como presupuesto para entender las implicancias del derecho de comunicacion
publica contenido en el articulo 11bis del Convenio de Berna, o las referencias
a la forma como operan las utilizaciones secundarias de las obras radiodifundi-
das valiéndose de referencias a connotados tratadistas y académicos del derecho
de autor, tanto europeos como latinoamericanos, dentro de los cuales destaco a
Antonio Delgado Porras, el espaiiol maestro de todos y preclaro ispirador de
las leyes latinoamericanas sobre derecho de autor del ultimo cuarto del siglo XX.

La obra de De la Parra Trujillo abunda en opiniones asertivas sobre el dere-
cho de autor, propias de quien hace gala de un amplio y profundo conocimiento
de la materia sin ambages ni concesiones, y apela a citas y a opiniones suyas ya
vertidas en obras que le anteceden a esta que se prologa, como cuando senala que
“los derechos de autor solo sirven para controlar actos de comunicacioén publica,
mientras que los actos de comunicacion privada quedan excluidos de su alcance”.

Conozco de vieja data a Eduardo de la Parra Trupllo, supe de él por boca de
Antonio Delgado cuando cursaba su maestria en propiedad mtelectual y derecho
de la sociedad de la informacion en la Universidad de Alicante, Espana, y por co-
legas mexicanos, dada mi estrecha relacion con este pais desde mediados de los

anos 80. He conocido de su dedicacion y de su prolifica pluma, que ha contribui-
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do a una bibliografia cierta y confiable sobre derecho de autor y al fortalecimiento
de su proteccion tanto en un entorno analdgico como digital. No obstante, debo
senalar que, como colombiano, me sorprendié con el minucioso conocimiento
que Eduardo revela en su obra sobre la posicion que ha asumido la Corte Cons-
titucional de Colombia en relacion con la vigencia del derecho de autor en el uso
de las obras puestas a disposicion de los huéspedes por parte de los hoteles y en
la distincion que ha hecho ese alto tribunal entre el sujeto que se beneficia con la
puesta disposicion de la obra y el lugar en que se realiza esa puesta a disposicion.

Por la época en que se expidi6 la Ley 300 de 1996, conocida como la ley de
turismo, cuyo articulo 83 dio lugar a la sentencia C-282/97 en donde la Corte
Constitucional resolvio declarar contraria a la Constituciéon de Colombia la asi-
milacion que a domicilio privado hacia dicho articulo de las habitaciones de los
hoteles para considerar como libre el uso de las obras que alli se hacia, fungia
yo como Director Nacional de Derecho de Autor de Colombia, y por lo mismo
tanto, puedo testimoniar sobre el elevado interés y la incidencia que el doctor
Delgado Porras, profesor del entonces destacado discipulo De la Parra Trujillo,
tuvo en las resultas de ese destacado proceso de constitucionalidad.

Por todo lo antes dicho, estimo obligado reiterar que la obra del abogado y
académico y, hoy, destacado profesor de juventudes, se convertira, por el tema y
la manera en como fue abordado y desarrollado, en un libro de obligada consulta
para todos aquellos quienes desde un extremo u otro necesiten de informacién
relevante y comparada sobre la utilizacion de las obras en las habitaciones de

hoteles y hospedajes.

Fernando Zapata Lipez
PROFESOR DE DERECHO DE AUTOR EN LA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
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INTRODUCCION

‘ ‘ ' us semper loguitur” es un antiguo aforismo latino y el nombre de un audi-

torio de la Facultad de Derecho de la UNAM. Hace casi 25 anos, junto

con otros alumnos de recién ingreso, acudi a ese auditorio para la jorna-

da de induccion y bienvenida para la nueva promocion de aspirantes a jurista. kn ese
evento nos explicaron el significado de “us semper loguitur™: el Derecho siempre habla.

Y, precisamente, esa es la razon del presente libro: dejar hablar al Derecho. Con-
cretamente, dejarlo hablar sobre un tema en el que su voz es clara y firme (pero mu-
chos no quieren escucharla), consistente en los derechos de autor aplicables al uso de
obras en las habitaciones de hotel.

Desde hace décadas, existe un consenso en la doctrina especializada (que se ha
reflejado en las resoluciones de la mayoria de los tribunales del mundo) sobre que
los establecimientos hoteleros necesitan licencias de derechos de autor y tienen que
pagar regalias, por poner obras a disposicion de sus huéspedes en las habitaciones de
esos establecimientos de hospedaje.

Y a pesar de las normas juridicas existentes, ¢por qué, a veces, no se escucha lo
que dice el Derecho en estos casos? La respuesta es multifactorial. En muchos casos,
se debe a la ignorancia de abogados y algunos jueces; pues debe reconocerse que el
tema de los derechos de autor sigue teniendo algo de esotérico en el ambito latinoa-
mericano. Asimismo, hay muchos mitos y lugares comunes en la materia, como el
pensar que las habitaciones hotel son imunes a la aplicacion del Derecho Autoral
0 que un mero pago a un cabledistribuidor u operador de television satelital cubre
todos los derechos de propiedad intelectual involucrados; pero nada es mas falso, hay
que dejar hablar al Derecho para evidenciar esos mitos. Finalmente, hay mucho de
oposicion econdémica, normal, pero juridicamente mjustificada, pues debemos aten-
der a lo que dicta la norma juridica, no a los deseos de los destinatarios de la norma
de ahorrarse un dinero.

Con mas de veinte anos de experiencia en la practica profesional de la propiedad
mntelectual, asi como con varios lustros de ejercer la docencia universitaria y la investi-
gacion juridica en estos temas, el que esto escribe es un firme convencido de que las
normas de derechos de autor deben cumplirse y respetarse, y que, dentro de estas
normas, estan las que califican como actos de comunicacién publica a la puesta a

disposicion de obras en habitaciones de hotel.



20 DERECHOS DE AUTOR Y HABITACIONES DE HOTELES

Precisamente, sobre ese tema, nos quedé muy clara la situacién desde el ano 2002,
cuando dentro de los cursos de maestria en la Universidad de Alicante, el destacado
profesor, Antonio Delgado Porras (q.e.p.d.), un verdadero sabio de los derechos de
autor nos explico el derecho de comunicacion publica, y dentro de este, dedico con-
siderable iempo a exponer la situacion juridica de las habitaciones de hotel frente
a los derechos de autor. Nuestras lecturas posteriores, tanto de sentencias como de
doctrina, no han hecho mas que reiterar y ratificar lo explicado por el profesor.

Sin embargo, a pesar de ser conocimiento probado y comprobado, cada cierto
tiempo surgen voces que cuestionan la aplicacion de los derechos de autor en las
habitaciones de hotel. Muchas de esas voces derivan del desconocimiento del tema
o de la sana duda; otras, las menos, surgen de una deliberada intencion de enganar.

El presente libro pretende dar respuesta a todas esas voces. Busca dejar que el
Derecho hable, claro y fuerte, sobre el tema objeto de estudio.

El enfoque de este libro parte del Derecho Internacional, pues como es sabido,
el componente mternacional que tienen las normas de propiedad intelectual es muy
marcado. Concretamente, sobre el tema que nos interesa, desde 1948 se estable-
cieron las normas juridicas aplicables a las habitaciones de hotel en el Convenio de
Berna, por lo que vale utilizar aqui el método deductivo, partiendo de la generalidad
del Derecho Internacional.

Lo anterior nos permite ser congruente con el otro enfoque metodologico del
libro: la comparacién juridica. Kl presente trabajo no pretende ser un estudio del De-
recho Mexicano (donde apenas comienza el debate en este tema), sino del llamado
“Derecho Comparado” (con un fuerte énfasis en el sector iberoamericano), por lo
que, practicamente, no encontraremos aqui resoluciones dictadas en México, pues
no es el proposito del libro. En cambio, se expondran las sentencias mas destacadas
de otros paises, mucho mas avanzados en el tema de estudio.

Con esto, la presente obra, al no estar referida a un pais en especifico, beneficiara
al lector de cualquier region, en especial de los paises de la América Latina, Espana y
Portugal. Asimismo, esto nos permitird apreciar la globalidad del tema, pero a su vez,
extraer conclusiones que pueden aplicarse a cada pais en lo particular.

De ahi lo benéfico y util de valernos de estos enfoques de Derecho Internacional

y comparacion juridica.
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Un dltimo apunte metodologico: el objeto del presente estudio son los dere-
chos de autor, no los derechos conexos ni otros derechos de propiedad intelec-
tual. Unicamente trataremos ciertos aspectos de derechos conexos para aclarar
los temas de derechos de autor.

En el primer capitulo, se explican los aspectos basicos de los derechos de
autor y los derechos conexos (sobre todo, en beneficio de quienes no estan muy
familiarizados con estas materias), asi como se dan los primeros apuntes intro-
ductorios a la problematica del presente libro.

El segundo capitulo toca de lleno el tema de las normas juridicas internacio-
nales aplicables al uso de obras en habitaciones de hotel, por lo que analizamos
los principales tratados que regulan el tema y dan sentido a todas las legislaciones
nacionales del ambito 1beroamericano. Ademas del necesario enfoque dogmati-
co, echamos mano del método historico, en especial, para comprender el surgi-
miento y evolucion de esas normas.

En el tercer capitulo, entramos de lleno al analisis de los topicos normalmente
esgrimidos para negar la aplicabilidad de los derechos de autor a las habitaciones
de hotel. Aqui nos valemos de la doctrina académica y de las apabullantes sen-
tencias de otros lares, para demostrar las obligaciones que los derechos de autor
mmponen a los hoteles.

Finalmente, se cierra el libro con las conclusiones derivadas del estudio reali-
zado en los capitulos previos.

Queda solo agradecer al Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM, y
en especial, al Dr. Carlos Humberto Reyes, el sumo mterés y el apoyo para que
el presente trabajo llegara a buen puerto. Asimismo, aprovecho estas lineas para
reconocer la labor jurisdiccional del Magistrado Victor Francisco Mota Cienfue-
gos, ejemplo de juzgador imparcial que no aplica prejuicios, sino que dejo que el
Derecho hablara sobre el tema que nos atane. También quisiera dedicar este mo-
desto trabajo a la memoria de Antonio Delgado Porras, de quien pude beber los
mas depurados conocimientos sobre la comunicacion publica, tanto en Alicante
como en Buenos Aires. Por dltimo, se agradece al lector, quien esta dispuesto a

analizar el tema a la luz de los argumentos juridicos, dejando atras los mitos.
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CAPITULO

ELEMENTOS DE DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS

1.- JUSTIFICACION DEL PRESENTE CAPITULO.

| tema analizado en este libro presenta algunos tecnicismos en materia

de Derecho Intelectual, que pueden solventarse sin mayor problema

teniendo unas bases conceptuales solidas.

Fl debate sobre la aplicacion de los derechos de autor al uso de obras dentro
de las habitaciones de hotel, muchas veces esta salpicado de prejuicios, descono-
cimiento, y desde luego, de mtereses economicos que buscan preservar esa falta
de informacién. Por tal razon, no puede abordarse el tema del presente trabajo si
no contamos con los elementos basicos sobre el alcance de los derechos de autor.

Sin embargo, aunque el tema central de este libro son los derechos de autor,
no basta con conocer los conceptos minimos de estos, sino que también es ne-
cesario adentrarse en el estudio introductorio de los derechos conexos (especial-
mente el derecho conexo de los organismos de radiodifusion) dado que estos
también inciden en las obligaciones que tienen los establecimientos hoteleros,
pero se les suele confundir con los derechos de autor, o peor aun, se les utiliza
como Justificacion para imcumplir o violar los derechos de autor. Por tal razon,
resulta importante distinguir entre ambos tipos de derechos.

Explicado todo lo anterior, ahora si, podremos entrar al andlisis de la aplicabi-
lidad que tienen los derechos de autor y los derechos conexos en las habitaciones
de los hoteles, dando lugar al fenémeno de las utilizaciones secundarias de las
obras radiodifundidas, aspecto con el que terminaremos el presente capitulo.

No esta de mas reiterar que el método utilizado en este capitulo es el de la
comparacion juridica, especialmente la del ambito iberoamericano, por lo que
procuraremos referirnos a las leyes de la region al desarrollar los temas.
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2.~ Predmbulo: la propiedad intelectual frente al fenomeno de la radiodifusion y su uso
en el sector hotelero.

Hemos de comenzar con una breve introduccion a la radiodifusion de obras v su
marco juridico en sede de Derecho Intelectual (no siendo relevante para el pre-
sente estudio su regulacién en el marco del Derecho las Telecomunicaciones), en
virtud de que, al dia de hoy, la radiodifusion sigue siendo la fuente primaria de
donde los hoteles obtienen el entretenimiento para sus habitaciones.

Normalmente, las empresas de hospedaje contratan proveedores de servicios
de television restringida (por cable, microondas o satélite) para obtener las obras
audiovisuales y musicales que pondran a disposicion de sus huéspedes en las
habitaciones. En los menos casos, el hotel s6lo proporcionara aparatos de radio
y television en las habitaciones para aprovecharse de las senales abiertas (evi-
dentemente, se trata de hoteles de menor categoria). Pero en ambos casos hay
“radiodifusion” de obras, por lo que es importante conocer este fenémeno y su
alcance juridico.

Existen paises donde la expresion “radiodifusion” tiene un significado especifico
en el Derecho de las Telecomunicaciones y otro diferente en el Derecho de la Pro-
piedad Intelectual. Tal es el caso de México, donde, en la primera disciplina, “ra-
diodifusion” tinicamente es la transmision de imagenes y/o sonido por el espectro
radioeléctrico (es decir, la radio y television abiertas), mientras que en la segunda
rama juridica abarca una amplia gama de comunicacién a distancia, desde las trans-
misiones por sefial abierta, hasta las realizadas por cable y via satélite.

Dado que el presente es un estudio de Derecho Intelectual, y lo que nos iteresa
es conocer las obligaciones de los empresarios hoteleros en la materia, la expresion
“radiodifusion” la emplearemos segin es entendida en la Propiedad Intelectual.

Sobre esta concepcion amplia de “radiodifusion” (y por ende, de “organismo
de radiodifusion”), los expertos en materia autoral explican:

“La doctrina general aboga por asumir un concepto amplio, refiriéndonos, por
organismo de radiodifusion, a toda persona juridica que tome la iniciativa y asuma
la responsabilidad en la difusion al publico de imagenes, o sonidos, o de imdgenes

y sonidos, dentro de sus programas. Dentro de esta definicion cabria cualguier typo-
logia de técnica de difusion (cable, inaldmbrico, incluso via internet -como sucede con los
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organismos de webcasting y simulcasting-)”! (énfasis anadido).
Esa es la postura tomada por la legislacion mexicana, cuya Ley Federal del
Derecho de Autor determina:

Articulo 139.- Para efectos de la presente Ley, se considera organismo de radiodi-
fusion, la entidad concesionada o permisionada capaz de emitir sefiales sonoras,
visuales o ambas, susceptibles de percepcion, por parte de una pluralidad de su-
Jjetos receptores.

Articulo 140.- Se entiende por emision o transmision, la comunicacioén de obras,
de sonidos o de sonidos con imagenes por medio de ondas radioeléctricas, por cable, fibra
dptica u otros procedimientos andlogos. El concepto de emision comprende también el envio
de sefiales desde una estacion tervestre hacia un satélite que posteriormente las difunda.
(Enfasis anadido).

Otras leyes, siguiendo al TOIEF, utilizan una acepcion de “radiodifusion” en
forma ligeramente mas limitada, donde se contempla toda transmisiéon de cardc-
ter inalimbrico (incluyendo las satelitales) pero se excluyen las transmisiones por

cable, como es el caso de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de Nicaragua:

Articulo 2.- Para efectos de esta Ley se entiende por:
2.28.- Radi odifusion: Es la transmision al publico por medio inalimbrico,
mcluye la transmisién por satélite.

Otro ejemplo de leyes de este tipo, es la legislacion autoral de Republica Dominicana.
En cambio, los tratados internacionales mas modernos tienden a una concep-

c16n amplia de “radiodifusion”, como se puede apreciar en el T-MEC:

Articulo 20.57. Definiciones.

Para los efectos del Articulo 20.H.2 (Derecho de Reproduccion) y del Articulo
20.H.4 (Derecho de Distribucion) al Articulo 20.H.13 (Gestion Colectiva), las si-
guientes definiciones se aplican con respecto a los artistas intérpretes o ejecutantes
y a los productores de fonogramas:

(..)

Radiodifusion significa la transmision por medios malimbricos para su recepcion
por el publico de sonidos o de 1mdagenes y sonidos o representaciones de los

! Martin Salamanca, Sara, “Capitulo II: derecho de autor” en Lastiri Santiago, Moénica, y Ruiz
Munoz, Miguel (coords.), Derecho de la propiedad intelectual. Derecho de autor y propiedad industrial, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 210.
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mismos; dicha transmision por satélite es también “radiodifusion”; la transmision
de senales codificadas es “radiodifusion” si los medios de decodificacion son
ofrecidos al pablico por el organismo de radiodifusion o con su consentimiento;
“radiodifusion” no incluye la transmision a través de redes informaticas o transmi-
siones en las que el tiempo y el lugar de recepcién puedan ser elegidos individual-
mente por el pablico;

Definiciones como esta, aunque parten de la nocion de transmision malambrica,
terminan incluyendo varios casos de transmisiones que pueden verificarse por
hilo, como las transmisiones codificadas por cable, o hasta cierto tipo de comuni-
caciones por Internet, como el webcast.

En virtud de lo anterior, para efectos del presente estudio utilizaremos la expre-
s16n “radiodifusion” en sus mas amplios términos, para incluir cualquier comunica-
c16n a distancia, sin importar si se vale del espectro radioeléctrico, cable, satélite, o
cualquier otra tecnologia.

Dicho lo anterior, pasemos ahora a estudiar el fenémeno de la radiodifusion y la
evolucion de su regulacion por la Propiedad Intelectual, temendo siempre en mente
el impacto de esto en las obligaciones de los hoteles.

Como es sabido, a fiales del siglo XIX los aportes tecnologicos de Maxwell,
Hertz, Tesla y Marconi, llevaron a la creacion de la radio, la cual permitia transmitir
sonidos a distancia a través de ondas electromagnéticas. Esta nueva tecnologia no
tardo en utilizarse, tanto para informar, como para entretener, de manera que se con-
virtié en un medio por el que empezaron a transmitirse infimdad de obras musicales.

Y aqui es un primer punto de contacto con la materia de los derechos de autor,
pues los creadores de obras musicales comenzaron a revindicar sus derechos frente
a las radioestaciones que difundian la musica sin permiso. Casi concomitantemente,
los autores también empezaron a ejercer sus derechos frente a los establecimientos
comerciales que, al recibir musica de las estaciones de radio, hacian llegar esa mu-
sica a su propia clientela (dando lugar al fenomeno de las utihizaciones secundarias
de obras radiodifundidas), como sucedi6 con restaurantes, bares, barberias, y desde
luego, hoteles.

De hecho, los primeros juicios en contra de hoteles por el uso de obras dentro de
sus habitaciones, datan de la primera década del siglo XX, como apreciaremos con
mayor detalle en el Capitulo III del presente trabajo.
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Si bien las leyes nacionales fueron, en la mayoria de los casos, suficientes para
proteger a los autores frente al fenémeno de la radiodifusion, en el ano de 1928
se modifica el Convenio de Berna para senalar que los autores tienen derecho de
autorizar los usos de sus obras por los organismos de radiodifusion, lo que ata-
Jaba la cuestion de los usos directos de las obras (radiodifusion de obras). Sobre
esto, ahondamos en el Capitulo II.

Por esas épocas, la tecnologia de la radiodifusion comienza a utilizarse para trans-
mitir imagenes, ademas de sonidos, dando origen a la television (por tal motivo, la
television es una forma de radiodifusion). Con lo anterior se presenté el mismo feno-
meno que con la radio: la television, conforme se fue desarrollando e implantando,
comenzo a utilizar obras en sus transmisiones, mismas que, a su vez, también fueron
utilizadas por establecimientos mercantiles para el disfrute de su clientela.

En 1948, como veremos a detalle en el Capitulo II, se modifica el Convenio
de Berna y se amplian los derechos de los autores frente al fenémeno de la ra-
diodifusion, ahora para hacerlos expresamente oponibles, no solo a las entidades
de radiodifusién, sino también frente a cualquier tercero que se valga de las obras
radiodifundidas para hacerlas llegar a su clientela o a cualquier otra clase de pu-
blico (dando lugar asi a un derecho de autorizar las utilizaciones secundarias de
obras, como lo son las que realizan los hoteles). Ademas, el tratado reconoce los
avances tecnologicos de la época y hace referencia a la television, mediante la
mencion de los instrumentos transmisores de imagenes y sonidos.

A partir de ahi, comienza la batalla de los autores para hacer valer sus dere-
chos de autor en los establecimientos comerciales que hacen usos secundarios de
obras radiodifundidas, senaladamente, restaurantes y hoteles

Sin embargo, a la batalla de los autores, pronto habrian de sumarse nuevos
actores. En efecto, en 1961 se suscribe la Convencion de Roma, un tratado que
no regula derechos de autor, sino un nuevo tipo de derechos en la arena interna-
cional: los derechos conexos.

Este convenio reconocié a tres nuevos sujetos de derechos, adicionales a los
autores: los artistas, los productores de fonogramas y los organismos de radiodi-
fusion. A los dos primeros se les protegieron sus actuaciones y sus grabaciones,
respectivamente, concediéndoseles, entre otros, derechos frente a la utihizacion

secundaria de sus prestaciones.
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Con esto, los artistas y productores de fonogramas quedaron, respecto de los estable-
cimientos hoteleros, en una posicion muy similar a la de los autores y demas titulares de
derechos de autor, en tanto se trata de derechos acumulables e independientes entre si.

En cambio, aunque la Convencion de Roma concedio a los organismos de radio-
difusion (entidades de radio y television abierta) derechos sobre su propia senal, la
proteccion fue muy minima respecto a las utilizaciones de sus emisiones en hoteles
y restaurantes, dejandolos practicamente fuera de ese mercado, como explicamos en
el Capitulo II.

No obstante, los avances tecnologicos fueron llevando a nuevos tipos de radiodifu-
sion, concretamente, la television por cable y por satélite (que normalmente codifican
sus senales), mismos que, a la sazon, se han convertido en la principal fuente de sumi-
nistro de obras para el uso en habitaciones de hotel.

Fl hecho de que, en algunos paises, como en México, se les concedan derechos
conexos a los cableoperadores y empresas de television satelital, nos lleva a una situa-
c16n muy interesante, a la par que compleja, respecto de la recepcion de senales en las
habitaciones de hotel. Esto en virtud de que si un establecimiento de hospedaje contrata
un proveedor de television restringida, se terminan difundiendo en las habitaciones dos
clases diferentes de senales: la serial de television abierta (los canales abiertos, que llegan
por intermediacion de la televisora de paga) y la senial de la televisora de paga proveedo-
ra del servicio (que aporta directamente los canales propios de su paquete). Cada una de
esas senales tiene sus respectivos derechos conexos, que se acumulan.

Y si tomamos en cuenta que estos también se acumulan con los derechos de au-
tor, y con los derechos conexos de artistas y productores de fonogramas, tendremos
el panorama completo del régimen juridico de Propiedad Intelectual aplicable a las
habitaciones de hotel, cuando estos establecimientos se sirven de la radiodifusion para
proporcionarle entretenimiento a sus clientes.

Aunque en el presente trabajo nos centraremos en los derechos de autor por el uso
de obras en las habitaciones de hotel, es necesario también tener presentes los derechos
conexos mnvolucrados. Por tal razon, a continuacion entramos a fondo para distinguir
ambas clases de derechos, para luego dar una panoramica de los derechos de cada uno
de los titulares involucrados: autores, artistas, productores de fonogramas y organismos
de radiodifusion.
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3.- La diferencia entre los derechos de autor y los derechos conexos.

A veces, se suele pensar que los derechos de autor es el tnico tipo de prerro-
gativas juridicas reguladas por las leyes y los tratados internacionales en la materia;
sin embargo, a la par de los mencionados derechos (que son la materia central de
estudio del presente trabajo) existen otros también conocidos como “derechos
conexos”, “derechos vecinos” o “derechos afines”.

Por ende, para comenzar, hay que dejar en claro, desde este momento, que los
derechos conexos son derechos de propiedad intelectual diferentes y con diversa regulacion juridica
que los derechos de autor.

La distinci6on entre “derechos de autor” y “derechos conexos” no solo es acep-
tada en la mayor parte de leyes del mundo (incluyendo las del ambito iberoame-
ricano) y en los tratados internacionales, sino también es pacifica en la doctrina.
Al respecto, tenemos las palabras de Delia Lipszyc:

“A pesar de que las expresiones derechos conexos, derechos vecinos y derechos afines evo-
can clerta analogia con los derechos de autor, su utilizacion respecto a la tutela
de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fono-
gramas y los organismos de radiodifusion (...) asi como los de otros beneficiarios,
parece deberse mas a las resistencias que siempre origina el reconocimiento de
nuevos derechos -y que induce a recurrir a asimilaciones a derechos ya consa-
grados- que a la existencia real de semejanzas, pues el objeto de la proteccidén
son actividades que -en las palabras de Desbois- concurren a la difusion, no a la
creacion de obras literarias y artisticas™ (énfasis anadido).

La referida catedratica pone el acento, precisamente, la diferencia entre ambas
clases de derechos, pues mientras a los derechos de autor se les reconoce como una
recompensa por la creacion de obras, a los derechos conexos se les entiende como
un estimulo a ciertos termediarios que ayudan a la difusion de las creaciones ajenas.

En efecto, los derechos de autor protegen el fenomeno de la creacion intelec-
tual, sirviendo como un estimulo, asi como una justa recompensa (tanto econo-
mica como espiritual), para las personas que hacen aportaciones originales en el
ambito de la literatura, la musica, el audiovisual (que incluye la cinematografia),

la pintura, la danza, la escultura, la fotografia, etc.

* Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO / CERLALC /
Zavalia, 1993, p. 348.
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Como se detalla mfra en el presente capitulo, los derechos de autor recaen
sobre obras, protegen a las personas fisicas que las crean, es decir, a los autores
(aunque ciertos derechos pecuniarios pueden beneficiar a los llamados “titulares
derivados”), y tienen un régimen juridico propio, diferente al de cualquier otra
clase de derechos subjetivos.

En otra oportunidad, hemos defimdo a los derechos de autor de la siguiente forma:

“Los derechos de autor son una serie de facultades, tanto de orden econémico
como de orden personal, que conceden los Estados a las personas fisicas que han
creado una obra de caricter mntelectual, con el objeto de que dichos individuos

puedan beneficiarse del fruto de su actividad creativa y puedan controlar ciertos

usos de sus obras”™?.

Por otra parte, los derechos conexos son derechos que se conceden a cierta
clase de mtermediarios que ayudan o apoyan a difundir las obras creadas por los
autores. El fundamento de su proteccion, a diferencia de los derechos de autor,
no es la creatividad, sio su labor de imtermediaciéon entre los autores y su pablico.

En el Derecho Internacional existen tres tipos basicos de derechos conexos:
los de los artistas (expresion que no debe confundirse con “autores”, y que son
quienes interpretan y/o ejecutan obras), los de los productores de fonogramas,
y los de los organismos de radiodifusion. Sin embargo, es comin que las leyes
nacionales, ademads de los tres tipos de derechos conexos ya mencionados, in-
corporen algunas otras clases, como por ejemplo, los pertenecientes a los pro-
ductores de videogramas o fijaciones audiovisuales (Espana, México, Pern), los
generadores de meras fotografias o fotos no originales (Espana, Pert, Ecuador),
los editores de libros (México), etc.

Dado que el punto de partida del presente estudio es el Derecho Interna-
cional, nos centraremos soélo en los tres tipos basicos de derechos conexos. Por
consiguiente, tenemos que esta clase de derechos no protegen obras (como los
derechos de autor), sino ciertas prestaciones, a saber: actuaciones (para el caso de
los artistas), grabaciones sonoras o fonogramas (para sus productores), y senales
o emisiones (respecto de los organismos de radiodifusion). Sobre esto profundi-
zamos mas adelante.

*> De la Parra Trujillo, Eduardo, Derechos de los autores, artistas e inventores, México, IIJ-UNAM /
Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, 2015, p. 4.
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Fl régimen juridico de los derechos conexos es diferente al de los derechos de
autor, por eso es importante distinguirlos. Asimismo, el alcance de la proteccion
que se brinda cada uno de los derechos conexos es diferente entre cada uno de
ellos (siendo que el derecho conexo de los organismos de radiodifusion es el mas
débil, tanto en las leyes nacionales, como a nivel internacional).

La OMPI define de la siguiente manera los derechos conexos:

“Derechos Conexos.- Se entiende generalmente que se trata de derechos conce-
didos en un nimero creciente de paises para proteger los intereses de los artistas
mtérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifu-
s16n en relacion con sus actividades referentes a la utilizacion publica de obras
de autores, toda clase de representaciones de artistas o transmision al publico de
acontecimientos, informacion y sonidos o imagenes. Las categorias mas importan-
tes de derechos conexos son las siguientes: el derecho de los artistas intérpretes o
¢jecutantes a oponerse a la fijacién y radiodifusion en directo, o a la transmisiéon
al publico, de su representacion o ejecucion, hechas sin su consentimiento; el
derecho de los productores de fonogramas a autorizar o prohibir la reproduc-
ci6n de sus fonogramas y la importacion y transmision al pablico (distribucion)
de copias no autorizadas de ellos, el derecho de los organismos de radiodifusién
a autorizar o prohibir la reemision, fijacion y reproducciéon de sus emisiones de

radiodifusion™.

Asimismo, Pastrana Berdejo explica:

“Ademas de los autores, existen otras personas que no tienen esa categoria, pero
que contribuyen esencialmente en la expresion, fijacion o difusion de la creacion
del autor, desarrollando actividades y funciones importantes que no dan derechos
mtelectuales amplios, sino limitados.

A estos derechos se les conoce con el nombre de conexos y pertenecen a los artis-
tas Intérpretes o ejecutantes, a los productores de fonogramas, a los editores, a los
organismos de radiodifusion (...). Todo derecho conexo tiene un principio previo
de existencia, el derecho de autor, pero de ello no necesariamente se desprende
una dependencia o subordinacion de un derecho sobre el otro™ (énfasis anadido).

* Glosario sobre derecho de autor y derechos conexos, Ginebra, OMPI, 1980, p. 164.
® Pastrana Berdejo, Juan David, Derechos de autor, México, Flores, 2008, p. 287.
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Ahora bien, la distincion entre derechos de autor y derechos conexos no es una
mera exquisitez académica, sino que fene consecuencias prdcticas (y lo podremos constatar,
sobre todo en el Capitulo III del presente libro) pues al gozar cada clase de derechos
de un diferente régimen juridico, en la practica debe darseles un diverso tratamiento.

Particularmente, y como veremos mas adelante, tanto el régimen de derechos
de autor como el de derechos conexos, contemplan un derecho exclusivo que
permite controlar los actos de comunicacion piiblica secundaria o utilizaciones secunda-
rias, concretamente, de obras radiodifundidas, lo que incide directamente en las
obligaciones de los empresarios hoteleros al utilizar entretenimiento musical y
audiovisual para sus huéspedes.

Lo anterior suele generarse cierta confusion en los legos en la materia, pues
los hoteles ademds de sus diversas obligaciones en materia de derechos de autor,
tienen sendos deberes en materia de derechos conexos.

Para poder aclarar lo anterior, en los siguientes apartados explicaremos cada

una de tales figuras.
4.- Los derechos de autor.

Con el fin de facilitar el estudio de los derechos de autor, nos basaremos en la
clasica sistematica en la materia, la cual divide el estudio de estos derechos en tres

grandes temas: el objeto, el sujeto y el contenido de los derechos de autor®.
4.1.- Objeto de los derechos de autor

Se trata de la obra, que en los textos tradicionales se le califica de “literaria y ar-
tistica” o “literaria, artistica y cientifica”. Delia Lipszyc indica que la obra es “la
expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se mani-
fiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y
es apta para ser difundida y reproducida™.

Las obras son bienes mmateriales o intangibles, es decir, corpus mysticum, lo
que 1mplica que, como regla general, la propiedad del soporte material de una
obra no trae aparejado derecho de autor alguno, pues mientras el derecho real
de propiedad regula el soporte material (corpus mechanicum), los derechos de autor

regulan las obras (corpus mysticum).

¢ Este apartado estd basado, en parte, en nuestra obra: Introduccion al derecho intelectual, México,
Porrta / IIJ-UNAM, México, 2014, pp. 46 a 67.
7 Lipszyc, Delia, op. cit., p. 61.
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El principal requisito de proteccion es la originalidad, también conocido como
mdividualidad, el cual se traduce en que la obra haya sido creacion propia del
autor y no de otra persona. Se suele decir que la obra debe tener la impronta de
la personalidad del autor, que debe ser una creacion individual.

No se requiere que la obra sea nueva, ni que trate un tema nunca abordado
por otro autor, basta con que la obra sea original (fruto de un esfuerzo personal).

Por ejemplo, el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de Espa-
na, contempla el requisito de originalidad de la siguiente manera:

Articulo 10. Obras vy titulos originales.
1. Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artis-
ticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas:
(énfasis anadido).

La ley panamena sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos establece
asi el requusito:

Articulo 2.- Para los efectos de esta ley las expresiones que siguen tendran el si-
guiente significado:

(...)

22. Obra. Toda creacion intelectual original en el dominio literario, artistico o cien-
tifico, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma. conocida o

por conocerse. (énfasis anadido).

Para la proteccion de la obra es nrelevante que esté registrada, su mérito o

calidad, su modo de expresion, su destino o finalidad, etc.
4.2.- Sujeto de los derechos de autor

El sujeto de los derechos de autor es, precisamente, el “autor”. Se considera tal
a la persona fisica o natural que ha creado una obra. Fl otorgamiento de la calidad
de autor Gnicamente a personas fisicas, es una directriz basica en materia de de-
rechos de autor, al menos en los paises pertenecientes al sistema del droit d’auteur.
Por ejemplo, la Ley sobre el Derecho de Autor peruana, dispone:
Articulo 2.- A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas
formas derivadas tendran el significado siguiente:
1. Autor: Persona natural que realiza la creacion intelectual.
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Mientras que en Ecuador, el Cédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion:
Articulo 108.- Titulares de derechos.- Unicamente la persona natural puede ser

autor. Las personas juridicas pueden ser titulares de derechos patrimoniales sobre
una obra, de conformidad con el presente Titulo.

La Ley Federal del Derecho de Autor mexicana determina:

Articulo 12.- Autor es la persona fisica que ha creado una obra literaria y artistica.

En cambio, con una tradicion menos humanista, en los paises integrantes del
sistema del copyright, como los Estados Unidos de América, se admite la posibilidad
de que personas morales, sean consideradas autores a través de una ficci6n juridica.

Pero para ser autor no basta con ser persona fisica, ya que el tanico titulo que
sirve para adquirir el caracter de autor, es la creacion de una obra. En este sen-
tido, como regla general, se considera autor a aquel que le imprime creatividad a
una obra, es decir, quien plasma su forma de expresion. Por ende, en la autoria
prevalece la mente sobre el musculo, de manera que se considera autor a la per-
sona que conceptualiza y crea el desarrollo de la obra, y no asi las personas que
solo ejecutan mecanicamente las mstrucciones, sin realizar aportacion creativa.
Asimismo, en la autoria prevalece la mente sobre la maquina, pues la utilizacion
de instrumentos tecnologicos para crear (camaras o computadoras) no le quita al
autor su cardcter de creador, ni se lo concede a estos aparatos.

La condicién de autor trae aparejada la titularidad originaria de todos y cada
uno de los derechos de autor.

No obstante, a pesar de que el autor es el titular originario de todos los dere-
chos, algunos de estos (concretamente, los derechos de explotacion) pueden lle-
gar a beneficiar a terceras personas, mediante la figura de la titulariddad derivada,

misma que puede ser wnter vivos 0 mortis causa.
4.3.- El contenido de los derechos de autor

El contenido de los derechos de autor son las diferentes facultades, tanto de tipo
economico como de tipo personal, que se pueden ejercer sobre las obras. Es
dectr, el contenido son los derechos de autor en si mismos.
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Los derechos de autor se clasifican en tres categorias o vertientes: (@) derechos
morales, (b) derechos de explotacion (derechos patrimoniales stricto sensu), y (c)
derechos de simple remuneracion®.

En este sentido, el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de
Espaiia, hace la siguiente clasificacion del contenido de los derechos de autor:

CAPITULO III
Contenido
Seccion 1.2 Derecho moral
Seccion 2.% Derechos de explotacion
Seccion 3.* Otros derechos
Mientras que la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de Nicaragua,
sistematiza asi los derechos de autor:
CAPITULO IV
DE LOS DERECHOS
Seccion Primera
Derechos Morales
Secciéon Segunda
Derechos Patrimoniales
Seccion Tercera

Otros Derechos

A continuacion explicaremos cada clase de derechos, poniendo énfasis en los
derechos de explotaciéon o derechos patrimoniales (en sentido estricto), que son

los mas relevantes para los efectos del presente trabajo

4.3.1.- Derechos morales

El derecho moral consiste en una serie de prerrogativas que buscan proteger la
personalidad del autor a través de su obra. Al creador no le basta recibir ingresos
economicos por la explotacion de sus producciones, sino también le interesa que
su pensamiento o concepclion creativa no sean desvirtuados, asi como que se les
reconozca su esfuerzo. De ahi que el derecho moral tenga una serie de caracteris-

ticas propias, que lo hacen diferente al resto de los derechos de autor.

8 gﬁ Delgado Porras, Antonio, Panordmica de %mteﬁdo’n cwily penal en materia de propredad intelectual, Ma-
drid, Civitas, 1988, p. 26; Meade Hervert, Oliver, £/ derecho, México, Patria, 2007, p. 202; y Ribera Blanes,
Begona, £/ derecho de reproduccion en la propredad intelectual, Madnd, Dykinson, 2002, p. 195.
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Se trata de un derecho personalisimo que se considera unido al autor, siendo
mtransmisble e irrenunciable.

El derecho moral se encuentra integrado por una serie de facultades (a las que se
suele denominar “derechos”), algunas de las cuales pueden ser ejercidas post mortem
auctoris por clertas personas e, incluso, por los estados, aunque no a titulo propio.

Las facultades o derechos morales regulados mas comunes en la legislacion

comparada, son los siguientes:

4.3.1.1.- Derecho de diwulgacion

Se refiere a la posibilidad del autor para decidir si hace su obra accesible al pabli-
Co por primera vez, o si, por el contrario, la mantiene inédita. La palabra “divul-
gacion”, al contrario de lo que sucede en el lenguaje ordinario, no es sinébnimo
de “difusion” (hacer llegar la obra a alguien), sino que mas bien significa el primer
acto por el que la obra se hace del conocimiento publico, dejando de ser inédita.
Por lo tanto, cuando la obra ya es divulgada, se agota o desaparece la facultad de
divulgacion.

4.3.1.2.- Derecho de paternidad

Consiste en que se reconozca al creador de una obra su calidad de autor, ya sea a
través de su nombre, de un pseudénimo transparente o de cualquier signo que lo
identifique. Ademas, este derecho contempla la posibilidad de que el autor deci-
da que la obra se difunda en forma anénima (lo que incluye el pseudénimo que
oculta la identidad del autor), opcion a la que se suele conocer como “derecho
al anonimo”. Cuando el autor ejercio su “derecho al anénimo”, queda facultado
para en cualquier momento revelar el publico su identidad, configurindose el
llamado “derecho de revelacion”. Esta facultad, junto con la de integridad, con-
forma el nicleo duro o columna vertebral del derecho moral; tan es asi, que son

las dos facultades morales de proteccion obligatoria segun el Convenio de Berna.

4.3.1.3.- Derecho de integridad

El autor puede oponerse a toda alteracion, modificaciéon o mutilacion a su obra,
asi como mmpedir cualquier atentado contra esta que afecte su honor; de la mis-

ma forma que puede, s1 asi lo desea, modificar la obra o permitir que otros la
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modifiquen. El fundamento de este derecho se encuentra en el respeto a la per-

sonalidad del autor que se manifiesta en la obra, teniendo un interés en que su

pensamiento no sea desnaturalizado o modificado.

4.3.1.4.- Otros derechos morales

Ademis de los derechos ya mencionados, algunas leyes contemplan derechos
morales adicionales, como el derecho de acceso al ejemplar tinico de la obra, o

el derecho de retirada de la circulacion.

4.3.2.- Derechos de explotacion

El derecho de explotacién (denominacion mds téenica y correcta para lo que al-
gunas leyes refieren como “derecho patrimonial”) se caracteriza por ser un dere-
cho exclusivo o monopolio legal, mismo que faculta al autor o al titular derivado
para autorizar o prohibir a terceros la utilizacion publica de las obras.

En cuanto a su estructura, el derecho de explotacion es un derecho de exclusiva,
cuyo nucleo es el llamado wus prohibend: (prohibir a terceros la utilizacion pablica
de las obras), el cual implica un deber correlativo a cargo de toda persona (erga
omnes), consistente en abstenerse de utilizar pablicamente la obra sin autorizacion.

Asi, se aprecia que es un derecho que permite controlar los usos publicos de
las obras, pues se traduce en la facultad de autorizar o prohibir a terceros la utili-
zacion de la creacion.

Resulta importante destacar, maxime tratindose de hoteles, que contrario a lo
que algunos suelen creer, el derecho de explotacion no es simplemente un dere-
cho a cobrar, es decir, no es un derecho del autor a meramente recibir un pago
por su esfuerzo. En realidad, es un verdadero derecho a controlar, a decidir qué puede
y qué no puede hacerse con su obra.

Asimismo, existe la creencia consistente en que, si no hay lucro de por me-
dio en la utilizacién de una obra, no hay violacion a los derechos de autor. Sin
embargo, esto no es cierto, ya que el derecho de explotacion abarca cualquier
utilizacion publica de la obra por terceros, haya o no beneficio econémico de por
medio. El control del titular del derecho de explotacion es bastante amplio res-
pecto de cualquier utilizacion de la obra (excepto en los casos en que se presente

una limitacion o restricciéon a los derechos de autor). Mas que un mero derecho
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para lucrar con la obra, estamos frente a un derecho a disponer de la obra, a
controlarla, como ya dijimos.

Las leyes de derechos de autor otorgan este derecho de control a los titulares de
los derechos de explotacion en los mds amplios términos.

Por ejemplo, la legislacion chilena en la materia determina, asi, el amplio al-

cance del derecho de explotacion:

Articulo 17.- El derecho patrimonial confiere al titular del derecho de autor las
facultades de utilizar directa y personalmente la obra, de transferir, total o parcialmente,
sus derechos sobre ella y de autorizar su utilizacion por terceros. (Enfasis anadido).

En términos similares, encontramos el Texto Refundido de la Ley de Propie-

dad Intelectual espanola:

Articulo 17. Derecho exclusivo de explotaciéon y sus modalidades.

Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su
obra en cualquier forma y, en especial, los derechos de reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y transformacién, que no podran ser realizadas sin su autori-
zacién, salvo en los casos previstos en la presente Ley. (Enfasis afiadido).

La ley sobre derecho de autor de Republica Dominicana senala lo siguiente:

Articulo 19.- Los autores de obras cientificas, literarias o artisticas y sus causaha-
bientes, tienen la libre disposicion de su obra a titulo gratuito u oneroso y, en especial,
el derecho exclusivo de autorizar o prohibir:
1) La reproduccion de la obra, en cualquier forma o procedimiento;
2) La traduccién a cualquier idioma o dialecto;
3) La modificacion de su obra mediante su adaptacion, arreglo o en cualquier
otra forma;
4) La inclusién de la obra en producciones audiovisuales, en fonograma o en
cualquier otra clase de producciéon o de soporte material;
5) La distribucion al puablico del original o de copias de la obra, mediante ven-
ta, alquiler, usufructo o de cualquier otra forma;
6) La comunicacion de la obra al publico, por cualquier procedimiento o me-
dio conocido o por conocer, y particularmente:
a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones pu-
blicas de las obras dramaticas, dramatico-musicales, literarias y musicales,
mediante cualquier medio o procedimiento;
b) La proyeccion o exhibicion publica de las obras audiovisuales por medio
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de cualquier clase de soporte;

¢) La emision por radiodifusion o por cualquier otro medio que sirva para
la difusion inaldmbrica de signos, sonidos o imdgenes, inclusive la produc-
c16n de senales desde una estacion terrestre hacia un satélite de radiodifu-
sion o de telecomunicaciones;

d) La transmision por hilo, cable, fibra 6ptica u otro procedimiento anilo-
go, sea 0 no mediante abono;

e) La retransmision, alambrica o inalambrica, por una entidad distinta de la
de origen, de la obra objeto de la transmision original;

f) La emision, transmision o difusion, en lugar accesible al publico mediante
cualquier instrumento 1déneo, de la obra transmitida por radio o television;
g) La exposicion publica de las obras de arte o sus reproducciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomu-
nicaciéon, cuando mcorporen o constituyan obras protegidas;

1) En general, la difusion de los signos, las palabras, los sonidos o las imdge-
nes, por cualquier medio o procedimiento;

7) Cualquier otra forma de utilizacion de la obra, conocida o por conocerse,
salvo disposicion expresa de la ley o estipulacion contractual en contrario.
(Enfasis anadido).

Como ultimo ejemplo, ley argentina de propiedad mtelectual dispone:

Art. 2°. — Kl derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica, com-
prende para su autor la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla,
de representarla, y exponerla en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla
o de autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier forma. (Enfasis aniadido).

Notese como ninguna ley limita los derechos de autor sélo a los usos lucrativos o ex-
plotacion comercial de las obras (como ya explicamos), por lo que tales derechos
controlan prima facie cualquier reproduccion, comunicacion publica, distribucion,
etc., de una obra, se haga o no con fines de lucro, lo cual es muy importante tener
presente al analizar el tema del consumo de obras en habitaciones de hoteles. Es
decir, el ambito de proteccion del ws prohubendr se extiende a cualquier utilizacion
publica de la obra.

Lo anterior significa que, en principio, minguna utilizacién de la obra es licita st
carece de la autorizacion previa y expresa de los titulares de los derechos de explota-

c16n correspondientes. De manera que una violacion a derechos de autor no se
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subsana solo pagando al autor, pues la verdadera infraccion no es la ausencia
de prestacion pecuniaria, sino el usar una obra sin autorizacion (violando el us
prohibendr), pues estamos frente a una situacion similar a la que se presenta con el
derecho real de propiedad.

En otro orden de 1deas, el derecho de explotacion dura, como minimo, toda
la vida del autor y 50 anos posteriores a su muerte’; después de ese plazo, la obra
puede ser libremente utilizada por cualquier persona sin necesidad de autoriza-
c16n, por haber ingresado al dominio publico.

Al 1gual que acontece con el derecho moral, el derecho de explotacion esta
mtegrado por una serie de facultades (también usualmente llamadas “derechos”),
y que son: reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion,
mismas que explicamos a continuacion.

No obstante, cabe aclarar que el derecho de explotacion no se agota con esas
cuatro facultades, pues pueden existir o surgir nuevas formas de utilizacion de
obras que no se encuadren dentro de alguna de esos cuatro tipos de utilizacion
de las obras; y cualquier forma de explotacion, conocida o por conocerse, queda
comprendida dentro del dambito de exclusividad del derecho de explotacion, ya
que este ampara cualquier utilizacion piblica de una creacion.

En este sentido, explica la maestra Delia Lipszyc:

“Los derechos de explotacion de que dispone el autor son tantos como formas de
utilizacion de la obra sean_factibles, no solo en el momento de la creacion de la obra,
sino durante todo el iempo en que ella permanezca en el dominio privado.

Sin embargo, con finalidad didactica y para aventar problemas de interpretacion
de un principio basico en una materia relativamente nueva y poco difundida, las
leyes mencionan, detalladamente, los distintos derechos patrimoniales, los cuales
se corresponden con las diversas formas en que el autor puede ejercerlos (...).
Pero cuando una ley no contenga tal ejemplificacion -o algin derecho o forma de

utilizar la obra no se encuentre mencionado-, ello no es 6bice para que el autor

disponga igualmente de todos ellos, porque los derechos patrimoniales son reco-

»10 (

nocidos con cardcter genérico™ (énfasis anadido).

 Ese es el minimo que establece el Convenio de Berna, aunque algunos tratados mas recien-
tes estan comenzando a elevar ese minimo a 70 anos post mortem auctoris.
1% Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 175y 176.
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Asi, el derecho de explotacion cubre todo acto de explotacion o utilizacion
publica de las obras, de manera que las facultades senaladas en las leyes no estan
sometidas a numerus clausus, sino que, mas bien, recogen las formas mas comunes
de explotacién, pero no quedan descartadas otras maneras de explotacion no
mencionadas!!

Otro aspecto que debe mencionarse, es la independencia de cada modalidad y fa-
cultad que integran el derecho de explotacion. Como es ordinario en la Teoria General
del Derecho Autoral, cada una de las facultades y modalidades que integran el
derecho de explotacion son independientes entre si, y como consecuencia, por
ejemplo, el permiso que conceda un autor o titular de derechos para reproducir
una obra en la modalidad de libro impreso, no faculta para reimprimir o para
reproducir en modalidad de e-book; de 1gual forma, la autorizaciéon de transmitir
una obra en la modalidad de television abierta no permite transmitirla en modali-
dad de television de cable o de hacer cualquier otra comunicacion puablica de esa
radiodifusion, por poner otro ejemplo.

Cada modalidad de explotacion es materia de un nuevo contrato o acuerdo,
de manera que lo que no se pacte expresamente en el convenio, queda excluido.
El principio basico de la materia autoral es que cada nuevo acto de utilizacion de una
obra, debe ser materia de una nueva autorizacién (otro contrato o acuerdo especifico).

Dicho lo anterior, a continuacion explicaremos los cuatro derechos de explo-

tacion previstos, mismos que son:

4.3.2.1.- Derecho de reproduccion

Consiste la posibilidad de autorizar o prohibir la realizacion de copias o ejem-
plares de la obra, por cualquier técnica y en cualquier soporte, es decir, controla
los actos de reproduccion o coprado, incluida la primera fyjacion de la obra en un
soporte material'?. Este derecho controla, no solo las copias en ejemplares fisicos
o materiales, sino también las copias electronicas o digitales, tanto las externas a
las computadoras, como las reproducciones que se suscitan al interior de estas

maquinas (en discos duros o al realizar procesos).

! Vid. Bugallo Montaiio, Beatriz, Propiedad intelectual, Montevideo, Fundacion de Cultura Uni-
versitaria, 2006, p. 690; y Serrano Migallon, Fernando, Marco juridico del derecho de autor en México,
México, 2a. ed., Porria / FD-UNAM, 2008, p. 60.

'2 Ribera Blanes, Begoia, op. cit., p. 174.
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El Convenio de Berna regula el derecho de reproduccion de la siguiente manera:
Articulo 9

1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio
gozaran del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de sus obras por cual-
quier procedimiento y bajo cualquier forma.
En Uruguay, su legislacion autoral contempla asi el derecho de reproduccion:
Articulo 2°.- La facultad de reproducir comprende la fijacion de la obra o pro-
duccién protegida por la presente ley, en cualquier forma o por cualquier proce-
dimiento, incluyendo la obtenciéon de copias, su almacenamiento electrénico -sea
permanente o temporario-, que posibilite su percepciéon o comunicacion.

En Perd, su Ley sobre el Derecho de Autor establece esta regulacion del de-
recho de reproduccion:

Articulo 31.-El derecho patrimonial comprende, especialmente, el derecho exclu-

sivo de realizar, autorizar o prohibir:
a. La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento.
Articulo 32.- La reproduccion comprende cualquier forma de fijacion u obten-
c16n de copias de la obra, permanente o temporal, especialmente por imprenta
u otro procedimiento de las artes graficas o plasticas, el registro reprografico,
electrénico, fonografico, digital o audiovisual.

La anterior enunciacion es simplemente ejemplificativa.
El derecho de reproduccion estd previsto con una redaccion un tanto redun-

dante, pero ejemplificadora, en la Ley Federal del Derecho de Autor de México:

Articulo 27.- Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o prohibir:
L.- La reproduccion, publicacion, edicion o fijacion material de una obra en co-
pias o ejemplares, efectuada por cualquier medio ya sea impreso, fonogréfico,
grafico, plastico, audiovisual, electronico, fotografico u otro similar.

Véase como ninguna ley exige que la reproduccion se haga con fines de lucro
para que se configure una violacioén a derechos de autor. Asimismo, destaca que

los legisladores adoptan el criterio de neutralidad tecnolégica, pues les resulta

mdiferente el medio o técnica a través del cual se realice la reproduccion.
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4.3.2.2.- Derecho de distribucion

Es la posibilidad de poner a disposicion del publico el original o ejemplares fi-
sicos de la obra, a través de cualquier forma traslativa del dominio o del uso de
esos soportes materiales en los que se plasma la obra. Por ejemplo, son actos de
distribucion la adquisicion onerosa de la propiedad de un ejemplar de la obra
(compraventa, permuta) o su adquisicion gratuita (donacion)!'?, asi como los actos
traslativos del uso de ese soporte fisico, sean onerosos (arrendamiento) o gratui-
tos (comodato).

Se trata, en pocas palabras, de la difusion o circulacion de obras a través de
gemplares materiales de la misma (de ahi que la facultad de distribucion sirva para
mmpedir el ingreso a territorio nacional de ejemplares fisicos de obras, por lo que
muchas leyes y tratados internaciones hacen singular referencia a la facultad de
importacion).

Un punto muy importante respecto de la facultad de distribucion, es el rela-
tivo a la figura 1dentificada como agotamiento del derecho. Conocida también como
la “doctrina de la primera venta”, el agotamiento de la facultad de distribucion
consiste en que, una vez verificada la primera venta de un ejemplar fisico y con-
creto de una obra, se agota o extingue la facultad de distribucion respecto de ese
ejemplar, y sin perjuicio de la subsistencia del resto de las facultades del derecho
de explotacion. De esta forma se “libera”, por asi decirlo, la circulacion de ese
soporte material, perdiendo el autor la posibilidad de seguir controlando esa co-
pia (aunque conservando el resto de sus derechos sobre la obra contenida en la
copia). El proposito de este agotamiento es limitar los alcances del derecho de
explotacion, y facilitar la circulacion y comercializacion de ejemplares materiales
de la obra.

Como ejemplo de regulacion del derecho de distribucion, tenemos la legisla-
c16n espanola en la materia:

Articulo 19. Distribucion.
1. Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del publico del original o de

las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo
o de cualquier otra forma.

* Lo que nos vuelve a demostrar que la finalidad lucrativa es irrelevante para los derechos
de autor.
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2. Cuando la distribucion se efectiie mediante venta u otro titulo de transmision de la
propiedad, en el ambito de la Unién Europea, por el propio titular del derecho o con
su consentimiento, este derecho se agotard con la primera, si bien solo para las ventas
y transmisiones de propiedad sucesivas que se realicen en dicho ambito territorial.

3. Se entiende por alquiler la puesta a disposicion de los originales y copias de una
obra para su uso por tiempo limitado y con un beneficio econémico o comercial
directo o indirecto.

Quedan excluidas del concepto de alquiler la puesta a disposicién con fines de ex-
posicion, de comunicacion publica a partir de fonogramas o de grabaciones audiovi-
suales, incluso de fragmentos de unos y otras, y la que se realice para consulta in situ.
4. Se entiende por préstamo la puesta a disposicion de originales y copias de una
obra para su uso por tiempo limitado sin beneficio econémico o comercial directo
ni indirecto, siempre que dicho préstamo se lleve a cabo a través de establecimien-
tos accesibles al publico.

Se entendera que no existe beneficio econémico o comercial directo ni indirecto
cuando el préstamo efectuado por un establecimiento accesible al piblico dé lugar
al pago de una cantidad que no exceda de lo necesario para cubrir los gastos de
funcionamiento. Esta cantidad no podra mcluir total o parcialmente el importe
del derecho de remuneracion que deba satisfacerse a los titulares de derechos de
propiedad intelectual conforme a lo dispuesto en el articulo 37.2.

Quedan excluidas del concepto de préstamo las operaciones mencionadas en el
parrafo segundo del apartado 3 y las que se efectiien entre establecimientos acce-
sibles al publico.

5. Lo dispuesto en este articulo en cuanto al alquiler y al préstamo no se aplicara
a los edificios ni a las obras de artes aplicadas.

Mientras que la ley autoral chilena, determina:

Art. 18. Sélo el titular del derecho de autor o quienes estuvieren expresamente
autorizados por €l, tendran el derecho de utilizar la obra en alguna de las siguien-
tes formas:

(...)

e) La distribucion al publico mediante venta, o cualquier otra transferencia de propie-
dad del original o de los ejemplares de su obra que no hayan sido objeto de una venta
u otra transferencia de propiedad autorizada por él o de conformidad con esta ley.
Con todo, la primera venta u otra transferencia de propiedad en Chile o el extran-

jero, agota el derecho de distribucion nacional e internacionalmente con respecto

del original o ejemplar transferido.
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Dentro de la regulacion mternacional del derecho de distribucion, podemos

poner como ejemplo lo que senala el TODA:

Articulo 6
Derecho de distribucion

(I) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los ejemplares de sus
obras mediante venta u otra transferencia de propiedad.

(2) Nada en el presente Tratado afectara la facultad de las Partes Contratantes de
determinar las condiciones, si las hubiera, en las que se aplicard el agotamiento
del derecho del parrafo 1) después de la primera venta u otra transferencia de
propiedad del original o de un ejemplar de la obra con autorizacion del autor'.

Y con esto damos por terminada la explicacion del derecho autoral de distribucion.

4.3.2.3.- Derecho de comunicacion piiblica

Este es el derecho de autor materia de estudio en el presente libro y el que mas
repercute en materia hotelera. Por tal razon, estudiaremos este derecho con un

poco mas de detenimiento.

Para esto, hay que comenzar definiendo el acto de comunicacion pablica, para
posteriormente poder analizar el derecho subjetivo aplicable a ese tipo de actos
(el derecho de comunicacion publica).

En este sentido, Deha Lipszyc nos proporciona la siguiente definicion: “Se
entiende por comunicacion publica de una obra todo acto por el cual una plura-
lidad de personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma original
o transformada, por medios que no consisten en la distribucion de ejemplares”™’.

La ley de Nicaragua define asi a la comunicacion pablica:

Articulo 2.- Para efectos de esta Ley se entiende por:

2.5.- Comunicacion Publica: Es todo acto por el cual una pluralidad de personas
puedan lener acceso a la obra, interpretacion, fonograma, o emision de radiodifu-
s16n sin previa distribucion de ejemplares, incluyendo la puesta a disposicion

* Aunque los tratados internacionales a veces reconocen un “derecho de alquiler” y un “dere-
cho de préstamo gratuito”, en términos técnicos se trata mas bien de modalidades del derecho de
distribucion, por lo que podriamos citar los articulos que los regulan para tener una panoramica
mas completa de la distribucion; sin embargo, dado que este trabajo es sobre el derecho de co-
municacion publica, nos limitaremos a citar sélo un articulo internacional sobre la distribucion.

'* Lipszyc, Delia, op. cit., p. 183.
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del publico, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder desde
el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. No se considerard piblica la
comunicacion cuando se lleve a efecto dentro del circulo_familiar ordinario de una persona
natural v sin fines lucrativos. (Enfasis anadido).

Mientras que el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual espanola
proporciona la siguiente definicion de comunicacion pablica:
Articulo 20. Comunicacion publica.

1. Se entenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad
de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a
cada una de ellas.
No se considerard publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un dmbito
estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de
cualquier tipo. (Enfasis annadido).

En cuanto a México, su ley establece una doble definicién de comunicacién

16

publica'®, que a la postre es complementaria:

Articulo 16.- La obra podra hacerse del conocimiento ptblico mediante los actos
que se describen a continuacion:
(..)
IIL.- Comunicacién publica: Acto mediante el cual la obra se pone al alcance gene-
ral, por cualquier medio o procedimiento que la difunda y que no consista en
la distribucién de ejemplares;
IV.- Fjecucion o representacion publica: Presentacion de una obra, por cual-
quier medio, a oyentes o espectadores sin restringirla a un grupo privado o circulo
Jamiliar. No se considera puiblica la ejecucion o representacion que se hace de
la obra dentro del circulo de una escuela o una institucion de asistencia publica
o privada, siempre y cuando no se realice con fines de lucro; (Enfasis afiadido).

Asi, un requisito indispensable es la existencia de un “publico”. Por lo general,
se considera como “publico” a las personas ajenas al circulo familiar o privado
de aquel que realiza el acto de comunicacion de la obra. Esto es muy importante

recalcarlo, pues los derechos de autor solo sirven para controlar actos de comu-
nicacion piblica, mientras que los actos de comunicacion privada quedan excluidos

16 Schmidt Ruiz del Moral, Luis, “Comentario al articulo 27” en Ortiz Bahena, Miguel Angel
(coord.), Ley Federal del Derecho de Autor Comentada por la Asoctacion Mexicana para la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (AMPPI), México, Porraa / AMPPI, 2017, p. 107.



EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO A7

de su alcance (como el ver una pelicula con familiares, interpretar una cancion a
un ser querido o escuchar musica con amigos).

De 1gual forma, para que el acto sea considerado una comunicacion publica
no se requiere que el publico acceda a la obra simultineamente, ni en el mismo
lugar; si bien la simultaneidad es muy comun en actos de comunicacion publica
como recitales musicales o exhibicion de peliculas en salas cinematograficas, hay
casos de comunicacion publica donde no sucede esto, como en las comunicacio-
nes por Internet, en donde la obra se pone a disposicion del publico, y cada destina-
tario puede acceder a la obra en un momento y lugar diferente!”.

Una vez que comprendemos lo que es un acto de “comunicacion publica”, vea-
mos qué es el derecho de “comunicacion publica” (es decir, la prerrogativa juridica
que recae sobre ese acto, en sede de derechos de explotacion).

La facultad o derecho de comunicacion publica se trata, simple y juridicamen-
te, del poder juridico de autorizar o prohibir todo acto de comunicacién publica
de una obra. Es decir, nos encontramos frente a la potestad de decidir sobre el
acceso a la obra por parte de una pluralidad de personas, sin que ellos adquieran la
propiedad o el uso de los soportes materiales, es decir, sin distribucion de ejemplares de
la obra. O sea, se refiere a la puesta a disposicion de una obra al publico, sin que
haya copias de por medio, como, por ejemplo, cuando se acude a un concierto,
en el cual varias personas disfrutan de la obra musical, pero no adquieren discos
compactos; lo mismo puede decirse de la transmision de obras por television, en
la que también el publico en general accede a la creacion, sin comprar o rentar
ejemplares de la obra.

Asi, puede definirse el derecho patrimonial de comunicacion publica como
la facultad de autorizar o prohibir cualquier acto donde una persona llamada
“comunicador o emisor” hace llegar una obra, por cualquier medio o técnica,
a una pluralidad de personas calificable como publico (haya o no una finalidad
lucrativa). No se requiere el acceso efectivo a la obra por parte del publico, basta
la mera puesta a disposicion de la produccion, para que estemos en el ambito de
la facultad de comunicacién publica.

17 El articulo 8° del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor sefala: “Sin perjuicio de
lo previsto en los Articulos 11.1) 11), 11bis.1) 1) y 11), 11zer,1) 1), 14.1) 11) y 14bis.1) del Convenio
de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacion al publico de sus obras por medios alimbricos o inalimbricos, compren-
dida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico
puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.
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José Luis Caballero Leal nos proporciona la siguiente definicion de la facultad
en estudio: “El derecho de comunicacion publica, mediante el cual una obra se

pone al alcance del publico en general por cualquier medio o forma que la difun-

da, pero que no consista en la distribucion de ejemplares tangibles de las obras”!®,

En este sentido, tal derecho se contempla asi en la legislacion autoral peruana:

Articulo 31.- El derecho patrimonial comprende, especialmente, el derecho ex-
clusivo de realizar, autorizar o prohibir:
(...)

b.- La comunicacion al publico de la obra por cualquier medio. (Enfasis anadido).

Mientras que la ley mexicana de derechos de autor lo regula de la siguiente forma:

Articulo 27.- Los titulares de los derechos patrimoniales podrdn autorizar o prohibir:
()
I1.- La comunicacién publica de su obra a través de cualquiera de las siguien-
tes maneras:
a) La representacion, recitacion y ejecucion publica en el caso de las obras
literarias y artisticas;
b) La exhibicion publica por cualquier medio o procedimiento, en el caso
de obras literarias y artisticas, y
¢) El acceso publico por medio de la telecomunicacion;
II1.- La transmisién publica o radiodifusion de sus obras, en cualquier
modalidad, incluyendo la transmisién o retransmision de las obras por:
a) Cable;
b) Fibra optica;
¢) Microondas;
d) Via satélite, o

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

En el Capitulo II ffa entraremos a un estudio mas pormenorizado de las
comunicaciones publicas secundarias o utilizaciones secundarias, en especial con
un enfoque de Derecho Internacional.

Por otro lado, cabe aclarar que la facultad de comunicacion publica esta mte-
grada de varias modalidades, como por ejemplo, la ejecucion publica (tocar musica

en vivo), la representacion publica (poner obras teatrales o coreograficas), la exhibi-

18 Caballero Leal, José Luis, Derecho de autor para autores, México, FCE / CERLALC, 2004, p. 15.



EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO 49

ci6n publica (mostrar pinturas y esculturas, o exhibir una pelicula en salas), la trans-
mision publica (difundir una obra a lugares remotos, como en la radio, television
o Internet), la retransmision (tomar una obra transmitida y redifundirla en forma

simultanea), la recitacion publica (leer en voz alta una obra literaria), etc'.

4.3.2.4.- Derecho de transformacién

Faculta al titular de los derechos patrimoniales sobre una obra primigenia para
autorizar o prohibir la difusion de obras derivadas, tales como arreglos, adapta-
ciones, compendios, traducciones, parafrasis, colecciones, secuelas, etc. En este
sentido es necesario aclarar que “transformar” significa crear una obra derivada,
y no necesariamente “modificar” una obra primigenia®.

En algunas leyes, este derecho permite, incluso, controlar la creacién de obras
derivadas, no solo autorizar o prohibir la difusiin de ese tipo de obras.

No debe confundirse el derecho patrimonial de transformacion con el dere-
cho moral de integridad, pues se refieren a cuestiones diferentes, ya que no es lo
mismo transformar que modificar?'.

Como ejemplo de este derecho, podemos mencionar la Ley sobre el Derecho

de Autor peruana:

Articulo 36.-El autor tiene el derecho exclusivo de hacer o autorizar las traduc-
clones, asi como las adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de su obra,
mclusive el doblaje vy el subtitulado.

En el mismo tenor, encontramos la legislacion autoral espaiola:
Articulo 21. Transformacion.

1. La transformacién de una obra comprende su traduccién, adaptacion y cual-
quier otra modificaciéon en su forma de la que se derive una obra diferente.

* “Dentro del grupo de prerrogativas de orden patrimonial que hemos mencionado, nos de-
tendremos en esta parte a analizar el derecho de comunicacién publica de las obras, el cual se
manifiesta mediante prerrogativas como la ejecucion publica, la radiodifusion sonora o audiovisual,
la representacion, la declamacion, difusion por parlante, telefonia, fondgrafo, satélite, hilo, cable,
fibra 6ptica o por procedimientos similares, la retransmision, la emision o transmision, la exposicion
publica de obras de arte”. Rios Ruiz, Wilson R., La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de infor-
mactén y comunicaciones (11C%), Bogotd, Universidad de los Andes / Temis, 2009, p. 361.

2% Por eso es desafortunado que algunas leyes de la region se refieran a este derecho econémi-
co como “derecho de modificacion”.

> Cfr. Lipszyc, Delia, op. cit., p. 159.
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Cuando se trate de una base de datos a la que hace referencia el articulo 12 de la
presente Ley se considerard también transformacioén, la reordenacion de la misma.
2. Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transforma-
c16n corresponderan al autor de esta dltima, sin perjuicio del derecho del autor
de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccion de sus
derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en cualquier forma y en
especial mediante su reproduccion, distribucién, comunicacion publica o nueva
transformacion.

Y con esto terminamos los derechos de explotacion, lo que nos permitira pa-

sar a otro tipo de derechos pecuniarios.

4.3.53.- Derechos de simple remuneracion

Este es el iltimo tipo de derechos de autor, también 1dentificados como “dere-
chos de remuneracion” o “satutory remuneration rights”, mismos que estan adqui-
riendo una importancia creciente.

A diferencia de los derechos de explotacion (o patrimoniales stricto sensu), los
derechos de simple remuneracion tnicamente facultan al autor a recibir cierta
cantidad de dinero cada vez que un tercero realice determinada utilizacion de la
obra, pero no facultan para autorizar o prohibir el uso de la obra. Es decir, no son
derechos exclusivos, lo cual los distingue respecto del derecho de explotacion,
cuyo contenido si es un ius prohibendi*.

Aunque a lo largo del mundo hay un amplio abanico de derechos de remu-
neracion (por copia privada, por alquiler, por comunicacion pablica, droit de suite,
etc.), no todas las leyes de la region los contemplan.

Concluimos asi la explicacion relativa a los derechos de autor, por lo que aho-

ra corresponde hacer lo propio con los derechos conexos.

5.- Los derechos conexos.

Se trata de derechos que surgieron historicamente después de los derechos de autor,
concretamente, hasta la segunda mitad del siglo XX, principalmente como conse-
cuencia del impacto tecnologico que generaron la fonografia y la radiodifusion.

2 Martin Salamanca, Sara, Remuneracion del autor y comunicacién piblica, Madrid, Reus / Funda-
cion AISGEL, 2004, p. 30.
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Como ya anticipamos, el proposito de los derechos conexos no es proteger
la creacion de obras, pues no se trata de estimulos o premios para los creadores
(para eso existen los derechos de autor), sino que son premios o estimulos para ciertos
intermediarios que ayudan a la difusion de obras.

Laidea detras de los derechos conexos es que, muchas veces, no basta con crear
una obra, sino que, para que esta llegue al pablico, se requiere la labor de varios
intermediarios, por lo que se busca proteger también a tales intermediarios, conce-
diéndoles derechos sobre sus actividades, premiando su actividad de difusion.

Asi, resultan esclarecedoras las palabras de Garza Barbosa sobre la distincion
entre derechos conexos y derechos de autor:

“En varias legislaciones, especialmente aquellas pertenecientes a la tradicion Ro-
mano Germanica, el régimen de los derechos conexos estd separado del régimen
de los derechos de autor. Estos derechos conexos usualmente incluyen interpreta-
clones, transmisiones de radio y television, y fonogramas. El enfoque del Common
Law es asimilar esos derechos a los derechos de autor o mds bien a su copyright.
En paises de tradicion Romano Germanica, estos derechos generalmente estin
mcluidos en un capitulo de la respectiva ley de derechos de autor, tal es el caso
de México o Portugal, por mencionar algunos. No obstante, estos derechos no

son considerados obras protegidas por los derechos de autor sino por un grupo

diferentes de derechos incluidos en la propia ley”.

En el Derecho Internacional de la Propiedad Intelectual, son tres los inter-
mediarios clasicos, merecedores de derechos conexos, y dado el enfoque mnter-
nacional del presente estudio, nos limitaremos a explicar inicamente esos tres
derechos (ademas que los tres entran en juego en las habitaciones de hotel), pero
poniendo énfasis en el derecho de los organismos de radiodifusion, dado que en
la practica se le suele confundir o mezclar con los derechos de autor en los litigios
que mvolucran el uso de obras en habitaciones de hotel.

J.1.- Derechos de los artistas (intérpretes o ejecutantes).
Los artistas son quienes, valiéndose de su cuerpo o de un mstrumento musical,
hacen llegar al publico obras creadas por autores. Son artistas, por ejemplo, acto-

res, bailarines, cantantes, musicos instrumentistas, etc.

** Garza Barbosa, Roberto, Derechos de autor y derechos conexos. Marco juridico internacional. Aspectos
Silosdficos, sustantivos y de litigio internacional, México, Porrta / Tec de Monterrey, 2009, p. 49.
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En este sentido, la Convencion de Roma nos proporciona la siguiente definicion:

Articulo 3
A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por:
(a) “artista Intérprete o ejecutante”, todo actor, cantante, musico, bailarin u otra
persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute
en cualquier forma una obra literaria o artistica;
Mientras que en el TOIEF encontramos una definicion similar, aunque mas

moderna, que incluye las expresiones del folclore:

Articulo 2
Definiciones
A los fines del presente Tratado, se entendera por:
(a) “artistas intérpretes o ejecutantes”, todos los actores, cantantes, musicos,
bailarines u otras personas que representen un papel, canten, reciten, decla-
men, interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o
expresiones del folclore;

Asi, por ejemplo, Consuelito Velizquez es la “autora” de la obra “Bésame
Mucho” (y por ende, adquiri6 “derechos de autor” sobre esta), mientras que The
Beatles, al cantarla y ejecutarla, seran los “artistas” (mas no los autores) y como
consecuencia, adquirieron “derechos conexos” sobre su mterpretacion y ejecu-
ci6n de esa obra; es el premio que se les da por difundir esa cancion y hacerla
llegar al publico. “Artista” no es sinonimo de “autor”, por lo que los artistas no
tienen derechos de autor, sino derechos conexos.

Los artistas suelen gozar de la triada completa de derechos intelectuales, pues
normalmente tienen: derechos morales (paternidad e integridad, por lo gene-
ral), derechos de explotacion (donde se distingue entre actuaciones fijadas y no
fyadas), y derechos de simple remuneracion (cobro de regalias). El alcance de
cada uno de los derechos y la interaccion entre ellos, variara dependiendo de la
legislacion de cada pais.

El uso de musica y obras audiovisuales dentro de las habitaciones de hoteles,
en el caso de México, genera para los artistas el derecho a cobrar regalias al esta-
blecimiento. En otros paises, los artistas tienen un derecho mas robusto, que les

permite conceder licencias.
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5.2.- Derechos de los productores de fonogramas.
Es decir, las companias disqueras (o cualquier persona o entidad que realice
grabaciones sonoras), que son quienes tienen la importante actividad de grabar
obras musicales.

No es lo mismo la obra musical (protegida por derechos de autor) que la gra-
bacién de esa obra musical (protegida por derechos conexos). Una disquera pudo
haber grabado una version de “El Rey” interpretada por Vicente Fernandez, y
por ende, tener derechos conexos sobre esa “grabacion” o “fonograma” (pero no
por eso goza de los derechos de autor sobre la “obra”); asimismo, puede ser que
otra disquera haya grabado la misma cancion iterpretada por Juan Gabriel, por
lo que la segunda disquera tendra derechos conexos sobre su propia grabacion.

Asi, lo que protege el presente derecho conexo es el fonograma o grabacion
sonora en si misma?®!, no la obra musical o sonido grabado. En este sentido, en-

contramos la definiciéon de la Convencion de Roma:

Articulo 3
A los efectos de la presente Convencion, se entendera por:

(..)

(b) “fonograma”, toda fijacién exclusivamente sonora de los sonidos de una
ejecucion o de otros sonidos;

De 1gual forma, el TOIEF nos da una definicion actualizada de este objeto de

proteccion:
Articulo 2
Definiciones
A los fines del presente Tratado, se entendera por:
()
(b) “fonograma”, toda fijacion de los sonidos de una ejecucion o interpretacion
o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos que no sea en forma
de una fijacién incluida en una obra cinematografica o audiovisual;

2% “Fonograma” no es un disco o pedazo de plastico, sino la grabacién propiamente dicha,
es dectr, el bien mmmaterial susceptible de difundirse y reproducirse.
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Los productores de fonogramas suelen tener derechos de explotacion y de-
rechos de simple remuneracion, pero no derechos morales, pues no hay aporta-
c16n personal, sino técnica y econdémica; amén de que normalmente son perso-
nas morales o juridicas.

Este derecho también entra en juego cuando los hoteleros difunden contenido
musical a sus habitaciones, por lo que independientemente de lo que le corres-

ponda a autores y artistas, los hoteles también deben cumplir sus obligaciones

con los productores de fonogramas.

9.3.- Derechos de los organismos de radiodifusion.

Los organismos de radiodifusion son toda clase de empresas o entidades conce-
slonarias que transmiten o retransmiten senales de radio o television, por cual-
quier tecnologia: radiodifusion hertziana, cable, satélite, etc. (aunque en varios
paises hay una limitacién en cuanto a las tecnologias aplicables). El concepto de
“organismo de radiodifusion” es mucho mds amplio en Propiedad Intelectual
que en Derecho de las Telecomunicaciones, como ya dijimos.

Las entidades que dan servicios de television y radio gozan, desde el texto
original de la Convenciéon de Roma, de una serie de derechos conexos, esto en
virtud de que son importantes difusores de obras creadas por autores (musicales,
audiovisuales, etc.). Asi, gracias a la television y a la radio, muchas peliculas, can-
clones, series, etc., pueden llegar al publico.

Como se verd a continuacion, no soélo los radiodifusores en sentido estricto
(estaciones de radio y television abierta) se consideran organismos de radiodifu-
161, SINO (ue esta nocion se suele ampliar a organismos que hagan transmisiones
satelitales, e incluso, transmisiones por cable (o hilo).

Por ejemplo, el articulo 2.f del TOIEF, define la “radiodifusion” de la siguien-

te manera:

la transmisién malidmbrica de sonidos o de imagenes y sonidos o de las represen-
taciones de éstos, para su recepciéon por el publico; dicha transmision por satélite
también es una “radiodifusion”; la transmision de senales codificadas serd “radio-
difusion” cuando los medios de descodificacion sean ofrecidos al publico por el
organismo de radiodifusién o con su consentimiento.



EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO 55

Se puede observar la ampliacién de la nocién a empresas de television sateli-
tal, aunque todavia se establece que la transmision sea inalambrica. Algunas legis-
laciones nacionales (como la mexicana) van mas alld, e incluyen a las empresas
de television por cable, para dar un tratamiento mas homogéneo y sistematico a
los derechos de los organismos de radiodifusion.

Lo relevante es que, dada su importante actividad en la difusion de la cultura,
los organismos de radiodifusion gozan de derechos conexos sobre sus senales o
emisiones, independientemente de los derechos de autor sobre las obras conte-
nidas en esas senales.

Al 1gual que hicimos con los derechos de autor, los derechos conexos de estos

organismos podemos estudiarlos a través de su objeto, sujeto y contenido. Veamos.
5.5.1.- Objeto.

A diferencia de los derechos de autor (cuyo objeto de proteccion son “obras”),
el objeto de los derechos conexos del organismo de radiodifusion son las “sefiales
o emusiones”. De entrada, aqui encontramos una primera gran diferencia con los
derechos de autor, pues su objeto es diverso.

La Convencion de Roma define a la emision (objeto protegido) de la siguiente forma:

Articulo 3
A los efectos de la presente Convencion, se entendera por:

(..)

() “emision”, la difusion inalimbrica de sonidos o de imdgenes y sonidos para

su recepcion por el publico;

Asimismo, el articulo 140 de la Ley Federal del Derecho de Autor mexicana senala:

Articulo 140.- Se entiende por emisién o transmision, la comunicacion de obras,
de sonidos o de sonidos con imagenes por medio de ondas radioeléctricas, por
cable, fibra 6ptica u otros procedimientos andlogos. El concepto de emision com-
prende también el envio de senales desde una estacion terrestre hacia un satélite
que posteriormente las difunda.

Por ejemplo, s1 un determinado canal de television transmite la pelicula “El
Senor de los Anillos”, lo que protege el derecho conexo no es la obra audiovisual

en si misma, sino la sesial 0 emision que de esa pelicula hace el organismo de radio-
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difusién. Asi, si alguien graba sin autorizaciéon esa pelicula de la television, y luego
vende discos con ella, ademas de las acciones que pueden ejecutar los titulares de
derechos de autor sobre la obra audiovisual (por reproduccién y distribucion no
autorizada), la entidad de radiodifusion también puede ejercer acciones, pues se
esta reproduciendo su sefial (incluso, en algunos casos, la senal se 1dentifica sobre-
poniendo el logotipo del canal o “marca de agua” a las imagenes). Pero si cam-
biamos el ejemplo, y el comerciante pirata hizo las copias de la pelicula a partir
de un Blu Ray v no de una transmision televisiva, entonces sélo estaria violando
los derechos de autor sobre la obra audiovisual, pero no asi los derechos conexos
del radiodifusor, en tanto no uso6 su senal.

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

Y asi lo explica la doctrina especializada en la materia. Por ejemplo, a propo-
sito de los derechos conexos de los organismos de radiodifusion, Lipszyc senala:
“Fl objeto protegido es, pues, la emisidn, el continente, con independencia de su contenido.
En orden a la naturaleza del objeto protegido, las emisiones de radiodifusién no son
2526 (

obras énfasis anadido).

Mientras que la profesora Beatriz Bugallo también refiere:

“Emision es la sefial que da lugar a una transmision inalimbrica integrada por soni-
dos o por imagenes y sonidos, cuando esa senal se encuentra destinada a la recep-
ci6n publica. En el caso del derecho conexo que estamos analizando, el objeto de
27 (

proteccion estd dado por las sefiales, no por los contenidos™ (énfasis anadido).

Asimismo, Carlo Benussi reitera que la proteccion de los contenidos (obras)
pertenece al régimen de derechos de autor, mientras que a los derechos conexos
sOlo corresponde la tutela de los continentes (senales o emisiones):

23 “During the discussions in the SCCR, it has generally been indicated that protection should
be granted to broadcasting organizations_for their signals, mdependently of the content which may
or may not be protected by copyright and/or related rights” (énfasis anadido). Vid. “Protection of
broadcasting organizations: terms and concepts”, documento de trabajo preparado por el Comité
de Derechos de Autor y Derechos Conexos de la OMPI, Ginebra, 2002, p. 5 (énfasis anadido).

%6 Lipszyc, Delia, op. cit., p. 401.

*” Bugallo Montaiio, Beatriz, op. cit., p. 834.
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“Las sefiales de los organismos de radiodifusion (emision) transportan dwersas obras intelectua-
les, como peliculas, documentales, reality shows, dibujos animados, entre otras, y
que se denominan cominmente “contenido de la sefial”, o simplemente “contenido™. Tal como
senalamos previamente, la titularidad de aquel contenido difiere caso a caso, y no

hay duda que sobre aquél recae la proteccion conferida por nuestra legislacion de

propiedad intelectual en cuanto a derechos de autor” (énfasis anadido).

Igualmente, Guibault y Melzer reiteran los mismos conceptos:

“With respect to broadcasting organisations, the object of the protection 1s the
programme output, or broadcast signal, as opposed to the content of the broadcast, upon
which may rest copyright protection that may or may not belong to the broadcast-
ing organisation”® (énfasis anadido).
Como se observa, el objeto de este derecho conexo es diferente del objeto de
los derechos de autor.

5.3.2.- Sujeto

Fl sujeto del referido derecho conexo es, precisamente, el “organismo de radio-
difusion” que, de conformidad con las leyes de Propiedad Intelectual, es practi-
camente cualquier entidad que lance senales o emisiones a un puablico, por cual-
quier medio o tecnologia.

Por lo tanto, son titulares de esta clase de derechos conexos: las empresas de
television abierta (aunque también las de television restringida en muchos paises),

las empresas de radio, los organismos publicos de radiodifusion, etc.

5.3.3.- Contenido

Estos derechos se conceden a los organismos de radiodifusion sobre sus pro-
pias senales (recordemos que no les da derecho alguno sobre los contenidos u
obras portadas por la senal).

La razon de ser de estos derechos conexos, consiste en que se ha considerado
“Injusto permitir que otros organismos, competidores suyos en algunos casos,

se apropien de esas emisiones mediante la retransmision, la fijacion en soportes

28 Benussi Diaz, Carlo, “Los organismos de radiodifusion televisiva y la retransmision de sus
senales”, Revista chilena de derecho y tecnologia, vol. 3, nam. 2, Chile, 2014, p. 94.
b g
** Guibault, Lucie, y Melzer, Roy, “The legal protection of broadcast signals”, IRIS plus, Euro-
pean Audiovisual Observatory, Estrasburgo, nam. 10, 2004, p. 2.
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materiales, la reproduccion o la comunicacion en lugares accesibles al publico”.

Los derechos conexos otorgados a los organismos de radiodifusiéon consisten
en un punado de derechos patrimoniales exclusivos, es decir, derechos de autorizar
0 prohubir ciertos usos de las sefiales.

Y dentro de este puniado de derechos conexos, historicamente han destacado
y trascendido cuatro “derechos” en particular: el derecho de fijacion, el dere-
cho de reproduccion, el derecho de retransmision de las senales o emisiones y
el derecho a controlar los demads actos de comunicacion publica de las senales
mediante un precio de entrada. Fsto puede constatarse en el articulo 13 de la

Convencion de Roma:

Articulo 13
Los organismos de radiodifusion gozaran del derecho de autorizar o prohibir:
(a) la retransmision de sus emisiones;
(b) la fjacién sobre una base material de sus emisiones;
(¢) la reproduccion:
(1) de las fijaciones de sus emisiones hechas sin su consentimiento;
(1) de las fijaciones de sus emisiones, realizadas con arreglo a lo establecido
en el Articulo 15, si la reproduccion se hace con fines distintos a los previs-
tos en dicho articulo;
(d) la comunicacién al pablico de sus emisiones de television cuando éstas se
efectien en lugares accesibles al pablico mediante el pago de un derecho de

entrada. Correspondera a la legislacion nacional del pais donde se solicite la
proteccion de este derecho determinar las condiciones del ejercicio del mismo.

Asimismo, destaca el articulo 14.3 del ADPIC de la OMC:
Articulo 14

Proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogra-
mas (grabaciones de sonido) y los organismos de radiodifusion

(...)

3. Los organismos de radiodifusion tendran el derecho de prohibir los actos si-
guientes cuando se emprendan sin su autorizacion: la fijacion, la reproduccion
de las fjaciones y la retransmision por medios maldmbricos de las emisiones,
asi como la comunicacion al pablico de sus emisiones de television. Cuando los

3 Masouyé, Claude, Guia de la Convencion de Roma y del Convenio Fonogramas, Ginebra, OMPIL, 1982, p. 14.
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Miembros no concedan tales derechos a los organismos de radiodifusion, daran
a los titulares de los derechos de autor sobre la materia objeto de las emisiones la
posibilidad de impedir los actos antes mencionados, a reserva de lo dispuesto en
el Convenio de Berna (1971).

Por su parte, el articulo 144 de la Ley Federal del Derecho de Autor de México,
como un reflejo de las obligaciones internacionales referidas, sefala:

Articulo 144.- Los organismos de radiodifusiéon tendran el derecho de autorizar o
prohibir respecto de sus emisiones:

I.- La retransmision;

I1.- La transmision diferida;

II1.- La distribucién simultanea o diferida, por cable o cualquier otro sistema;
IV .- La fijacién sobre una base material;

V.- La reproduccion de las fijaciones, y

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

(...)

Otro ejemplo del contenido de esta clase de derechos conexos, lo encontra-
mos en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual espanola:

Articulo 126. Derechos exclusivos.

1. Las entidades de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar:

a) La fijacién de sus emisiones o transmisiones en cualquier soporte sonoro o
visual. A los efectos de este apartado, se entiende incluida la fijacion de alguna
imagen aislada difundida en la emision o transmision.

No gozaran de este derecho las empresas de distribucion por cable cuando re-
transmitan emisiones o transmisiones de entidades de radiodifusion.

b) La reproduccion de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones.

Este derecho podra transferirse, cederse o ser objeto de concesiéon de licencias
contractuales.

¢) La puesta a disposicion del publico, por procedimientos alimbricos o inalambri-
cos, de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones, de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que eljja.

d) La retransmision por cualquier procedimiento técnico de sus emisiones o trans-
misiones.

e) La comunicacion publica de sus emisiones o transmisiones de radiodifusion, cuan-
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do tal comunicacion se efectiie en lugares a los que el publico pueda acceder mediante
el pago de una cantidad en concepto de derecho de admisiéon o de entrada.

Cuando la comunicacion al publico se realice via satélite o por cable y en los
términos previstos en los apartados 3 y 4 del articulo 20 de esta Ley, sera de apli-
cacion lo dispuesto en tales preceptos.

) La distribucién de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones.

Cuando la distribucion se efectie mediante venta u otro titulo de transmision de
la propiedad, en el dmbito de la Unién Europea, por el propio titular del derecho
0 con su consentimiento, este derecho se agotard con la primera, si bien sélo para
las ventas y transmisiones de propiedad sucesivas que se realicen en dicho dambito
territorial.

Este derecho podrd transferirse, cederse o ser objeto de concesiéon de licencias
contractuales.

2. Los conceptos de emision y transmision incluyen, respectivamente, las ope-
raciones mencionadas en los parrafos c) y e€) del apartado 2 del articulo 20 de la
presente Ley, y el de retransmision, la difusion al pablico por una entidad que
emita o difunda emisiones de otra, recibidas a través de uno cualquiera de los
mencionados satélites.

También es importante dejar asentado que, tanto en el Derecho Internacional
como en las leyes internas, los derechos conexos de los organismos de radiodi-
fusion son derechos exclusivos, es decir, derechos de autorizar o prohibir ciertos
usos de la senal®.

Vistas las caracteristicas de los derechos conexos de los organismos de radio-

difusion, no resulta dificil diferenciarlos de los derechos de autor.
6.~ La regulacion juridica de las utilizaciones secundarias de las obras radiodifundidas.

Para cerrar el presente capitulo introductorio, hay que asentar que los derechos
de propiedad mtelectual ya explicados entran en juego cuando las obras (y sus co-
rrespondientes prestaciones, especialmente, sefiales) se ponen a disposicion de los
clientes de los hoteles, incluso, en la comodidad de sus habitaciones.

Como ya vimos previamente, la principal fuente de entretenimiento para las habi-

taciones de hotel, siguen siendo las obras radiodifundidas, es decir, las obras transmi-

31 “La reproduccion, la fijacion v la retransmision de sus emisiones son prerrogativas de los
organismos de radiodifusion (radio o television), que pueden autorizar o prohibir que se transmi-
tan al publico”. Rios Ruiz, Wilson R., op. cit., p. 363.
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tidas por radio y television. Lo que nos lleva de lleno a uno de los mds apasionantes
temas en materia autoral: la utilizacion secundaria de obras radiodifundidas.

En el siguiente capitulo, analizamos a detalle las normas juridicas internaciona-
les que regulan el tema de las utilizaciones secundarias de obras radiodifundidas,
en especial, las que mciden en el sector hotelero.

Es importante destacar que, aunque algunos hoteles comienzan a implemen-
tar nuevas tecnologias para el entretenimiento de sus huéspedes, como el acceso
a plataformas de streaming o video on demand, en tales casos sigue siendo aplicable
el derecho de comunicacion publica, dado el caracter de intermediario del hotel
y el principio de neutralidad tecnologica en materia autoral. Por lo que la mayor
parte de lo dicho en el presente libro sobre la utilizacion de obras radiodifun-
didas en habitaciones de hotel, sigue siendo aplicable para otras tecnologias de
mtermediacion utilizadas por los establecimientos de hospedaje, incluso las basa-

das en Internet.
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CAPITULOII

FUNDAMENTO INTERNACIONAL DE LA COMUNICACION
PUBLICA EN LAS HABITACIONES DE HOTEL

1.~ Introduccion al Derecho Internacional de la Propiedad Intelectual.

Una de las disciplinas juridicas con mayor nimero de tratados internacionales,
es el Derecho Intelectual. Hay varios factores que explican esto, y que no es
pertinente analizar en este momento, porque nos desviaria de la metodologia
planteada. Lo que si es relevante dejar asentado, es que, en materia autoral, el nu-
trido corpus internacional ha generado una uniformidad mundial sobre muchos
aspectos de la regulacion de los derechos de autor.

En efecto, si revisamos las leyes autorales del mundo (y especialmente las de Ibe-
roamérica) veremos una misma esencia en la regulacion de los derechos de explo-
tacion, incluyendo el de comunicacion publica. Por eso, veremos que la respuesta
al tema de los derechos de autor en las habitaciones de hotel es, apabullantemente,
la misma en diversos paises, pues deriva del mismo marco juridico internacional.

Ahora bien, el Derecho Internacional de la Propiedad Intelectual no es facil
de abordar, tanto por el niimero de tratados (generados desde el siglo XIX hasta
la fecha), como por el técnico texto de alguno de ellos, lo cual exige mucho al
operador juridico.

En este sentido, existen tratados solo de derechos de autor, otros de derechos
conexos, y ademas, la materia también es regulada por acuerdos de comercio
internacional, como el TLCAN y el ADPIC (o0 mas recientemente, el TPP-11 o
el T-MEC), por lo que el jurista debe saber, primero, donde buscar las posibles
respuestas a sus planteamientos juridicos.

Respecto del tema de las habitaciones de hotel, la respuesta basica se encuen-
tra en el Convenio de Berna, por lo que el analisis de las disposiciones aplicables
de tal tratado de derechos de autor, es la parte central del presente capitulo. Sin
embargo, la doctrina y la jurisprudencia comparada nos demuestran, como vere-
mos en el Capitulo III, que el TODA se ha erigido como un complemento para
la correcta inteleccion del Derecho Internacional aplicable al tema de estudio.

Fuera del ambito de los derechos de autor, haremos referencia a tres tratados
de derechos conexos: la Convencién de Roma, el TOIEF y el Tratado de Pekin,
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que s1 bien estan fuera del objeto de estudio del presente libro, en la practica
suelen ser confundidos con tratados de derechos de autor y algunos piensan que
son aplicables al tema. Por ende, se explican tales convenciones para delimitar
su ambito de aplicacion en materia de habitaciones de hotel, y demostrar su no
mcidencia respecto de los derechos de autor.

Dicho esto, comencemos con el andlisis de los referidos convenios internacionales.

2.- Derechos de autor (1): el Convenio de Berna.

Kl Convenio de Berna es, incluso al dia de hoy, el tratado internacional mas
mmportante en materia de derechos de autor. Por ende, es relevante revisar su
contenido, no solo por su importancia intrinseca, sino también por que el tema
del presente libro, encuentra el fundamento de su regulacion ahi.

En este sentido, primero explicaremos la regulacion del derecho de comuni-
cacion publica en tal convencion, para luego estudiar la evolucion histérica que
culminé con la plasmacion internacional del derecho subjetivo correlativo al de-

ber juridico que tienen los hoteles por el uso de obras dentro de sus habitaciones.

2.1.- La regulacion del derecho de comunicacion publica en el Convenio de Berna.

Como explicamos en el Capitulo I, las legislaciones modernas de derechos de au-
tor y la Teoria del Derecho Autoral contemplan un derecho general de comuni-
cacion publica, que integra o incluye muchas facultades (ejecucion puablica, radio-
difusion, representacion publica, exhibicion publica, recitacion puablica, etc.); sin
embargo, el Convenio de Berna no regula un derecho general de comunicacién
publica, sino que contempla algunas de sus modalidades, en forma desperdigada.

Esto se debe a que el Convenio de Berna no pretende crear una clasificacion
y sistematizacion cientifica de derechos; sino que, mas bien, su contenido es fruto
de una evolucién y revision periddica en la que se le fueron sumando diversas
facultades de la comunicacion publica, segin se fueron presentando las necesida-
des sociales y econémicas en cada momento de desarrollo historico.

Asi, el Convenio de Berna es resultado de las obligaciones internacionales
concretas y especificas que en su momento se fueron generando, sin que sus
redactores pretendieran hacer un texto siguiendo los canones académicos. En

pocas palabras, se trata de una regulacion casuistica y pragmatica.
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En este sentido, el referido tratado comenzo incorporando las modalidades
de la comunicacién publica mas comunes en el siglo XIX: la ejecucion pablica
(tocar musica en vivo) y la representacion escénica (la puesta en un escenario de
obras dramaticas o dramadtico musicales), hasta ir evolucionando e incorporar
modalidades mas modernas del derecho de comunicacion puablica, como lo fue
la radiodifusion.

Por tal motivo, si bien en el Convenio de Berna no encontramos un derecho
general de comunicacion puablica, si veremos varias de sus facultades mds impor-
tantes, como se aprecia en sus articulos 11, 11 Bis y 11 Ter, principalmente. Dis-
posiciones que se complementarian con tratados posteriores, como por ejemplo,
el TODA.

Dado lo anterior, aunque el marco juridico y conceptual de la utilizacion secun-
daria de obras radiodifundidas por parte de hoteles es el derecho de comunicacion
publica, en el siguiente apartado nos limitaremos a estudiar la correspondiente mo-
dalidad de ese derecho, prevista en el articulo 11 Bis del Convenio de Berna.

2.2.- El derecho primario de radiodifusion.

Como anticipamos en el apartado previo, el Convenio de Berna no contemplo en
su texto original (1886) disposicion alguna que regulara la comunicacion publica de
obras a través de la radiodifusion. Esto es comprensible, dado el caracter embrio-

nario de esa tecnologia al momento de suscribirse la convencién, y el practicamente

mexistente valor economico que representaba la radiodifusion de obras.
Conforme pasaron los anos y la radiodifusion (sobre todo de obras musicales)
cobro relevancia practica, se comenzaron a suscitar controversias entre autores y
estaciones de radio. Si bien no todas las leyes autorales del mundo contemplaban
en esa época un derecho general de comunicacién puablica, las soluciones juri-
dicas se inclinaron generalmente a favor de los autores, seiialando los tribunales
que los organismos de radiodifusion requerian permiso o licencia para hacer
llegar las obras al publico. Algunas sentencias, como por ejemplo en los Esta-
dos Unidos de América, se basaron en la interpretacion y aplicacion extensiva o
analogica de la modalidad de ejecucion publica, pues las autoridades judiciales
razonaron, correctamente, que si un compositor podia autorizar o prohibir el uso
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de su obra a través de orquestas en teatros o en cafés*, se presentaba una situa-
c16n similar con la radiodifusion donde, al fin y al cabo, la obra se hacia llegar un
publico (incluso mas amplio, por el caracter masivo de la tecnologia).

No obstante lo anterior, muchos paises parte del Convenio de Berna (en esa
época, predominantemente del continente europeo) decidieron incluir el tema
de la radiodifusion de obras en la revision de Roma de 1928,

Asi las cosas, durante la conferencia diplomatica de Roma se propuso senalar,
expresamente, que los autores gozan del derecho de autorizar o prohibir la co-
municacioén publica de sus obras mediante la radiodifusion, sometiendo este tipo
de utilizacién de obras a su control o ambito decisorio.

Durante la conferencia de Roma y sus debates previos, los organismos de ra-
diodifusion argumentaron la necesidad de poder acceder libremente a los conte-
nidos protegidos por derechos de autor para cumplir su funcién, e incluso, llega-
ron a invocar un “mnterés superior de la colectividad” para justificar su pretension.
Su propésito era no tener que pedir permiso (ni pagar) por la comunicacion que
hacian a su pablico de las obras protegidas.

Algunas delegaciones participantes en la conferencia diplomatica opinaron
que la proteccion a las obras radiodifundidas, mas que una cuestion de derechos
a favor de los autores, deberia ser un tema de politica publica, debiendo dejarse
al ambito decisorio y de discrecionalidad de cada uno de paises.

Sin embargo, la mayoria de las delegaciones opinaron, correctamente, que la
radiodifusion era un acto de comunicacion publica, y por ende, los organismos
de radiodifusion realizaban una verdadera explotacion o utilizacion publica de las
obras de los autores, por lo que no habia razén de fondo para negarle proteccion
a los creadores y para darle inmunidad a los actos de radiodifusion, a diferencia
del resto de actos de comunicaciéon puablica.

Es asi que, luego de las discusiones, se aprobé anadir al Convenio de Berna

un articulo 11 Bis, el cual incorpor6 el derecho de radiodifusion o transmusién piblica,

2 “The performance right -and, where applicable, the recitation right- historically presup-
posed that the audience world be at the site of the performance or recitation took place”. Gold-
stein, Paul, International copyright. Principles, law and practice, Nueva York, Oxford University Press,
2001, p. 265.

33 Durante el siglo XX, el Convenio de Berna estuvo sometido a una revision constante (apro-
ximadamente cada veinte anos), lo que dio lugar a una ciclica actualizacion del mismo y a la
generacion de diversas actas o versiones del tratado.
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concretamente en su parrafo 1), de la siguiente forma:

Articulo 11 Bis
1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de au-
torizar la comunicacién piblica de sus obras por la radiodifusion.

Como se observa, se decidié y aprobo reconocerles un derecho exclusivo a
los autores que les permitiera controlar la radiodifusion de sus obras, es decir,
que los facultara para autorizar o prohibir a los organismos de radiodifusion esa
forma de comunicacién publica.

No obstante, para darle eco a las posturas contrarias, en el parrafo 2) del
novedoso articulo 11 Bis, se faculté a los estados miembros para configurar con
libertad ese derecho, e incluso, para restringirlo mediante el establecimiento de
una licencia legal. Es decir, validamente los paises podian desconocerle su us pro-
hibendi al autor, y limitar su proteccién a un derecho de simple remuneracion, en
donde los creadores y los titulares derivados se limitaran a cobrar regalias por los
actos de radiodifusion, pero sin que pudieran autorizar o prohibir tales actos®.

Como se aprecia, este derecho primario de radiodifusion es una respuesta
del Convenio de Berna a los cuestionamientos que pudo generar esa tecnologia,
terminando el debate al respecto.

En cuanto a su configuracion, caben destacar cuatro cosas: (a) se trata de un
derecho claramente oponible a radiodifusores, es decir, a las entidades de radio
y television que transmitan obras; (b) no se exige que el publico acceda efecti-
vamente a la obra, basta su mera puesta a disposicion o emision para que entre

35.

en juego esta facultad de los autores™; (¢) no se menciona ni se requiere que la

3% “En respuesta a los requerimientos planteados por el desarrollo tecnoldgico se introduce el
art. 11 bis en el que se reconoce el derecho exclusivo de los autores a autorizar la comunicacién de
sus obras al ptblico por la radiodifusion. No obstante, las organizaciones de radiodifusores insistian
en la necesidad que tenian de disponer de obras para la radiodifusion y alegaban que si no se estable-
cian limitaciones al derecho exclusivo de los autores podian encontrarse sin proteccion frente a los
posibles abusos de las sociedades de autores que se hallasen en una posicion monopolistica. Como
solucion de compromiso entre las distintas tendencias, en el §2 se reserva a las legislaciones naciona-
les de los paises unionistas la facultad de reglamentar las condiciones en que el nuevo derecho sera
¢jercido en sus respectivos territorios, lo cual importa autorizar a los paises unionistas a establecer
licencias no voluntarias. Se establece que estas licencias no tendran mas que un efecto estrictamente
limitado al pais que las haya establecido y no podrin en ningtn caso lesionar el derecho moral del
autor ni el derecho que corresponde a este de ()btener una remuneracion equitativa fijada, a falta
de acuerdo amigable, por la autoridad competente”. Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos,
Buenos Aires, UNESCO / CERLALC / Zavalfa, 1993, pp. 642y 643.

%% Explica Ficsor que: “se destaca que el acto de emision es decisivo; para que la radiodifusion
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radiodifusion deba tener una finalidad lucrativa, pues basta la mera realizacion de
ese acto; y (d) sélo cubre el primer acto de radiodifusion o radiodifusion primaria,
esto es, el acto concreto de comunicacion realizado por la entidad de radiodifu-
s16n, sin que se dijera nada sobre los usos posteriores de esa obra radiodifundida.

Precisamente, este fue uno de los puntos mas polémicos de la Conferencia de
Roma, donde no hubo un acuerdo sobre el tratamiento juridico que se daria a los
casos donde otro organismo de radiodifusion o cualquier otro ente se aprovecha-
ran de la obra recibida por la radiodifusion, y a su vez, realizaran comunicaciones
publicas adicionales. La respuesta a este tema tardaria en llegar veinte anos, al
menos, en el Convenio de Berna.

El derecho primario de radiodifusion no trascenderia aun a la esfera juridica
de los establecimientos hoteleros, pero seria la semilla para que, en la siguiente

revision del Convenio de Berna, se entrara a la regulacion internacional del tema.

2.3.- Los derechos sobre las utilizaciones secundarias de las obras radiodifundidas.

El uso de las obras en las habitaciones de hotel encontraria una respuesta de-
fimtiva en la Revision de Bruselas de 1948, donde se retomo la cuestion de la
radiodifusion de obras, pero ahora enfocada a los usos secundarios o posteriores
que pudiese tener esa obra como consecuencia de su transmision hertziana. El
derecho primario de radiodifusiéon ya no fue motivo de andlisis, dado que era un
rubro satisfactoriamente incorporado al Convenio de Berna veinte ainos atrds.
La mayor parte del debate se centré en el problema de cuando otro organismo
de radiodifusiéon retomaba la transmision de la obra y, a su vez, la retransmitia.
Concretamente se discutio si debian controlarse inicamente las retransmisiones
que trascendieran la zona geografica a donde llegaba la transmisién primitiva o
s1 debian controlarse toda retransmision, incluso la que se realizara dentro de la
zona de cobertura de la primera radiodifusion. Al final, los paises de la Union
de Berna se decantaron por esta segunda opcion, siendo suficiente que cualquier
ente o persona diversa a que hizo la transmision primaria retomara la senal y la

se considere concluida no es necesario que sea recibida”. Ficsor, Mihaly, Guia sobre los tratados de
derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, OMPI, 2003, p. 77.

Mientras que Goldstein, también indica: “But, for conduct to fall within the right, it is necessary
only that signals be emitted: ‘it is immaterial whether or not they are in fact received’. Thus, even if
no single member of the public views or hears the signal, it will nonetheless constitute a broadcast
to the public”. Goldstein, Paul, op. cit., p. 266.
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lanzara otra vez para hacerla llegar al puablico®.

Mais pacifica fue la discusion sobre el uso de obras radiodifundidas en esta-
blecimientos mercantiles, pues habia un acuerdo mayoritario de que cuando un
restaurante o un hotel recibian una obra de un organismo de radiodifusion, y
facilitaban la escucha o visionado de esa obra a sus clientes, se estaba generando
una segunda utilizacioén de la obra, la cual requeria de autorizacion del titular de
derechos, sin importar que el organismo de origen si contara con licencia de ra-
diodifusion, pues la actividad del hotel o restaurante se considera un segundo (y
nuevo) acto de comunicacion publica?.

La idea que guio las negociaciones en la Conferencia de Bruselas sobre todas
estas clases de utilizaciones secundarias de la obra radiodifundida, fue que las
mismas implican un segundo aprovechamiento (de trascendencia econdémica) que be-
neficiaba a los duenos de los establecimientos mercantiles y otros empresarios, y
por tanto, también deberia beneficiar a los autores de esas obras.

Como consecuencia de lo acordado en Bruselas, se reformo el articulo 11 Bis
del Convenio de Berna, para mejorar un poco la redaccion del derecho primario
de radiodifusion y agregar dos nuevos parrafos dedicados a estos derechos sobre
la utilizacion secundaria de la obra radiodifundida.

Sobre esto, refiere Mihaly Ficsor:

“In la Conferencia de Revision de Bruselas de 1948, el Articulo 11 bis.l) se modi-

ficd en dos aspectos: en primer lugar, se cambi6 el texto -aunque no su esencia- de

la disposicion basica sobre el derecho de radiodifusion; y, en segundo lugar, se

reconocieron nuevos derechos secundarios relacionados con la radiodifusion”?®.

Ese texto, que ha quedado practicamente malterado hasta nuestros dias, deter-
minando lo siguiente:

36 Para mas detalles sobre este tema, remitimos a nuestra obra De la Parra Trujillo, Eduardo,
Retransmisiones televisiwas, derechos de autor y telecomunicaciones. El debate sobre el must offer y el must carry,
México, Centro de Estudios Constitucionales de la SCIN, 2017, pp. 71 a 85.

37 Ginsburg y Ricketson explican que la razén por la que no hubo mayor debate para agregar
este tercer derecho al articulo 11 Bis, fue porque los paises parte consideraron que era una situa-
c16n muy similar a la ejecucion publica en directo de obras musicales, con el agravante de que la
radiodifusion hacia que el publico potencial fuera mucho mis grande. Vid. Ginsburg, Jane C., y
Ricketson, Sam, International copyright and neighbouring rights: the Berne Convention and beyond, Nueva
York, 2a. ed., Oxford University Press, 2000, vol. I, p. 738.

*® Ficsor, Mihaly, op. cit., p. 75.
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Articulo 11 Bis

1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar:
(1) la radiodifusiéon de sus obras o la comunicacién publica de estas obras por
cualquier medio que sirva para difundir s hilo los signos, los sonidos o las
1magenes;
(1) toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen;

(i11) la comunicaciéon publica mediante altavoz o mediante cualquier otro ins-

trumento andlogo transmisor de signos, de sonidos o de imigenes de la obra

radiodifundida.
2) Corresponde a las legislaciones de los paises de la Unién establecer las condi-
clones para el gjercicio de los derechos a que se refiere el parrafo 1) anterior, pero
estas condiciones no tendran mas que un resultado estrictamente limitado al pais
que las haya establecido y no podran en ninguin caso atentar al derecho moral del
autor, ni al derecho que le corresponda para obtener una remuneraciéon equitati-
va, [jjada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente.

3) Salvo estipulacién en contrario, una autorizaciéon concedida de conformidad
con el parrafo 1) del presente articulo no comprendera la autorizacion para gra-
bar, por medio de instrumentos que sirvan para la fijacién de sonidos o de image-
nes, la obra radiodifundida. Sin embargo, queda reservado a las legislaciones de
los paises de la Union establecer el régimen de las grabaciones efimeras realizadas
por un organismo de radiodifusion por sus propios medios y para sus emisiones.
Estas legislaciones podran autorizar la conservacion de esas grabaciones en archi-
vos oficiales en razon de su excepeional cardcter de documentacion.

Asi, revisando el apartado 1), veremos que su parrafo (1) se refiere al derecho
primario de radiodifusién (incorporado en la Revision de Roma), mientras que
los parrafos (1) y (1) son los derechos sobre las utilizaciones secundarias de obras
radiodifundidas (incorporados en la Revision de Bruselas).

Por lo que ataiie al uso de obras en hoteles, el parrafo (i) es el aplicable al
caso y fue creado ex professo para esas situaciones; sin embargo, dada la redaccion
final del parrafo (1), este también puede ser aplicado a tales casos, e icluso, asi
lo han hecho varios tribunales (como, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la

Union Europea), cuestion que constataremos en el Capitulo I11.
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En virtud de lo anterior, para explicar estos derechos sobre los usos secunda-
r1os, expondremos primero el previsto en el parrafo (i), por ser el especialmente
disenado para el caso de hoteles, y luego el parrafo (1), por tratarse sélo de un
fundamento juridico de cardcter adicional, que refuerza la conclusiéon derivada
del parrafo ().

2.3.1.- La comunicacion publica por altavoz o television de obras radiodifundidas.

El principal sustento juridico mternacional por el uso de obras radiodifundidas
en instalaciones hoteleras es el articulo 11 Bis. 1. del Convenio de Berna, que
sobre el particular ordena:

Articulo 11 Bis

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

(1) la comunicacion puablica mediante altavoz o mediante cualquier otro ins-
trumento andlogo transmisor de signos, de sonidos o de 1magenes de la obra
radiodifundida.

En primer lugar, el preambulo del apartado 1) nos indica claramente que se
trata de un derecho exclusivo de autor (al grado de utilizar expresamente ese
término), por virtud del cual los actos senialados en ese articulo estin sujetos a
autorizacion del titular de derechos. Es decir, no se pueden usar las obras en los
términos descritos si no se cuenta con el permiso o licencia del titular (de lo
contrario estaremos frente a una actividad 1licita, consistente en la violacion al
respectivo derecho de autor).

En segundo lugar, el parrafo (i) tiene como punto de partida una “obra ra-
diodifundida”, es decir, requiere un acto previo de radiodifusion de la obra por
parte de un organismo de radiodifusion®. Por ende, el caracter de utilizacion
secundaria de la obra queda evidenciado por el hecho de que se necesita, prime-
ro, que haya un acto de radiodifusion, y sélo asi podremos hablar de una obra ya

radiodifundida, que serd objeto de una segunda utiizacion o comunicacion.

** Mismo que debe respetar el derecho de los autores sobre la radiodifusion primitiva de su
obra, previsto en el parrafo (1).
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O como dice sintéticamente Delgado Porras: “nos estamos refiriendo a una
explotacion secundaria de una radiodifusién primaria”.

¢A qué clase de obras se refiere la disposicion? Claramente estan incluidas las
obras musicales, en tanto se habla de “sonidos”; pero igual de clara es la aplicacion
a obras audiovisuales (como peliculas, series de television, etc.), dado el uso de
la expresion “imagenes”. Lo anterior nos revela que esta radiodifusion primaria,
abarca tanto la radio sonora como la propia radiodifusion por television.

En este orden de 1deas, si ya tenemos nuestro punto de partida, que es una
obra (musical o audiovisual, principalmente) que ya ha sido objeto de un acto
de radiodifusion, cabe preguntarnos: zen qué consiste la utilizacion secundaria?
Precisamente en un acto de “comunicacion puablica”, adicional a la radiodifusion
primaria, que se consuma simplemente mediante el uso de un “altavoz o median-
te cualquier otro instrumento anilogo transmisor”.

Aqui encontramos algo que le dota sentido a cualquier acto de utilizacion se-
cundaria: la nocion de mtermediacion. Se trata de la realizacion de un esfuerzo, por
virtud del cual se busca ampliar el nimero de personas que puedan gozar de la
radiodifusion de la obra.

Fl ejemplo clasico es el restaurante, cuyo gerente cuenta con un aparato recep-
tor de radio, y que bien puede escuchar la musica radiodifundida en su oficina
como receptor final. Pero si ese gerente conecta algunas bocinas o altavoces para
que los comensales puedan escuchar también la musica, entonces esta realizando
una labor de intermediacion, por virtud de la cual estd ampliando el nimero de
receptores de la obra musical, realizando asi una “comunicacion publica median-
te altavoz de una obra radiodifundida”, lo que es un segundo acto de comunicacion
plblica, diferenciado del primer acto de comunicacion piblica que es la transmision realizada
por el organismo de radiodifusion.

El mero hecho de ampliar el pablico receptor mediante el uso de alguna bo-
cina, genera automdticamente un nuevo acto de comunicacion publica, el cual re-
quiere su propia e individual autorizacion o licencia para poder realizarlo, pues

al poner este derecho en forma independiente en el parrafo (1), el Convenio

% Delgado Porras, Antonio, “Difusion de emisiones de radio-TV en las habitaciones de ho-
tel” en Derecho de autor y Derechos afines al de autor, Madrid, Instituto de Derecho de Autor, t. I,
2007, p. 149.
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de Berna claramente lo diferencié del permiso o licencia del parrafo (1) para la
radiodifusion primaria.

O dicho de otra forma: la autorizacion que el titular de derechos concede al
organismo de radiodifusion en términos del parrafo (1) inicamente cubre, pre-
cisamente, esa primera transmision de la obra, sin extenderse a ninguna clase
de utilizacion secundaria. Por tal motivo, si un establecimiento mercantil realiza
una de esas utilizaciones secundarias mediante la comunicacion puablica de la
obra radiodifundida, no puede excusarse en el hecho de que el organismo de
radiodifusion contara con su licencia y que dicha radiodifusion fue licita, pues
el establecimiento comercial requiere su propia licencia para el segundo acto de
comunicacion publica que realiza.

Y desde luego, toda vez que este segundo acto de comunicacion publica no lo
hace el organismo de radiodifusion, ni es de su responsabilidad, el derecho sobre
las utihizaciones secundarias se ejerce frente al sujeto que dispone las bocinas o la
television para el disfrute de su propia clientela.

Por eso, es juridicamente msostenible que sea el organismo de radiodifusion
(v no el hotel o el restaurante) quien deba de responder por el segundo acto de
comunicacion publica, pues contrario a lo que algunos pudieran creer, la senal
que emiten no queda “libre de derechos de autor”, ni conlleva autorizacion para
cualquier uso posterior de las obras. Al respecto, con claridad indica Delgado

Porras:

“Esto seria contrario a principios que constituyen verdaderos tépicos juridicos: el
siy el como del ejercicio de todo derecho subjetivo corresponde (en circunstan-
cias normales) decidirlo a su titular; un derecho exclusivo de explotacion (como es
el de autor), debe hacerse valer respecto del que efecttia la explotacién de que se
trate (en nuestro caso, la comunicacién al pablico, por altavoz, de la obra emitida),
a la que es ajeno el organismo de radiodifusion; en la materia que nos movemos,
la ‘independencia de los derechos’ es uno de sus mas esenciales pilares™!.

De 1gual forma, sobre tal particular, el profesor de la Universidad de Stanford,
Paul Goldstein, refiere lo siguiente sobre el alcance del referido parrafo (1) con-

vencilonal:

4 Idem.
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“Although the author of the broadcast work presumably obtained economic
consideration for licensing the broadcast, commonly applied rules of copyright
contract interpretation will threat him as having withheld all rights nor expressly

conveyed to his transferee and, consequently, as retaining control of this market

unless he otherwise expressly indicated in his instrument of transfer”*?,

Este derecho del parrafo (i) se extiende no solo a la intermediacion median-
te el uso de bocinas o altavoces, sino en general a “cualquier otro instrumento
analogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes”, lo que indudablemente
abarca las televisiones o cualquier otra clase de pantallas*®, pues se trata de mnstru-

mentos (ue sirven para transmitir o comunicar imagenes y sonidos.

Acerca de esto ultimo se refiere la Guia del Convenio de Berna:

“Sea cual sea la naturaleza de la obra radiodifundida [o televisadal, lo importante
es que exista comunicacion publica de la misma mediante altavoz o instrumento
analogo (por ejemplo, una pantalla de television que transmite signos, sonidos o

944

1magenes)

Se desprende, asi, que la actividad de los hoteles, consistente en actuar como
mtermediaros, al poner a disposicion de sus clientes bocinas y televisiones por
virtud de los cuales se pueden apreciar obras audiovisuales y musicales radio-
difundidas (principalmente), satisface los extremos del parrafo (1), y por ende,
constituye una utilizacion secundaria de la obra transmitida en forma primaria
por un organismo de radiodifusion. Razin por la que dicha actwidad de los hoteles estd
syieta a derechos de autor y al deber de obtener una autorizacion de los respectivos
titulares de derechos.

Cuestion que no debe sorprendernos, pues el parrafo (i) fue pensado y crea-
do, precisamente, para aplicarse a hoteles, entre otros establecimientos comer-
ciales expresamente mencionados por la Guia del Convenio de Berna (que ademas
de hoteles, habla de: restaurantes, cafés, salones de te, grandes almacenes, ferro-

carriles y aviones)*®.

*2 Goldstein, Paul, op. cit., p. 266.

** Sobre el particular, ¢fr. Lipszyc, Delia, op. cit, p.685.

** Masouyé¢, Claude, Guia del Convenio de Berna, Ginebra, OMPI, 1978, p. 82.
*3 Ibidem, p. 81.
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Respecto al derecho previsto en el parrafo (i), esta guia oficial explica:

“De 1gual modo que cuando la recepcion de la emision va seguida de una comu-
nicacion publica de la misma, dirigida a un nuevo circulo de oyentes (o de televi-
dentes), bien mediante una nueva emision o bien mediante transmisién por hilo
(véanse los numeros 17y 2° del parrafo 1), se considera que la comunicacién a tra-
vés de altavoz (o mstrumento andlogo) llega a un pablico nuevo, distinto del que el autor
tuvo presente cuando autorizé la radiodifusion de su obra. Ifectivamente, y aunque por
definicion la radiodifusion puede llegar a un nimero mdeterminado de personas,
al autorizar esta modalidad de explotacion de su obra el autor s6lo tiene presentes a
los usuarios directos, es decir, los proveedores de aparatos receptores que capten las
emisiones individualmente o en un dmbito privado o familiar. A partir del momento
en que se ¢fecta esta captacion para destinarla a un auditorio todavia més vasto (a veces con
fines de lucro), es una nueva fraccion del pablico receptor la que puede beneficiarse de la
escucha [o de la vision] de la obra, con lo cual la comunicaciéon de la emision a través
de altavoz (o instrumento andlogo) no constituye ya la simple recepcion de la emision
misma, sino un acto independiente mediante el cual la obra emitida es comunicada a un ptblico
nuevo. Y esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de autorizacion, que

246 (

corresponde al autor”™® (énfasis anadido).

Alcance normativo que, ademds de ser el ampliamente preponderante en la
mteleccion de esa disposicion por parte de la jurisprudencia comparada (como
veremos en el Capitulo III), es el pacificamente aceptado en la doctrina especiali-
zada en derechos de autor (como se podra constatar en el mismo capitulo).

Sobre esto, Antonio Delgado Porras, explica lo siguiente:

“Asi se desprende de los documentos de la Conferencia de Bruselas. La Oficina
de la Unién y el Gobierno belga consideraron llevar al programa una disposicion
que permitiese ‘reservar al autor el derecho de comunicacion al publico, por al-
tavoz, de la emision radiofénica de su obra’, y senalaron que ‘este caso presenta
una gran importancia practica: los altavoces son cada vez mas utilizados para la
difusion de obras literarias y musicales’ y que ‘en todas las partes donde se retinen
hombres: en el cine, en el restaurante, en el hotel, en el salon de té y hasta en los
vagones de los ferrocarriles, se escucha hoy musica, lecturas, recitaciones y confe-
rencias transmitidas por radio y altavoz’, lo que suponia la comunicacion de esas
obras a ‘un nuevo publico’.

Abundando en estas ideas, se justific la aludida disposicion en que ‘la difusion de

4 Ibidem, pp. 81 y 82.
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una emision por altavoz no es parte constitutiva de la emision misma, sino un acto
mdependiente, por el cual la obra difundida es comunicada a un puiblico nuevo’
y en que era ‘justo y sano desde el punto de vista econémico, someter a una auto-
rizacion especial la difusion puablica por altavoz; hay aqui una especie de compen-
sacion ofrecida a los autores cuyas obras se ejecutan menos frecuentemente en los
conciertos directos delante de un publico que paga’.

Y anticipindose a la tesis (contraria a dicha autonomia) de que el derecho comen-
tado debe ser ejercido solo frente a los organismos de radiodifusion y enfrentin-
dose a ella, la Administracion belga y la Oficina de la Union hicieron constar en el
programa que ‘una cosa nos parece esencial: el autor debe ser libre de decidir en
qué medida cede a otro el derecho de utilizar su obra. El debe poder autorizar una
radiodifusion, por asi decirlo limitada, cuyo receptor no tenga derecho de servirse
de ella con dnimo de lucro’.

De acuerdo con lo expresado, el Relator General declaro en su informe: ‘Final-
mente el autor es llamado de nuevo a gozar de un tercer derecho sobre la comuni-
cacion publica por altavoz, o por otro instrumento andlogo, transmisor de signos,
de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida. [...] Cada vez que haya em-
pleo de un mstrumento, y de una transmision por éste, puede haber lugar a una
autorizaciéon’ (o una prohibicion, si el ejercicio de este derecho no se ha sometido

a una licencia no voluntaria, en virtud de lo dispuesto en el art. 11 bis.2)”".

Acerca de las condiciones especificas de este derecho de comunicacién pu-
blica secundaria sobre las obras radiodifundidas, podemos constatar que el Con-
venio de Berna no exige ninguna calidad especifica en el sujeto responsable, es
decir, en el intermediario que disponga las bocinas o la television para su publico:
cualquier persona fisica o moral que realice esa segunda comunicacién publica
(mediante el suministro de altavoces o pantallas) debe sujetarse al cumplimiento
de los derechos de autor.

El Convenio de Berna tampoco exige que esa utilizacion secundaria de la
obra radiodifundida se haga con fines de lucro, aunque esto sea lo mas comun en
dicha clase de actos. Durante la Conferencia de Bruselas, el tema de la finalidad
lucrativa se trajo a colacion por algunas delegaciones (por ejemplo, Espana y Ciu-
dad del Vaticano)*, pero al final el tema no trascendio6 al texto del articulo 11 Bis.

Esto atiende a una logica: ningun articulo del Convenio de Berna exige la fi-

*7 Delgado Porras, Antonio, op. cit., pp. 148 y 149.
*8 Documents de la Conférence de Bruxelles, Berna, BIRPL, 1951, pp. 291 y 292.
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nalidad lucrativa para la aplicacion de derechos de autor (estos regulan, incluso,
usos no lucrativos de obras), por lo que el nuevo derecho propuesto no debia ser
la excepcion. Ademas, como es sabido, muchos usos no lucrativos minan el mer-
cado natural de las obras, reduciendo los ingresos de autores y demas titulares,
pues si alguien tiene la opcidon de acceder gratuitamente a una obra, se decantara
por esa posibilidad en lugar de pagar por su disfrute.

Finalmente, podemos ver que el articulo 11 Bis.1.11 del Convenio de Berna
tampoco senala que el respectivo derecho queda excluido si la utilizacién publica
de la obra radiodifundida se recibe dentro de un domicilio privado.

Y también existe una buena razon para que el tratado no plasme tal exigencia,
ni el derecho quede excluido de tales lugares: la radiodifusion es una forma de
utilizaci6on de obras que se caracteriza porque, precisamente, la mayoria de las
emisiones son recibidas y gozadas dentro de domicilios privados (por ejemplo,
las personas que escuchan radio o ven television en sus hogares); por lo que, a
efectos de regulacion juridica de la radiodifusion (tanto en su derecho primario
como en sus utilizaciones secundarias), es indiferente el caracter privado del lugar
donde se reciben las obras, pues de lo contario, las facultades otorgadas por el
articulo 11 Bis quedarian notoriamente desprovistas de contenido.

Lo verdaderamente relevante para el articulo 11 Bis, es el caracter “publico”
de la comunicacion, es decir, que el acto de comunicacion (no el lugar de recep-
ci6n) sea “publico” en contraposicion a “privado”. Y tales actos seran publicos
en atencion al tipo de relacion entre el que hace la comunicacion y las personas
susceptibles de recibir la obra: si entre ellos hay una relacién cercania familiar o
estrecha amistad, estaremos frente a una comunicacién “privada”, en cambio, si
no existe tal tipo de relacion, la comunicacion serd indefectiblemente “publica”.
Resultando claro que la relacion entre un hotel y sus huéspedes es, evidentemen-
te, del segundo tipo, por lo que si el establecimiento pone obras a disposicion
de sus clientes en las habitaciones, estaremos ante una comunicacion publica, sin
que sea relevante el cardcter privado de las habitaciones.

En esto coincide la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria, como se podra
constatar en el Capitulo III del presente libro. S6lo como ejemplo, citemos aqui
la explicacion de Mitra y Modi:
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“Switching on a radio in a public place is a separate performance in public differ-
ent from that given by the original performer. If a person by means of an installation,
makes audible the performance in a private place to a larger number of persons other than the

domestic circle, it amounts to infringement of copyright by performing the work in

9 (

public” (énfasis ariadido).

Con esto queda explicado el principal fundamento internacional para la apli-

cacion de derechos de autor en las habitaciones de hotel.

2.3.2.- La retransmusion de obras realizada por quien no tiene cardcter de orga-

nismo de radiodifusion.

Si bien el parrafo (1) del articulo 11 Bis.1 del Convenio de Berna es el soporte
juridico basico en la materia (y por si mismo, es mds que suficiente), hay otro pa-
rrafo del propio articulo, que se ha invocado por varios tribunales y por un sector
de la doctrina, para también fundamentar las obligaciones de los hoteles por la
puesta a disposicion de obras dentro de sus habitaciones. Se trata del parrafo (i1)

cuyo texto es el siguiente:

Articulo 11 Bis
1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de

autorizar:

(1) toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen;

Tal disposicion regula el llamado “derecho de retransmision de obras™, cuyo
origen fue regular los casos en que un organismo de radiodifusion, diverso al orga-
nismo de radiodifusion originador de la senal, retomara la obra y la hiciera llegar a
un publico (dentro o fuera del drea de cobertura de la senal primitiva)’'. Empero,
como se anticipd, hay quienes propugnan por aplicar ese derecho a un fenémeno
aparentemente diverso, como lo es la comunicacion puablica de obras dentro de las

habitaciones de hotel, tal y como lo hace el profesor Delgado Porras:

*° Mitra, Daksh, y Modi, Aayush, “Pay ‘n’ pay: public performance of sound recordings vis-
a-vis copyright infringement”, Journal of intellectual property rights, vol. 18, marzo de 2013, p. 125.

*% Que no debe confundirse con el diverso “derecho de retransmision de sefiales”, previsto en
la Convencién de Roma.

** Documents de la Conférence de Bruxelles, Berna, BIRPI, 1951, pp. 289 y 290.
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“Sintetizando cuanto antecede podemos concluir que la difusion de emisiones de radio
y television en las habitaciones de hotel, con excepcion del caso descrito en §4(2)(f)7,
esta sometida al derecho exclusivo del autor en todas las hipétesis que nos hemos
planteado en dicho lugar -con la salvedad, también, de los paises cuyas legislacio-
nes hayan previsto una licencia no voluntaria en esta materia-.

Ese derecho, en principio, exclusivo, puede ser el de retransmision por cable o el de comu-
nicacion piblica o en lugares piblicos (o0 accestbles al publico) de la obra radiodifundida, previs-
tos en el Convenio de Berna -art. 11bis.1.2°y 3°-y en las disposiciones equivalentes de

la ley nacional, seguin se utilice o no la explotacion de dichas obras por el hotelero

una antena colectiva”® (énfasis anadido).

¢Cudl es el sustento de una postura como esa, en donde se aplica el derecho
de retransmision? La respuesta es bastante sencilla, pues basta leer el texto del
parrafo (1), donde claramente podemos ver, al igual que en el parrafo (), que
hay un acto de intermediacion, en donde alguien, por miciativa propia, capta la obra
y se la hace llegar a un publico.

Ese intermediario no tiene mayor calificacién juridica en el texto del tratado,
mas que ser un “distinto organismo que el de origen” (lo cual es consecuencia del
rechazo a la teoria del espacio tinico o del nuevo circulo de auditores™). Es decir,
la convencion no exige que ese intermediario forzosamente tenga la calidad de
un organismo de radiodifusién, pues inicamente habla de un “distinto organismo”,
pero no de “distinto organismo de radiodifusion”.

Por ende, cualquier intermediario que, mediante dispositivos técnicos, retome
una obra radiodifundida y la retransmita a un puablico, entra en la hipotesis nor-
mativa del parrafo (1) referido, sea o no un organismo de radiodifusion.

Y precisamente los hoteles pueden revestir, y revisten, ese caracter de “distinto
organismo”, pues ellos no son la fuente de la radiodifusiéon primaria o primitiva
(evidentemente), pero al comprar televisiones para sus habitaciones, dotarles de
energia eléctrica, realizar el cableado interno para difundir las senales a través
de sus instalaciones, y al conectar esos cables a una antena colectiva (propia o

proporcionada por una empresa de television restringida), claramente estan reali-

>2 Se refiere a “cuando los aparatos pertenecen a los clientes y las habitaciones no estan pro-
vistas de conexiones a una antena colectiva, sirviéndose esos clientes de la antena individual de
su aparato”.

>3 Delgado Porras, Antonio, op. cit., p. 155.

** Mis detalles al respecto, en De la Parra Trujillo, Eduardo, op. cit., pp. 73 a 84.
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zando una transmisién adicional dentro de su inmueble, intermediando para que
las obras puedan disfrutarse en las habitaciones.

Como veremos en el Capitulo III del presente trabajo, son varios los tribunales
del mundo que han calificado tales actividades de los hoteles como verdaderos
actos de retransmision de obras, e incluso, han invocado expresamente el articulo
11 Bis.1.n del Convenio de Berna. Podemos citar como ejemplos, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, la Corte de Apelacion de Santiago de Chile, el
Tribunal Supremo espanol, la Audiencia Provincial de Madrid, etc.

A proposito de la calificacion de “retransmision” aplicable a la actividad de los
hoteles, cuando hay una antena colectiva, es muy clara y detallada la explicacion
de Antonio Delgado Porras:

“La hipotesis descrita no presenta dificultad alguna para ser calificada de explota-
c16n sometida al derecho de retransmision por cable.

La difusion de referencia transmite seniales portadoras de programas propuestos
al pablico por un organismo de ‘radio’ o de television en el marco de una opera-
ci6n de radiodifusion primaria -§7 (1)(1)-.

Esa transmusion se efectiia llevando a cada una de las habitaciones del hotel, a través de un
dispositivo conductor (hilo telefénico, cable coaxial, fibra éptica), las senales de la
emision o emisiones captadas por la antena del establecimiento y transformadas y
amplificadas con vistas a la expresada distribucién -§7(1)(2)-.

Esta operacion se realiza de manera simultinea con la emision o emisiones y sin
que la empresa hotelera introduzca cambios en los programas -§7(1)(3)-.

Los beneficiarios de la explotacion - es decir, los clientes del hotel a los que individua-
lizadamente se hayan asignado las habitaciones en el correspondiente contrato de
hospedaje- constituyen, desde el punto de vista del Convenio de Berna y prescindiendo
de la nocién de publico eventualmente prevista en la ley nacional: (I) un puablico,
puesto que tales clientes (sin perjuicio de casos puntuales y limitados) no estin
ligadas entre si por relaciones familiares estrechas (como las de los miembros del
normal circulo familiar); (IT) un pablico ‘en general’, ya que esta formado, en cada
momento, por las personas que han celebrado el contrato de hospedaje y gozan
del sistema de recepcion de las emisiones (pablico real) y por aquéllas otras que, st
lo desean, pueden disfrutar de tal sistema (ptblico potencial); y (III), constituyen
también ‘una parte’ de ese publico en general, puesto que el publico potencial
estd delimitado cuantitativamente en_funcion de la red instalada y de la capacidad de
hospedaje del establecimiento al que esa red esta destinada -§7(1)(4)(A) (h)-.
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La explotacion comentada también es un acto auténomo de comunicacion piblica, por
cuanto el hotelero, con la instalacion y sintonizaciéon de la antena de cabera de
la red de cable a la que estan conectadas las habitaciones, actud como un organismo
cabledistribuidor distinto del de origen de la emision o emisiones puestas a disposicion

P55

de los clientes de las habitaciones™ (énfasis anadido).

Kl quid del asunto, para muchos, es determinar cuales son los casos a los que
los hoteles les resulta aplicable el parrafo (1), es decir, el derecho de retransmi-
s16n, y cudles son los casos regidos por el parrafo (i), es decir, el derecho de co-
municacion a través de altavoz o television. Algunos consideran que la diferencia
radica en la existencia de una antena colectiva (proporcionada directamente por
el hotel o a través de un prestador de servicios contratado por este), pues se ser
el caso, aplicaria el parrafo (i1); mientras que s1 hay antenas individuales en las
habitaciones, aplicaria entonces el (ii1)*°.

Por nuestra parte, consideramos que en los casos de antena colectiva se apli-
can simultineamente los parrafos (1) y (1), pues la actividad satisface los extre-
mos de ambas hipotesis normativas, sin que se pueda descartar la una o la otra;
aunque a nuestro entender, dado su origen historico, se puede argumentar que el
parrafo (i) es la disposicion principal (creada para resolver el problema en espe-
cifico), y que el parrafo (1) es una disposicion adicional, que genera una norma
que nos lleva a la misma conclusion, por lo que ratifica la obligacion que tienen
los hoteles de respetar los derechos de autor.

Empero, la eleccion entre uno u otro parrafo, o la aplicacion de ambos, es
mas bien un ejercicio académico, pues lo verdaderamente relevante es que existe
fundamento juridico internacional (sea uno, sea otro, o sean ambos), y que, sea
como sea, los hoteles estan obligados a respetar los derechos de autor cuando
hacen llegar obras a sus huéspedes.

Con esto termimamos lo relativo al Convenio de Berna, pero el fundamento
mternacional respecto a los derechos de autor, no acaba ahi, como se explica en

el siguiente apartado.

%5 Delgado Porras, Antonio, op. cit., pp. 146 y 147.
>S Ibidem, p. 155.
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3.- Derechos de autor (I1): el TODA.

No existe lugar a dudas que el articulo 11 Bis del Convenio de Berna es el
principal fundamento mternacional, en materia de derechos de autor, para suje-
tar el uso de obras en las habitaciones de hoteles a una autorizacién o licencia.
Sin embargo, el TODA se ha convertido en un interesante aliado, sobre todo a
fines aclaratorios.

En efecto, en algunos juicios los hoteles han llegado a alegar, a fin de evadirse
de su responsabilidad, que en las habitaciones de sus establecimientos no hay un
verdadero uso o acceso efectivo (afirmando, incluso, que los huéspedes no ven
obras en las televisiones de las habitaciones), de manera que sélo podria existir
una verdadera comunicacion de obras cuando estas llegan a los cuartos y son
gozadas realmente por los huéspedes”.

Como se explico en el apartado previo, el Convenio de Berna no exige nunca
ese acceso efectivo para que exista un acto de comunicacion publica, y de hecho,
en sede de los tres derechos en materia de radiodifusion (articulo 11 Bis), lo
verdaderamente relevante es el acto de emitir o de ampliar el campo de la radio-
difusion, siendo indiferente la recepcion efectiva de las obras radiodifundidas.

De hecho, la Guia del Convenio de Berna claramente explica esto, al aplicar el
concepto de “puesta a disposicion” en materia de radiodifusion de obras, y referir
que: “el factor determinante es la emision, imdependientemente de la captacion y de la
escucha o vision™® (énfasis anadido).

Sin embargo, con la adopcion del TODA, este concepto de “puesta a dis-
posicion” fue clarificado y adquirié plena carta de naturalizacion en el Derecho
Internacional, como se puede apreciar en su articulo 8°:

Articulo 8°
Derecho de Comunicacion al Pablico
Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)11), 116zs.1)1) y 1), 114er,1)11), 14.1)11)
y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran
del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al publico de sus obras
por medios alimbricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del piblico de
sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras
desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. (Enfasis aiadido).

7 Sobre este tema abundamos unfra, en el Capitulo 111, apartado 7.
*% Masouyé¢, Claude, op, cit., p. 79.
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Kl motivo que llevé a la incorporacion del concepto de “puesta disposicion”
en ese convenio, fue resolver la problematica del uso de obras en Internet, donde
los infractores ponian una obra al alcance general (subir una obra musical a un
sitio web, por ejemplo), pero en muchos casos era imposible probar el acceso
efectivo a la obra. Precisamente, para no hacer nugatorios los derechos de los au-
tores, se aclaré el alcance del derecho de comunicaciéon publica para determinar
que incluye la mera puesta a disposicion de obras, sin exigir el acceso efectivo.

Este concepto de “puesta a disposicion”, aunque muy util en el ambito de
Internet, no es el tnico de tipo de comunicaciones a las que puede aplicar, pues,
precisamente, el TODA significé un paso decisivo para la consolidacion de un
derecho general de comunicacion publica. La verdad, el concepto de “puesta a
disposicion” existia desde antes en materia autoral y era aplicado a los mas vario-
pintos tipos de comunicaciones publicas (como bien explica la Guia del Conve-
nio de Berna), el TODA lo tnico que hizo fue retomarlo y aclararlo.

De hecho, el concepto de “puesta a disposicion” no esta imitado solo a pres-
tadores de servicios de Internet”, sino que ha tenido una gran acogida en sede
de uso de obras en las habitaciones de hotel; y de €l se han valido mnfinidad de
tribunales para resolver puntualmente esa clase de asuntos, como por ejemplo,
la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del INDECOPI, las cortes de ape-
lacion chilenas, y hasta el Tribunal de Justicia de la Union Europea que, incluso,
se apoyo expresamente en el articulo 8° del TODA para determinar el cardcter
publico de las comunicaciones dentro de las habitaciones de hotel. Sobre esta
jJurisprudencia ahondamos en el Capitulo III del presente trabajo.

Asi, aunque el TODA tiene una funciéon mads bien aclaratoria en la materia, y
en nada suma a lo ya dicho por el articulo 11 Bis del Convenio de Berna, es una
muy bienvenida adicién que sirve para complementar a este ultimo tratado, en el
sentido de ratificar e ilustrar el correcto alcance de sus disposiciones.

Y con esto terminamos el fundamento internacional del tema estudiado, al
menos por lo que hace a los derechos de autor.

% Reinbothe, Jérg, y Von Lewinski, Silke, The WIPO treaties on copyright, 2a. ed., Nueva York,
Oxford University Press, 2015, p. 134.
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4.- Derechos conexos (1): la Convencion de Roma.

Los hoteles no solo tienen obligaciones en materia de derechos de autor, sino
también respecto de los derechos conexos. Y si bien el presente trabajo es un
estudio enfocado a la materia de los derechos de autor, es necesario hacer una
referencia minima, tanto con fines de claridad, como para ver coémo interactian
tales derechos con los derechos conexos cuando se usan obras y prestaciones en
las habitaciones de hotel, lo cual nos sera de suma utilidad para analizar los argu-
mentos o topicos del Capitulo III del presente libro.

Como se explico en el Capitulo I, el Convenio de Berna es un tratado sobre
derechos de autor, por lo que carece de aplicacion alguna en sede de derechos co-
nexos. Por ende, en el presente apartado estudiaremos el tema a la luz del principal
acuerdo internacional en materia de derechos conexos: la Convencion de Roma.

Para esto, primero haremos una breve referencia a los derechos que, frente
a los hoteleros, pueden ejercer los artistas y productores de fonogramas, para
después dedicar un poco mds de atencion a la situacion de los derechos de los
organismos de radiodifusion, que son los que mds se entrecruzan con los dere-
chos de autor en la prictica y causan confusion en el ambito de los servicios de
entretenimiento en las habitaciones de hotel.

4. 1.- Fundamento juridico de los derechos de artistas y productores de fonogramas.

Fl tema de las utilizaciones secundarias de las actuaciones de artistas y de las gra-
baciones de productores, fue uno de los mas debatidos y polémicos durante la
Conferencia de Roma de 1961; y aunque el articulo 11 Bis del Convenio de Ber-
na resolvié el problema respecto a los derechos de autor, la solucion adoptada
en la Convencién de Roma para los derechos conexos vario en algunos aspectos.

De entrada, hay que senalar que la Convencion de Roma protege casi exclusi-
vamente a los artistas del sector musical®, y los derechos de los tales artistas reciben,
en el texto convencional, un distinto tratamiento dependiendo si nos encontra-
mos ante Interpretaciones o ejecuciones en vivo (no fijadas), o ante interpretacio-
nes grabadas previamente (fijadas).

80 Ll articulo 19 de la Convencion de Roma sefala: “No obstante cualesquiera otras disposicio-
nes de la presente Convencion, una vez que un artista intérprete o ejecutante haya consentido en que
se Incorpore su actuacion en una fijacion visual o audiovisual, dejard de ser aplicable el Articulo 7”.
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Respecto de las interpretaciones no fijjadas, las utilizaciones secundarias de
estas reciben una proteccion similar a la del Convenio de Berna para las obras,
como se aprecia en el articulo 7.1.a de la Convencion de Roma:

Articulo 7
1. La proteccion prevista por la presente Convencion en favor de los artistas intér-
pretes o gjecutantes comprenderd la facultad de impedir:
(a) la radiodifusion y la comunicacion al pablico de sus interpretaciones o eje-
cuciones para las que no hubieren dado su consentimiento, excepto cuando
la interpretacion o ejecucion utilizada en la radiodifusion o comunicaciéon al
publico constituya por si misma una ejecucion radiodifundida o se haga a partir
de una fijacion;
(...)
2. Corresponderd a la legislacion nacional del Estado Contratante donde se soli-
cite la proteccion, regular la proteccion contra la retransmision, la fijacion para la
difusion y la reproduccion de esa fijacion para la difusion, cuando el artista intér-
prete o ejecutante haya autorizado la difusion.

Normalmente, las actuaciones en vivo que son radiodifundidas cuentan con
la autorizacion del artista, por lo que el uso secundario de las actuaciones radio-
difundidas por parte de un hotel en sus habitaciones, no entra dentro del control
que el parrafo (a) dispensa a los artistas. Empero, esa proteccion es sélo un mini-
mo, por lo que los Estados quedan facultados para otorgar una tutela mas ampla,
como claramente se reconoce en el propio apartado 2.1 del mismo articulo.

De hecho, esto es lo mds comun en la practica, pues infinidad de legislaciones
nacionales si protegen la utilizacion secundaria de actuaciones en vivo (no fijadas)
radiodifundidas.

Por lo que hace al fundamento juridico de la proteccion en habitaciones de
hoteles para las actuaciones fijadas, esta se encuentra en la misma disposicion
donde se concede la proteccion, para iguales casos, a los productores de fonogra-

mas, es decir, en el articulo 12 del convenio en estudio:
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Articulo 12
Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccion de ese
fonograma se utilicen directamente para la radiodifusién o para cualquier otra forma
de comunicacion al pablico, el utilizador abonard una remuneracion equitativa y
Gnica a los artistas intérpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a
unos y otros. La legislacion nacional podra, a falta de acuerdo entre ellos, determi-
nar las condiciones en que se efectuara la distribucion de esa remuneracion.

En primer lugar, es llamativo que la Convencion de Roma no hace forzosa la
concesion de este derecho sobre utilizaciones secundarias, ni a favor de los artistas,
ni a favor de los productores, sino que puede ser para unos o para otros, o también
puede ser para ambos (opcion ultima que es la mas comun en las leyes nacionales).

En segundo lugar, y esto es lo mas destacable, el articulo 12 no concede un
derecho exclusivo o derecho de explotacion (wus prohibend:), sino un mero derecho
de remuneracion®, es decir, un derecho a cobrar regalias, pero no a oponerse al
uso de los fonogramas y de las actuaciones grabadas®.

Por tal razén, es que en varios paises del mundo, las empresas hoteleras tini-
camente tienen que pagar regalias a artistas y a productores de fonogramas, pero
no deben suscribir licencias (pedir un permiso en materia de derechos conexos).
Desde luego, otros paises van mas alld de ese minimo convencional y otorgan una
proteccion robusta.

De cualquier forma, queda claro que, con independencia de las obligaciones
de los hoteles en materia de derechos de autor, el minimo obligatorio de la Con-
vencion de Roma se traduce en que, por lo menos, deben pagar unas regalias
adicionales a artistas y/o productores de fonogramas (sin perjuicio de los paises

donde la proteccién nacional sea mas amplia).

4.2.- Situacion de los derechos de los organismos de radiodifusion.

La Convencion de Roma es el inico tratado internacional que contempla la cues-
tion, pues el derecho conexo de los organismos de radiodifusion quedo fuera del

TOIEF, y sélo ciertos acuerdos comerciales tienen alguna que otra disposicion,

L Cfr. supra el Capitulo 1, apartados 4.3.3, 5.1y 5.2.
> Masouyé¢, Claude, Guia de la Convencion de Roma y del Convenio Fonogramas, Ginebra, OMP],
1982, p. 62.
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pero mas enfocada a la radiodifusion satelital, sin hacer mayor referencia a las
utilizaciones secundarias. Asimismo, desde hace anos se discute un posible trata-
do de radiodifusion en el Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la OMPI, sin que al dia de hoy haya llegado a buen puerto.

El derecho conexo de los organismos de radiodifusion a controlar las subse-
cuentes comunicaciones publicas o utilizaciones secundarias de sus emisiones o
senales (que seria el derecho subjetivo aplicable a las habitaciones de hotel), se

encuentra en la siguiente disposicion de la Convencion de Roma:

Articulo 13
Los organismos de radiodifusion gozaran del derecho de autorizar o prohibir:
(d) la comunicacién al publico de sus emisiones de television cuando éstas se
efectien en lugares accesibles al piblico mediante el pago de un derecho de

entrada. Corresponderi a la legislacién nacional del pais donde se solicite la
proteccion de este derecho determinar las condiciones del ejercicio del mismo.

Es evidente que tal disposicion se mspira en el articulo 11 Bis. 1. del Conve-
nio de Berna, y tiene esencialmente los mismos destinarios que ese tratado, por
lo que en principio es aplicable a las utilizaciones secundarias que realicen los
hoteles, tal y como explicamos al exponer el Convenio de Berna.

Sin embargo, el articulo 13.d de la Convencion de Roma anade una peculia-
ridad que limita severamente este derecho conexo (a diferencia del derecho de
autor previsto en el Convenio de Berna): el derecho solo seria oponible cuando
el hotel exyja el “pago de un derecho de entrada”.

Este ultimo requisito es un resabio de tiempos pasados, y se explica porque
todavia en la época de la Convencion de Roma, los aparatos televisivos eran muy
caros, por lo que aun no se habia generalizado su presencia en la mayoria de los
hogares de las personas. Por tal razoén, muchos establecimientos comerciales,
cobraban por acceder a ellos (pago de un “cover” o “entrada”) para poder apreciar
algiin contenido televisivo, con independencia de cualquier consumo que se hi-

ciera en el lugar. Este fenémeno ya casi no se presenta en la actualidad®,

% Por eso Ficsor lo califica de un “derecho menor”, practicamente facultativo. Gfr. Ficsor,
Mihadly, op. cit., p. 157.
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Claude Masouyé nos explica este derecho y su peculiar requisito del “pago de
una entrada”:
“Este derecho de recepcidn publica se justifica por razones précticas. En efecto:
algunos usuarios, como (por ejemplo) los empresarios de cafés, de hoteles o de
locales cinematograficos, con la finalidad de atraer clientela, desean poder ofrecer
a esta emisiones de television, mediante un pago de cualquier especie. Se apro-
pian asi, en cierto modo, las prestaciones de los organismos de radiodifusion, sir-
viéndose de ellas con fines de lucro. (...) El derecho de autorizacién o prohibiciéon
otorgado a los organismos de radiodifusion, sobre la recepcion publica de sus
emisiones televisivas, esta sujeto a dos condiciones. Primera, que la comunicacién
se haga ‘en lugares accesibles al publico’: expresion que se explica por si sola;
segunda, que haya que pagar ‘un derecho de entrada’, lo que significa que, si la
entrada en el lugar abierto al publico es gratuita, no se aplica este articulo 13. Es
opmién general que el hecho de satisfacer el importe de una consumicién en ca-
{és, bares, establecimientos de comidas, etcétera, no puede ser asimilado al pago
de un derecho de entrada, el cual consiste esencialmente en la entrega de cierta

964

suma para poder penetrar en el local de que se trate

Con esto, la Convencion de Roma establece un requusito de lucro directo en la
utilizacion secundaria de las senales de los organismos de radiodifusion, exclu-
yendo de proteccion convencional los casos donde exista lucro indirecto (los mas
comunes) y los casos de usos gratuitos; lo cual hace una gran diferencia con el
Convenio de Berna, que si protege en estos tltimos supuestos (lucro indirecto y
usos gratultos).

Por ende, se puede concluir que, a nivel internacional, la protecciéon de los
derechos conexos de los organismos de radiodifusion, es mucho mas débil que
la proteccién a los derechos de autor.

¢Esto significa que la Convenciéon de Roma exime a los hoteles de cubrir
los derechos de autor? La respuesta es no, pues dicho tratado no forma parte
del régimen de los derechos de autor, sino solo regula algunos derechos conexos
(incluso, esta ultima proteccion es diferenciada, pues artistas y productores
fonograficos cuentan con una tutela mas robusta); ademas de que el articulo 1° de
la Convencion de Roma, establece una clara salvaguarda a favor de los derechos

de autor:

% Masouyé, Claude, Guia de la Convencién de Roma. .. cit., pp. 73 y 74.
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Articulo primero

La proteccion prevista en la presente Convencion dejard intacta y no afectard
en modo alguno a la proteccion del derecho de autor sobre las obras literarias y
artisticas. Por lo tanto, ninguna de las disposiciones de la presente Convencion
podri interpretarse en menoscabo de esa proteccion.

Al respecto, resulta muy ilustrativa la guia de dicha convencion, que sobre el

particular explica:

“1.5. Con arreglo a esa clausula, la proteccion dispensada a los derechos ‘cone-
xos’, deja intacta, no menoscabandola en lo mas minimo, la del derecho de autor,
de manera que ninguna disposicién de la Convencion de Roma puede ser inter-
pretada en forma tal que resulte lesiva para este derecho. Se pone asi claramente
de manifiesto que, de acuerdo con las intenciones de sus redactores, esta Convencion
no afecta a la situacion juridica de un titular de un derecho de autor. Ahora bien: la posibili-
dad de que afecte a los intereses econémicos de ese titular, es otra cuestion.

(..)

1.12. El mforme del Relator General de la Conferencia diplomatica de Roma de
1961 puntualiza el sentido del articulo primero de la Convencion. Cada vez que, en
virtud de la legislacion sobre derecho de autor; sea necesaria la autorizacion de este iltimo para
reproductr su obra o para utilizarla en cualquier otra_forma, la necesidad de contar con esa au-
lorizacion no quedara afectada por la existencia de los derechos instituidos por la Convencion
de Roma. Reciprocamente, siempre que, en virtud de esta tltima, sea necesario el
consentimiento del artista intérprete o ejecutante, del productor de fonogramas o
del organismo de radiodifusion, la necesidad de ese consentimiento no desaparece

2”65 (

por el hecho de requerirse igualmente la autorizacion del autor”® (énfasis anadido).

Asi, queda claro que, en todo caso, los empresarios hoteleros deben cumplir
con sus obligaciones en materia de derechos de autor, independientemente de
cual sea el estatus de sus obligaciones en sede de derechos conexos.

JEl contenido del articulo 13.d de la Convenciéon de Roma significa que los
hoteles no tienen ninguna obligacion frente a los organismos de radiodifusion? No
necesariamente, pues dicha disposicion es un minimo convencional, por lo que los

legisladores nacionales estan facultados para dar una protecciéon mas amplia.

% Ibidem, pp. 19 y 21.
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En consecuencia, seria valido que una ley no exija el requisito del “pago de
entrada”, y someta el uso secundario de senales en habitaciones de hotel a una
licencia o, por lo menos, a cubrir regalias (derecho de simple remuneracion).

Un ejemplo de esto, es la Ley de Propiedad Intelectual chilena, donde no se
establece el requisito de ese pago de un precio de entrada, estableciéndose un
derecho de simple remuneracion a favor del organismo de radiodifusion:

Articulo 69.- Los organismos de radiodifusion o de television gozaran del dere-
cho de autorizar o prohibir la fijacion de sus emisiones y la reproduccion de las
mismas.

La retransmision de las emisiones de dichos organismos o su comunicacion al piblico

en locales a los que éste tenga libre acceso, otorgara a la empresa derecho a una retribu-
c16n, cuyo monto fijara el Reglamento. (énfasis anadido)

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la Convencion de Roma sélo exige
la proteccion a la radiodifusion hertziana (radio y television abiertas), pero puede
suceder que las leyes nacionales amplien esa proteccion y otorguen derechos
conexos de organismos de radiodifusion a otros sujetos, como las empresas de
television satelital (Ecuador, Republica Dominicana, México) e, incluso, a las em-
presas de television por cable (México, Perd, Espana, Republica Dominicana),
y en cualquier caso, cuando la senal venga codificada, sin importar la técnica de
transmision (Panama).

En todos estos dltimos supuestis, estamos frente a empresas de television restringida
0 de paga, que al reconocérseles su caracter de organismos de radiodifusion y sus
correspondientes derechos conexos, se encuentran en una situacion diferente
que las empresas de television abierta. Veamos.

Si la legislacion nacional concede los derechos previstos en la Convencion de
Roma a las empresas de television restringida, tendremos como consecuencia
que estas gozaran proteccion de sus propias sefiales, con independencia del estatus
juridico de las senales de las empresas de television abierta.

Y por ende, el derecho que las empresas de television restringida que puedan
ejercer frente a los hoteles, es un derecho diferente al que pudieran ejercer las

empresas de television abierta.
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En efecto, si un hotel difunde dentro de sus habitaciones senales de television
abierta, estamos frente a una comunicacion publica secundaria (o retransmision),
pues la televisora ya lanzo su senal al pablico (dentro del que se encuentra el hotel),
y el establecimiento lo que hace es un segundo acto de comunicacion piblica dentro de sus
mnstalaciones, haciendo llegar la senal a sus clientes. En una operacion de este tipo,
como vimos, aplica el articulo 13.d de la Convencion de Roma (que estaria eximien-
do al hotel de obligacion alguna, salvo que la ley nacional disponga lo contrario).

Por el contrario, cuando hablamos de una empresa de television restringida,
hay que tener presente que el hotel accede a las senales por haber celebrado con
tal entidad un contrato de prestacion de servicios o suministro de la senal, la cual
no es tomada del aire cuando se realiza el primer acto de comunicacion piblica, sino que es
proveida inmediatamente por la televisora al hotel, para que este haga el primer
acto de comunicacion publica de la senal dentro de sus nstalaciones o por lo
menos una difusion simultinea de la senal.

Tal es el caso de México, donde la Ley Federal del Derecho de Autor, en
sede derechos conexos de organismos de radiodifusion (aplicables a las empresas
de television por cable o satelital), distingue los actos de distribucion simultdnea de
sefiales por cable u otro sistema, de los actos de retransmision de senales y de los actos
de comunicacion publica de senales con fines de lucro directo (pago de precio

de entrada):

Articulo 144.- Los organismos de radiodifusion tendran el derecho de autorizar
o prohibir respecto de sus emisiones:

1. La retransmision;

1I. La transmision diferida;

1. La distribucion simultdnea o diferida, por cable o cualquier otro sistema

IV.  La fjjacion sobre una base material;

V. La reproduccion de las fijaciones, y

VI.  La comunicacién publica por cualquier medio y forma con fines direc-

tos de lucro.
Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion de los concesionarios de radiodifusion
de permitir la retransmision de su senal y de la obligacién de los concesionarios
de television restringida de retransmitirla en los términos establecidos en la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion y sin menoscabo de los derechos
de autor y conexos que correspondan. (Enfasis anadido).
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Si bien este “derecho de distribucion simultinea o diferida” deriva del articulo
2° del Convenio de Bruselas (o “Convenio Satélite”), v por ende podria pen-
sarse que solo es aplicable a las empresas de television satelital, en principio, el
legislador mexicano decidié hacer extensiva esa proteccion a todo organismo de
radiodifusion, incluyendo las empresas de television por cable.

Por ende, en México las empresas hoteleras, sin perjuicio de sus licencias en
materia de derechos de autor, deben suscribir una licencia de derechos conexos con su
proveedor de cable o television satelital, afectos de autorizar la distribucion simultdnea por cable
de su sefial, dentro de las instalaciones del hotel y hasta las habitaciones. Normal-
mente, esa licencia es una clausula dentro del contrato de prestacion de servicios
o proveeduria de senal.

Esto lleva a que, s1 bien el hotel no necesita licencia por redifundir las senales
de television abierta (por no cobrar un precio de entrada), si necesitaria una licen-
cia para la difusion primaria de senales de television restringida, por aplicarles a
esta un derecho subjetivo de diverso alcance.

Algo similar sucede con la legislacion en la materia de Republica Dominicana,
donde existe un derecho general de transmision de senales, extensible a las em-
presas de television restringida:

Articulo 144.- Los organismos de radiodifusion gozaran del derecho exclu-
sivo de autorizar o prohibir los siguientes actos:

1)
2)

3) La reproduccion de una fijjacion de sus emisiones, cuando:

La transmision de sus emisiones;
La fijacion de sus emisiones;

a) No se haya autorizado la fijaciéon a partir de la cual se hace la reproduccion; y

b) La emision se haya fijado inicialmente de conformidad con las disposiciones

de esta ley, pero la reproduccion se haga con fines distintos a los indicados.
PARRAFO I.- Asimismo, los organismos de radiodifusion tienen derecho a obte-
ner una remuneracion equitativa por la comunicacion publica de sus transmisio-
nes, cuando se efectiie en lugares a los que el piblico acceda mediante el pago de
un derecho de admisiéon o entrada.
PARRAFO IL- Se reconoce una proteccion equivalente a la prevista en este articulo,
al organismo de origen que realice su propia transmisidn sonora o audiovisual por medio
de cable, fibra dptica u otro procedimiento anélogo. (Enfasis anadido).
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Fl fundamento para que los hoteles suscriban esas licencias de derechos cone-
xos con sus proveedores de television satelital, se refuerza en algunos paises, con
normas (ue exigen contar con un permiso para decodificar o descifrar una senal
de television que viene, precisamente, cifrada.

Sirve como ejemplo de esto, la Ley Federal del Derecho de Autor mexicana,

en una disposicion que implement6 el articulo 1707 del TLCAN:

Articulo 145.- Deberd pagar danos y perjuicios la persona que sin la autorizacion del
distribuidor legitimo de la sefal:

I Descifre una senal de satélite codificada portadora de programas;
II. Reciba y distribupa una senal de satélite codificada portadora de progra-

mas que hubiese sido descifrada ilicitamente, y

III.  Participe o coadyuve en la fabricacion, importacion, venta, arrenda-
miento o realizacion de cualquier acto que permita contar con un dispositivo o
sistema que sea de ayuda primordial para descifrar una senal de satélite codifi-
cada, portadora de programas. (Enfasis anadido).

Por ende, es claro que si el proveedor del hotel es una empresa de television
satelital, el hotel requerira una autorizacion o licencia de derechos conexos para
poder recibir la senal, descifrarla o decodificarla, y difundirla a sus habitaciones.

En fin, se reitera que todas esas disposiciones aplican solo al uso de sefiales
(derechos conexos) en hoteles, pero no son aplicables para el uso de las obras
portadas o contenidas en tales senales, pues para eso debera estarse al diferente e
mdependiente régimen juridico en materia de derechos de autor.

Podemos concluir esta glosa de los derechos conexos de los organismos de
radiodifusion en la Convencion de Roma, senalando que, como regla general,
los hoteles no requieren licencia de las empresas de television abierta, y que en
algunos paises solo requeriran licencia de su proveedor de television restringida
(cable o satélite) por el uso de las senales. Todas estas, cuestiones que no relevan
alos hoteles de obtener las licencias de derechos de autor por el uso de las obras,

y de cumplir con el marco juridico en la materia.
9.~ Derechos conexos (I): el TOIEF.

El TOIEF es un acuerdo de 1996, cuyo contenido esta hmitado, casi exclusiva-

mente, al sector musical, al igual que la Convencion de Roma, por lo que otra vez
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los artistas audiovisuales terminaron practicamente con las manos vacias.

Respecto de los derechos que tienen los artistas sobre sus actuaciones en vivo
(no fijadas) frente a los hoteles, la situacion es practicamente la misma que en la
Convencion de Roma, como se puede apreciar en el articulo 6° del TOIEF, por
lo que no hay mayor avance al respecto.

En cambio, donde hay un incremento sensible en la proteccion a los artistas
y productores de fonogramas, es en lo relativo a sus actuaciones grabadas (que
son las que mayoritariamente se usan en las habitaciones de hotel, siendo las no
fyadas de muchisimo menor impacto) y a sus fonogramas, respectivamente, en
tanto el TOIEF establece un derecho de remuneracion que abarca la puesta a

disposicion:

Articulo 15
Derecho a remuneracion por radiodifusion
y comunicacién al publico

(1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran
del derecho a una remuneracion equitativa y tnica por la utilizacion directa o
mdirecta para la radiodifusion o para cualquier comunicacién al publico de los
fonogramas publicados con fines comerciales.
(2) Las Partes Contratantes pueden establecer en su legislacion nacional que la
remuneracion equitativa y inica deba ser reclamada al usuario por el artista intér-
prete o ejecutante o por el productor de un fonograma o por ambos. Las Partes
Contratantes pueden establecer legislacion nacional que, en ausencia de un acuer-
do entre el artista intérprete o ejecutante y el productor del fonograma, fije los
términos en los que la remuneracién equitativa y Gnica serd compartida entre los
artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas.

(3) Toda Parte Contratante podrd, mediante una notificacioén depositada en poder
del Director General de la OMPI, declarar que aplicara las disposiciones del pa-
rrafo (1) tnicamente respecto de ciertas utilizaciones o que limitard su aplicacién
de alguna otra manera o que no aplicard ninguna de estas disposiciones.

(4) A 'los fines de este Articulo, los fonogramas puestos a disposicion del puablico,
ya sea por hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del
publico puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada
uno de ellos elyja, seran considerados como si se hubiesen publicado con fines
comerciales.
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Al 1gual que el articulo 12 de la Convencion de Roma, el TOIEF contempla
este derecho como uno de simple remuneracion, pero lo relevante es la incorpo-
racion del concepto de “puesta a disposicion”.

Precisamente, como se explico supra en los apartados 2.3.1 y 3 del presente
capitulo, los hoteles imncurren en verdaderos actos de “puesta a disposicion” al
brindar entretenimiento a sus huéspedes en las correspondientes obligaciones;
de manera que su actividad se encuentra bajo el ambito de aplicacion del derecho
conexo previsto en el articulo 15 del TOIEF.

Un ejemplo de esto, lo encontramos en una sentencia del Tribunal de Justicia

de la Union Europea, donde invoco el TOIEF en un asunto por el uso de actua-

ciones y fonogramas en habitaciones de hotel (caso C-162/10).
6.- Derechos conexos (II1): el Tratado de Pekin.

En 2012 se suscribio el Tratado de Beyjing sobre Interpretaciones y Fjecuciones
Audiovisuales, el cual hizo justicia a los artistas del sector audiovisual (actores y
actrices de cine y television), practicamente desprotegidos en la Convencion de
Roma y en el TOIEF.

Respecto del uso de sus actuaciones en las habitaciones de hotel, la principal
disposicion del Tratado de Pekin es la siguiente:

Articulo 11
Derecho de radiodifusion y de comunicacion al pablico

1. Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo a autorizar
la radiodifusion y la comunicacion al publico de sus interpretaciones o ejecucio-
nes fijadas en fijaciones audiovisuales.

2. Las Partes Contratantes podran declarar, mediante una notificaciéon depositada
en poder del Director General de la OMPI que, en lugar del derecho de autori-
zacion previsto en el parrafo 1, establecerdn el derecho a una remuneracién equi-
tativa por la utilizacién directa o indirecta para la radiodifusion o la comunicacién
al publico de las interpretaciones o ejecuciones fijadas en fijaciones audiovisuales.
Las Partes Contratantes podran declarar también que estableceran en su legisla-
c16n las condiciones para el ejercicio del derecho a una remuneracion equitativa.
3. Toda Parte Contratante podra declarar que aplicara las disposiciones del parra-
fo 1 o 2 unicamente respecto de ciertas utilizaciones, o que limitard su aplicacién
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de alguna otra manera, o que no aplicara ninguna de las disposiciones de los
parrafos 1y 2.

Como se observa, se trata, en principio, de un derecho exclusivo, por lo que
las comunicaciones secundarias de actuaciones radiodifundidas, estarian sujetas
a licenciamiento a los hoteles. Empero, el propio tratado abre la posibilidad de
otorgar un derecho de simple remuneracion en lugar de un derecho exclusivo
(principalmente, para homogeneizar el estatus juridico de los artistas audiovisua-
les con los artistas musicales), por lo que, dependiendo de la implementacion
que se haga de este derecho en leyes nacionales, se determinara si el hotel debe

suscribir una licencia de derechos conexos o soélo limitarse a pagar regalias.
7.- Recapitulacion.

Respecto de la materia de derechos de autor, la aplicabilidad de estos a la co-
municacion de obras en habitaciones de hotel, qued6 definida desde el ano de
1948 a través de la regulacion juridica de las obras radiodifundidas, tanto con el
derecho de retransmision, pero sobre todo, con el derecho sobre la comunica-
ci6n publica mediante televisiones de obras radiodifundidas. Dicho fundamente
mternacional, se complement6 en 1996 con el articulo 8° del TODA, el cual acla-
16 que la mera puesta a disposicion de obras, queda incluida dentro del ambito
del s prohibendr de los derechos de autor (sin ser necesario que los huéspedes
accedan efectivamente a las obras).

Los hoteles, ademas de respetar los derechos de autor, deben cumplir con los
derechos conexos, los cuales estin previstos en diferentes tratados internaciona-
les, en este caso: la Convencion de Roma, el TOIEF y el Tratado de Pekin, de
donde podemos extraer una proteccion muy disminuida para los organismos de
radiodifusion.

Empero, esta tutela internacional de los derechos conexos es independiente
de los derechos de autor, por lo que en nada incide ni afecta la proteccién a estos
ultimos.

Explicado lo anterior, pasemos al siguiente capitulo, donde veremos cémo
han sido aplicados por los tribunales los tratados internacionales aqui glosados,
asi como referiremos su interpretacion doctrinal en sede de uso de obras en ha-

bitaciones de hotel.
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CAPITULO 11l
TOPICOS EN EL DEBATE JURIDICO

1.- Introduccion a las principales objeciones esgrimidas por los hoteles.

A nadie debe sorprender que los empresarios hoteleros sean reacios a cumplir
sus obligaciones en materia de Propiedad Intelectual, pues estas tienen un cos-
to economico que, si bien no es muy elevado (y no pone en juego la viabilidad
financiera del negocio hotelero), resulta incomodo, pues a nadie le gusta que le
cobren dinero.

Concretamente, frente a los deberes juridicos que deben cumplir los hote-
les por el uso y puesta a disposicion de obras dentro de las habitaciones de sus
establecimientos, se suelen oponer una serie de argumentos juridicos de mayor
o menor entidad. A continuaciéon exponemos los mas comunes de ellos, para
valorar si son o no fundados a la luz del Derecho Internacional vigente, echando

mano (otra vez) de la doctrina y de la jurisprudencia comparada.
2.- El cardcter privado de las habitaciones y la inviolabilidad del domacilio.

Uno de los argumentos mas recurrentes es que no puede existir comunicacion
“publica” en las habitaciones de hotel, pues estas son lugares “privados”.

Bajo esa linea de pensamiento, las habitaciones de hotel constituirian un ambi-
to privado individual (y hasta familiar), que goza de tutela constitucional y conven-
cional a través del derecho humano a la inviolabilidad del domicilio y el derecho
a la vida, los cudles harian maplicables los derechos de autor.

En primer lugar, no puede dudarse que los huéspedes de las habitaciones de
hotel gozan de esos derechos fundamentales al ocupar uno de tales recintos. Y de

L)

hecho, esto suele ser reconocido por los tribunales® y por la doctrina®, principal-

% Por ejemplo: la Sentencia 10/2002 del Tribunal Constitucional espanol; y la resolucion
de la Sala I de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Fe-
deral, dictado en la causa “Schmidt, Hugo Ernesto s/ portacion de arma de uso civil”, (causa n®
5.958/2014, Reg. n® 361/16) del 13 de mayo de 2016.

7 Cfr. Espin Templado, Eduardo, “Fundamento y alcance del derecho fundamental a la in-
violabilidad del domicilio”, Revista del Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid, nam. 9, 1991, p.
50; Benavente Chorres, Hesbert, “La afectacion de los derechos constitucionales en el proceso
penal acusatorio segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert en el periodo 1997-
20097, Estudios constitucionales, Chile, Universidad de Talca, ano 8, nam. 2, 2010, pp. 300 a 302;
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mente en materia penal®, y eventualmente en materia civil para fijar el domicilio
o residencia ocasional®.

Sin embargo, lo anterior no significa que el caracter privado de las habitacio-
nes de hotel se contraponga al caracter publico de la comunicacion, pues como
se explica a continuacion, se esta haciendo una contraposicion simplista y descon-
textualizada de los vocablos “publico” y “privado”.

Efectivamente, este argumento es infundado en virtud de las siguientes razo-
nes: (a) la comunicacion es “publica” segin la relacion juridica entre comunica-
dor y los posibles receptores, no por el lugar donde se recibe la obra; () no se
afecta en realidad la privacidad e mviolabilidad del domicilio (n1 de huéspedes,
ni del empresario hotelero); y (¢) se quebranta injustificadamente el principio de
igualdad. Veamos con mayor detalle cada uno de estos argumentos.

2.1.- La comunicacion es “piblica™ segin la relacion juridica entre el comunicador y los

postbles receptores, no por el lugar donde se recibe la obra.

Contraponer la comunicacion piiblica alos domicilios privados es un verdadero despro-
posito, que desconoce el concepto basico de lo que es la “comunicacion publica™.

Los actos de comunicacion publicacion publica pueden, y suelen, realizarse
en lugares privados, desde la comunicacion puablica directa (teatros, salas de con-
cierto, cines, etc., de propiedad privada), hasta la comunicacion publica remota,
como, por ejemplo, cuando una empresa televisiva privada comunica las obras
desde sus instalaciones (domicilio privado) v le llegan al piiblico en sus hogares (tam-
bién domicilios privados), o cuando una empresa de servicios de streaming incor-
pora obras a sus servidores (en lugares privados) y quedan a disposicion de sus
suscriptores para visualizar las obras en sus casa (domicilio privado).

Esto es asi, dado que lo “piblico” radica en el acto de comunicar, no en el lugar
donde se realice la comunicacion o se reciba la obra, lo cual es de explorado

derecho en materia autoral.

Gonzilez Trevijano, Pedro José, La inviolabilidad del domicilio, Madrid, Tecnos, 1992, p. 155.
%8 Para evitar cateos y aprehensiones sin orden judicial.
% Por ejemplo, el articulo 29 del Codigo Civil Federal mexicano.
7% Cfr. supra el Capitulo 1, aparatado 4.3.2.3.
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Por ejemplo, entre nosotros, Jesis Parets nos explica lo siguiente sobre los
actos de comunicacion publica: “En este sentido, la comunicacion es publica
cuando e/ acto de transmision es llevado a cabo fuera del circulo familiar, siendo

?71 (énfasis anadido). Mientras que en la doctrina

accesible a cualquier persona
espanola, Héctor Ayllon refiere: “Por tanto, lo relevante es el cardcter publico
o privado de la comunicacion y no del lugar en el que la misma se realiza puesto que

772 (énfasis

se pueden realizar actos de comunicacion publica en lugares privados
anadido).

Y precisamente, el caracter “publico” de una comunicacion deriva del tipo de
relacion juridica entre el comunicador (quien pone a disposicion o hace llegar la
obra) y su audiencia (real o potencial).

Lo anterior ya lo hemos explicado previamente:

“Un requisito idispensable es que la comunicacién se haga a una pluralidad de
personas calificable como ‘publico’. Por lo general, se considera como ‘ptblico’
a las personas ajenas al circulo familiar o privado de aquel que realiza el acto de
comunicacion de la obra. Esto es muy importante recalcarlo, pues los derechos
de autor sélo sirven para controlar actos de comunicacion piblica, mientras que
los actos de comunicacion privada quedan excluidos de su alcance (como el ver
una pelicula con famihares, interpretar una cancién a un ser querido o escuchar

»73

musica con amigos)

Por ende, el caracter de domicilio privado que se le atribuya a las habitaciones
de hotel no excluye, per se, que dentro de ellas pudieran concretarse actos de co-
municacion publica. Lo esencial para la publicidad de ese acto de comunicacion,
es el tipo de relacion juridica que exista entre el comunicador y su audiencia o
receptores, pues si estos ultimos_forman parte del circulo privado o_familiar del comuni-
cador; entonces la comunicacion es privada; pero st el comunicador facilita el acceso a
personas ajenas a ese circulo, la comunicacion es publica. En efecto:

“El caracter doméstico del ambito en el que tiene lugar el acto de comunicacion

queda determinado bdsicamente por el tipo de relaciones existentes entre el piiblico que percibe
o disfruta de la obra o prestacion, por un lado, y el organizador de la explotacion, por

7! Parets, Jests, Proceso administrativo de infraccién intelectual, México, Sista, 2007, p. 109.

72 Ayllon Santiago, Héctor, El derecho de comunicacién piblica directa, Madrid, Reus, 2011, p. 166.

73 De la Parra Trujillo, Eduardo Introduccion al derecho intelectual, México, Porrta / IIJ-UNAM,
México, 2014, p. 63.
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otro. En las relaciones de amistad cercana o de familia es indudable que se da el
caracter de dmbito doméstico, que excluye la sujecion del acto al derecho exclusi-
»74 (

vo del autor”* (énfasis anadido).

Cuestion que también es explicada por la profesora argentina, Delia Lipszyc:
“La comunicaciéon se considera publica, cualesquiera que fueren sus fines, cuando

»75

tiene lugar dentro de un ambito que no sea estrictamente famihiar o doméstico
En igual sentido, refiere Silke Von Lewinski:

“The word ‘public’ in its ordinary meaning 1s regularly opposed to ‘private’ so that
performances in the closest family certainly fall outside the meaning of ‘public’.
However not any family circle can be considered to be private: in certain areas of
the world, family circles are understood so broadly that they might cover entire
villages. The purpose of the Berne Convention requires that the core potential
of these rights must be safeguarded and not undermined by an extremely narrow
interpretation of the world ‘public’7°.

Asimismo, el connotado experto en materia autoral, Mihaly Fiscor, indica:

“De todos modos, la opinion dominante parece ser que todas las utilizaciones de-

beran considerarse ‘publicas‘ y todos los actos deberan considerarse dirigidos ‘al

publico’ cuando trasciendan el circulo de una familia y de sus relaciones sociales

mas cercanas”’’.

En este sentido, no cabe lugar a dudas que los clientes de un hotel no tienen una rela-
cion de cercania o familiaridad con el comerciante operador del hotel (no son sus familiares o
amigos), sino una relacion derivada de una prestacion de servicios de hospedaje.
Por ende, es claro que el hotel realiza actos de comunicacion publica para sus
huéspedes, pues dado el tipo de relacion juridica que tienen, esos clientes no integran
un “grupo privado o circulo_familiar” con el operador del hotel.

En este sentido, la jurisprudencia comparada es muy ilustrativa, Por ejemplo,

la Corte Constitucional colombiana ha explicado:

7* Yrdozain Lopez, José Carlos, “Derecho de comunicaciéon publica” en Bercovitz Rodri-
guez-Cano, Rodrigo (coord.), Manual de propiedad intelectual, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 89,

73 Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO / CERLALC /
Zavalia, 1993, p. 183.

76 Von Lewinski, Silke, International copyright law and policy, Nueva York, Oxford University
Press, 2008, p. 151.

77 Mihaly, Ficsor, Guia sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la
OMPI, Ginebra, OMPI, 2003, p. 70.
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“Para la Corte es evidente que la ejecucion de una obra artistica dentro de una habitacion de
hotel u hospedaje no es piblica o privada segin la calificacion que se haya hecho del lugar en
cuanto tal, sino del sujeto que la lleve a cabo y del animo -lucrativo o de particular y pri-
vado esparcimiento- que la presida.

En efecto, no es lo mismo si el huésped, en la intimidad de su habitacion, decide
escuchar una obra musical mediante la utilizacién de elementos electronicos que
lleva consigo -como una grabadora portatil o un ‘walkman’-, evento en el cual la
ejecucion de la obra artistica mal podria ser calificada de publica, que st e/ estableci-
miento hotelero difunde piezas musicales a través del sistema interno de sonido, con destino a to-
das las habitaciones, o a las areas comunes del hotel, circunstancia que corresponde
sin duda a una ejecucion publica con danimo de lucro, de la cual se deriva que el
hotel asume en su integridad las obligaciones inherentes a los derechos de autor,
de conformidad con la Ley 23 de 1982 y segtin las normas internacionales.

Por lo tanto, en el aspecto sustancial, el articulo acusado, sin la remision segun la
cual es aplicable ‘para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de 1982’, en nada
vulnera la Constitucion Politica, y, por el contrario, aplica a cabalidad sus articulos
15y 28, cuando reivindica para los huéspedes de los hoteles y sitios de alojamien-
to el derecho a su intimidad y al disfrute privado de las obras artisticas, sin que por
ello deban obtener permiso del autor de las mismas, ni hacer erogacion alguna
con destino al pago de derechos.

Desde el punto de vista del establecimiento, no podria éste ampararse en la norma
demandada para eludir el cumplimiento de sus obligaciones, correlativas a los de-
rechos de los autores de las obras que ejecuta publicamente, entendiéndose por
ejecucion publica inclusive la difusion de sonidos o videos mediante redes internas
destinadas a las habitaciones.

La norma objeto de proceso, interpretada y aplicada bajo este segundo alcance, es,
sin duda, mnconstitucionalL. En efecto, vulnera abiertamente el derecho de los au-
tores de obras artisticas, protegido por la Carta en el articulo 61, pues autoriza que
una ejecucton claramente piblica y llevada a cabo con fines tipicamente identificables
con el animo de lucro, como la que tiene lugar en hoteles y establecimientos de hospedae,
se excluya de las reglas estatuidas, a nivel nacional e internacional, sobre derechos
de autor, en lo relativo a su consentimiento para la ejecucion y en lo pertinente al
»78 (

aspecto pecuniario de la misma”’® (énfasis anadido).

Mientras que la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del INDECOPI,
en Pert, determiné como no puede calificarse a la habitacion de un hotel como

un ambito doméstico, que excluya un acto de comunicacién publica:

78 Sentencia C-282/97 de 5 de junio de 1997.
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“Que, de acuerdo a lo sentalado en el parrafo precedente, la habitacion de un hospe-
daje u hotel no constituye un dmbito doméstico por lo que la comunicaciéon que se realice
en la misma s es comunicacion piblica en los términos de la Ley que requiere de autori-
zacion previa”™ (énfasis anadido).

Cuestion sobre la que abunda el prestigiado jurista venezolano, Ricardo An-
tequera Parilh:

“En todo caso, una cosa es que a los efectos del huésped y de su privacidad la
habitacion pueda calificarse como domicilio privado y otra que el acto del hotelero
mediante el cual pone a disposicion del pasajero los dispositivos necesarios para
que pueda captar emisiones contentivas de obras protegidas, pueda calificarse de

280 (

una excepcién al derecho de explotacion”™ (énfasis anadido).

Es por tal razon que, a pesar de que pueda hablarse de lugares privados, eso
no le quita el cardcter “publico” a la comunicacion, ni mucho menos elude la

aplicacion de los derechos de autor, como se aprecia en la siguiente explicacion:

“De lo que acabamos de decir se desprende que el argumento invocado por las
empresas hoteleras que sostienen el cardcter ‘privado’ de las habitaciones con
base en el derecho a la privacidad es inadecuado al sistema del derecho de autor. En ver-
dad, un lugar puede ser privado, a efectos del derecho a la mtimidad -por ejemplo,
las cabinas individuales de una casa de banos, de una casa de masajes o de una
sex-shop, cuya existencia y ocupacion presuponen una decision del cliente de
estar solo y al abrigo de toda mjerencia- y puede ser pablico desde la perspectiva
del derecho de autor - si tienen a disposicién de sus ocupantes mecanismos que

»81

permitan oir o ver obras protegidas™! (énfasis anadido).

Lo anterior maxime que los derechos de autor brindan una proteccion de la obra
frente a cualquier utilizacion colectiva realizada por terceros, y dentro del estableci-
miento hotelero, hay precisamente esa utilizacion colectiva (el empresario hace llegar

las obras y las pone a disposicion de una pluralidad de clientes, actuales y futuros).

7? Resolucion 11/2010 dictada el 12 de enero de 2010.

8¢ Antequera Parilli, Ricardo, “Los grandes principios del derecho de autor y los derechos
afines o conexos a la luz de la jurisprudencia comparada y comentarios” en Estudios de derechos de
autor ) derechos afines, Madrid, Reus / AISGE, 2007, p. 108.

1 Santiago, Vanisa, “Los derechos patrimoniales antes y después del Acuerdo sobre los
ADPIC. Los derechos de representacion, ejecucion y comunicacion publica”, Curso Regional de
la OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para paises de América Latina, Uruguay,
1997, p. 5.
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Por tal razon, la doctrina chilena nos refiere lo siguiente:

“Capitulo aparte merece el caso de los establecimientos hoteleros, donde ha habido
una mayor ungformidad jurisprudencial, que por el solo hecho de disponer de equi-
pamiento musical y televisivo para uso de sus huéspedes en las habitaciones ha
sido suficiente para atraer la censura judicial y ser condenados al pago de derechos
autorales, rechazando el argumento que la comunicacion en cuestion no es piblica dada la pri-
vacidad de las habitaciones y adoptando en cambio el argumento del que los hoteles
estin compuesto por espacios comunes, salas de estar, y habitaciones, conside-
randosele un lugar tinico e indivisible, por lo que debe ser considerado publico y
89 (

subsumiéndolo en el concepto de comunicacion piblica” (énfasis anadido).

En este sentido, lo importante es la labor de los hoteles al crear y hacer fun-
clonar una red interna de difusion de obras en su establecimiento, recordando que el

operador hotelero no tiene una relacién intima o familiar con sus huéspedes:

“Las habitaciones de hotel son lugares para el piiblico, aunque no sean lugares publi-
cos. Tampoco son lugares publicos las casas de familia a las cuales esta destinada
la distribucion de programas por redes de cable. La comunicacion es pablica no
solo cuando es recibida en un lugar pablico sino siempre que -como en el caso de
los huéspedes de un hotel- la transmisién es distribuida por un intermediario -el
hotelero- en un lugar al que el pablico tiene acceso y entre personas que no_forman
parte del circulo familiar o de los amigos mds intimos de aquel”™ (énfasis anadido).

Por eso, contrario a la incorrecta inteleccion derivada del derecho a la priva-
cidad, la comunicacion puablica no sélo se da en los “lugares publicos”, siendo
muy importante la labor de intermediacién de terceros (como el hotelero), maxime
cuando existe una red interna de difusion de obras, lo que presupone una utilizacion
colectiva de la creatividad ajena.

Cuestion que también es referida por Ernesto Rengifo:

“existird comunicacion privada cuando se celebre dentro de un dmbito estricta-
mente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo.
Y cualquier tipo de red puede ser desde la utilizada por una empresa de distribu-

8 Yuraszeck, Nicolas, La determinacién del concepto de comunicacién piblica en el derecho de autor
chileno aplicado a los juicios entidad de gestion colectiva de derechos de productores audiovisuales de chile con
cadena de hoteles, tesis para optar por el grado de Magister Derecho y Nuevas Tecnologias, Chile,
Universidad de Chile, 2018, pp. 39 y 40.

8 Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 208 y 209.
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ci6n-cable hasta la conectada a una antena parabélica con dispositivo decodifica-
dor de senales recibidas de un satélite y que luego se transmiten a un conjunto de
hogares a través de dicha red”! (énfasis anadido).

Sobre lo anterior, la Corte de Apelaciones de Santiago, Chile, senala, respecto

de la comunicacion de obras en habitaciones hoteleras, que:

“se opone a comunicacion publica, la que se celebre dentro de un dambito estrictamen-
le doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo. Pero los
actos de distribucion de obras y grabaciones audiovisuales utilizando senales de television, en
las modalidades de emision, transmision, radiodifusion por satélite, retransmision y
comunicacion en lugares accesibles al publico, caen dentro de los que se encuentran prote-
gidos por la legislacion de propiedad intelectual™’ (énfasis anadido).

En el mismo sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos de América (que ya desde 1931 hablaba de “puesta a disposi-
ci6on” dentro de las habitaciones de hotel), en una sentencia de la ponencia del

afamado juez Louis Brandeis®:

“Luego de escuchar los hechos alegados, el juez negd la reclamacién en contra del
hotel bajo el fundamento de que sus actos no constituyen una ‘comunicacion’ de
acuerdo con la Copyright Act. Buck v. Duncan, 32 F.2d 366. Los demandantes
apelaron ante la Corte de Circuito de Apelaciones, tribunal que nos remitié la
sigulente pregunta:
‘Los actos de un propietario de un hotel, consistentes en poner a disposicién
de sus huéspedes, a través de la instrumentacion de un set receptor de radio
y altavoces mstalados en su hotel, bajo su control y para el entretenimiento de
sus huéspedes, mediante la escucha de composiciones musicales protegidas
que han sido radiodifundidas por una estacion de radio, ;constituye una comu-
nicacion publica de esa composicion segun el 17 U.S.C. § 1(e)?’

La respuesta a la pregunta remitida es: Si”* (énfasis anadido).

8 Rengifo Garcia, Ernesto, Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor, 2a. ed., Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1997, p. 168.

85 Sentencia de la Segunda Sala de la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, rol N*
490-2017, dictada en el 21 de agosto de 2017, caso “Hotel Diego de Almagro”.

8¢ Mismo que, interesantemente, fue un teérico del derecho a la privacidad y autor de uno de
los articulos académicos pioneros sobre el tema. Por lo que se trata de una persona que es una
autoridad en esta materia.

87 Buck v. Jewell-LaSalle Realty Co., 283 U.S. 191 (1931), 283 U.S. 191, 51 S. Ct. 410. La tra-

duccion es nuestra.
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A mayor abundamiento, si el cardcter privado del lugar donde se reciben las
obras fuera argumento suficiente para sustraer tales actos del alcance de los de-
rechos de autor, se estarfa desconociendo la esencia misma de esos derechos,
reduciéndolos a su minima expresion. Esto no es admisible, no solo desde el
punto de vista normativo (como ya vimos), sino también desde el punto de vista
empirico y de sentido comun.

Pongamos un ejemplo practico para constatar que, aunque las obras se reciban
en lugares privados, no por ello dejan de aplicar los derechos autor. Si esto en
realidad fuera asi, las empresas emisoras de television abierta podrian argumentar
que las obras que transmiten son disfrutadas en el domicilio privado de los espectadores (y
que son pocas personas las que estan dentro de cada domicilio), y que, por eso,
no tendrian que pedir permiso o licencia de derechos de autor para incluir obras
en su programacion. Asi por ejemplo, bajo ese argumento, si una empresa como
TV Azteca quisiera transmitir por television la pelicula de “Roma”, no tendria
que pedirle permiso al titular de los derechos de autor.

Como podra observar el lector, eso seria un sinsentido, pues es claro que
TV Azteca debe contar con licencias de derechos de autor, aunque las obras sean
disfrutadas dentro de domicilios privados, dado que, de lo contrario, se estaria desco-
nociendo la esencia misma de los derechos de autor: evitar los usos colectivos de
una obra en forma no autorizada.

Otro ejemplo: el argumento de sostener que en los domicilios privados no hay
comunicacion publica, llevaria a que Netflix o Claro Video tampoco necesitarian
autorizacion de los productores o de sus licenciatarios autorizados, porque las
peliculas de Video on Demand (VOD) se ven en casas particulares de sus clientes o
en los teléfonos o fablets de su propiedad privada.

Como ya pudimos constatar, desde el punto de vista juridico, esto no es asi, y
rompe con las reglas basicas de los derechos de autor y su tutela en el Derecho
Internacional. En realidad, TV Azteca, Netflix, Spotify y cualquier otro empre-
sario que haga llegar obras a domicilios privados, debe contar con la licencia, a
pesar de que la obra se goce dentro de un domicilio o lugar privado. Como ya
explicamos, lo puablico radica en el acto de transmitir o poner a disposicion la

obra, no en el lugar donde se recibe.
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Al respecto, son destacables las palabras de lo mejor de la doctrina latinoame-
ricana: “Es como si los organismos de radiodifusion, por efectuar emisiones que
seran captadas mayoritariamente en ‘domicilio privados’, pretendieran calificar
sus transmisiones como exentas de derechos de autor™®,

Sobre esto, es muy ilustrativa una sentencia de la Corte de Apelacion del Sexto
Circuito, de los Estados Unidos de América, que senala:

“Una comunicacién, a nuestro juicio, no es menos publica por el hecho de que
las miembros de la audiencia no se puedan contactar entre ellos, o no estén reu-
nidos en el mismo recinto, o no estén juntos en un estadio abierto o en algin otro
lugar publico. A nuestro juicio, tampoco puede considerarse privada una comunicacion
porque cada escucha disfrute la obra en la privacidad de su hogar. La radiodifusion tiene el
proposito de llegar a un publico mayor al momento de realizarse que cualquier
otro medio de comunicacién, y asi acontece. El artista conscientemente se esta

dirigiendo a un gran publico, aunque disperso e invisible para él, de manera que

estd participando en una comunicacién piblica™ (énfasis anadido).

O piénsese, asimismo, en los programas de computo o sofiware (también obras
protegidas por derechos de autor)”, que normalmente son usados en compu-
tadoras de propiedad privada y en lugares calificables como “ambito privado”,
como las casa-habitacion (por ejemplo, Windows tiene licencias sélo para usos
domésticos) y otros lugares protegidos por la inviolabilidad del domicilio, como
las oficinas (donde se requiere una licencia para uso comercial). Es claro que,
aunque el programa se use en un lugar privado, debe contarse con las licencias
de derechos de autor.

Lo mismo sucederia, practicamente, con todas las obras que se explotan co-
mercialmente en Internet, las cuales normalmente son disfrutadas por sus des-
tinarios en lugares privados. De manera que si aplicamos ese argumento que
suelen esgrimir los hoteleros, los derechos de autor estarian excluidos del que,
actualmente, es el mercado mas importante de explotacion de obras: Internet.

En este sentido, es ilustrativa la siguiente sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid:

% Antequera Parilli, Ricardo, ap. cit., p. 109.

8 Terome H. Remick Co. v. Am. Auto. Accessories, 5 F.2d 411 (6th Cir. 1925). La traduccion es
nuestra.

°® Vid., por ejemplo, el articulo 4° del TODA.
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“Por otro, el cardcter privado del lugar donde se produce la comunicacion no tiene
relevancia alguna para considerar aplicable la excepcion, pues el derecho de co-
municacion al publico incluye la puesta a disposicion del mismo de las obras de tal
forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento
que elija, de modo que quedaria manifiestamente desprovisto de contenido si no abarcara
91 (

también las efectuadas en lugares privados™" (énfasis anadido).

En otro orden de ideas, precisamente respecto de los hoteles, en derechos
de autor existe el concepto de “publico por acumulacion temporal” (zeitliche Ku-
mulation), pues los ocupantes de cada habitacion de hotel estin cambiando cons-
tantemente (rotando), lo cual nos demuestra que en esas habitaciones existe un
verdadero acto de difusién de obras a un ptblico mediante una red interna, dado

que en un corto lapso de tiempo se acumulan varias personas en la habitacion:

“Téngase en cuenta, sin embargo, que si dicho acceso individualizado es acu-
mulable, tanto en tiempo (piénsese en el servicio de video bajo demanda o en
el recientemente creado derecho de puesta a disposicion) como en el espacio
(piénsese en las habitaciones de un hotel), no podrd considerarse que el acto tenga lugar en un
dmbito estrictamente doméstico, smo que realmente estaremos ya ante un publico, en
el sentido del Derecho de autor, y, por consiguiente, ante un acto de comunicacion
piblica™ (énfasis anadido).

En el mismo sentido, es muy tlustrativa la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en uno de los mas célebres casos de comunicacion

publica en habitaciones de hotel (caso “SGALE”), en donde se explico lo siguiente:

“38. En un contexto como el del asunto principal, es necesario, por un lado, se-
guir un enfoque global que tenga en cuenta no sélo a los clientes alojados en las
habitaciones del establecimiento hotelero, que son los tnicos a los que se refieren
expresamente las cuestiones prejudiciales, sino también a los clientes que se en-
cuentren presentes en cualquier otra zona del establecimiento y puedan acceder
alli a un aparato de television. Por otro lado, hay que tomar en consideraciéon la
circunstancia de que normalmente la clientela de un establecimiento de este tipo se renueva
con rapidez. Por lo general, se trata de un ntimero considerable de personas, por lo
que debe estimarse que_forman un piblico a los efectos del objetivo principal de la
Directiva 2001/29, mencionado en el apartado 36 de la presente sentencia.

°! Dictada en el expediente 195/2012, el 15 de junio de 2012.
°2 Erdozain Lopez, José Carlos, op. cit., p. 89.
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39. Ademds, si se tienen en cuenta los efectos acumulativos que provoca, la posibili-
dad que se concede a tales telespectadores potenciales de acceder a la obra puede
adquirir en este contexto una importancia significativa. Por lo tanto, poco importa
que los tnicos destinatarios sean los ocupantes de las habitaciones y que éstos,
mdividualmente considerados, no tengan mds que una trascendencia econémica
limitada para el propio hotel™ (énfasis anadido).

Igualmente, encontramos interesante el siguiente caso (uno de los mas repre-

sentativos) de la jurisprudencia chilena, en donde se senala que:

“implica una rolacion de pasajeros por cortos periodos de tiempo lo que lo transfor-
ma en una exfubicién piblica del material audiovisual que se encuentra protegido™*

(énfasis anadido).

Asimismo, el Juzgado de Distrito de Nueva York desarroll6 esta teoria de la

acumulacion:

“No obstante, el demandado controvierte que a pesar de esta caracteristica del
hotel” e incluso si se hubiera comunicado la composicion musical protegida de
la parte actora por el Hotel Pennsylvania, no se puede reclamar que haya existido
una comunicacion ‘publica’ propiamente dicha, porque no se transmitié a ningdan
recinto publico del hotel, y porque los altavoces que hacen la programacion acce-
sible a los huéspedes se encuentran separados en cada habitacion y bajo el control
del huésped o huéspedes que la ocupan.

Considero que la respuesta a este argumento del demandado se puede encontrar
comparando la posicion del hotel que realiza una radiodifusion intramuros, como se
hizo en este caso, con la posicion del radiodifusor original cuya programacion es
recibida y reproducida por el hotel.

(...)

Si el criterio del Caso Remick, recién citado, es aplicable, como considero que lo
es, tanto al microcosmos de la radiodifusion intramuros como al macrocosmos de la radio-
difusion general, la hipotesis del demandado de que la recepcion individual es una
defensa frente al reclamo de que la comunicaciéon es publica, me parece queda
lotalmente destruida.

2% Sentencia al asunto C-306/05, dictada el 7 de diciembre de 2006.

°* Sentencia de primera instancia dictada por el 23° Juzgado Civil de Santiago, rol. C-10794-2014.

% Se refiere a que los hoteles son lugares destinados al hospedaje piiblico, y a que infinidad
de casos en la jurisprudencia estadunidense los asimila a las empresas de transportacion para el
publico (common carrier).
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Los huéspedes de un hotel, como el Hotel Pennsylvania, aunque estdn en constante
rotacién, siempre constituyen una pequeiia seccion cruzada del piblico. Claramente, radio-
difundir a través de las paredes del hotel a esa seccion cruzada del pablico, residente
ahi en ese momento, debe considerarse una comunicacién tan piéiblica como hacer una
radiodifusion dentro de un teatro”™® (énfasis ariadido).

Por ende, hemos de concluir que el caracter de domicilio privado de las ha-
bitaciones de hotel no excluye (ni puede excluir) la existencia de actos de comu-
nicacion publica, dado que los huéspedes son ajenos al circulo intimo o familiar

de la empresa hotelera.

2.2.- No se afecta la privacidad e inviolabilidad del domicilio (nv de huéspedes, ni del

empresario hotelero).

Las empresas de hosteleria argumentan que no estan obligadas a observar los derechos
de autor, dados los derechos humanos a la vida privada y a la mviolabilidad del domi-
cilio. Este argumento tiene algunos problemas adicionales, ya que, por un lado, no se
advierte como es que se violan tales derechos humanos, y por otro lado, tenemos que
estos derechos, aplicados a las habitaciones de hotel, no son los que pertenecen al em-
presario hotelero, sino son los de sus huéspedes; por lo que en el argumento hay una
clara confusion en cuanto al sujeto protegido (v supuestamente afectado).

En efecto, si bien las habitaciones de hotel pueden adquirir el cardcter de do-
micilio privado (para ciertos alcances constitucionales), el beneficiario de esa tutela
juridica es el huésped que ocupa el cuarto y, por ende, convierte ese recinto en
un ambito privado donde realiza actividades intimas. No sucede lo mismo con el
empresario hotelero.

Aunque los huéspedes de los hoteles se encuentren protegidos por los derechos
a la privacidad e imviolabilidad del domicilio, mientras tengan alquilada la respectiva
habitacion, no exime al comerciante que opere el establecimiento hotelero de su
deber juridico contar con una licencia de derechos de autor y de su deber de pagar
la respectiva contraprestacion (asi como otras regalias). E1 camplimiento de las obli-
gaciones en materia de derechos de autor en nada afecta la intimidad de los huéspedes de

los hoteles.

%6 Society of European Stage Authors and Composers, Inc., v. New York Hotel Statler Co., Inc, United
States District Court, S.D. New York, 19 F. Supp. 1 (S.D.N.Y. 1937). La traduccion es nuestra.
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Lo anterior debido que el cumplimiento de obligaciones en materia de de-
rechos de autor no implica que cualquier titular de derechos pueda acceder sin
permiso a la habitacion rentada por el huésped, ni a obtener informacion sobre
las actividades que realiza en ese ambito intimo, ni a tomar fotografias o hacer
grabaciones, ni a realizar cateos, ni a Inmiscuirse con sus objetos privados; es de-
cir, no hay intromision en el ambito privado el huésped, ni conocimiento de otros
sobre lo que haga el huésped dentro de la habitacion. No hay vulneracion a su
mtimidad por el pago de licencias y regalias legales.

En pocas palabras: el respeto a los derechos de autor no implica acto alguno de molestia
para el cliente en su dmbito domiciliario reservado. En forma alguna se le estorba el mas
amplio disfrute de su privacidad.

De la misma forma que el hecho que, por poner un ejemplo, empresas como
Netflix o Televisa tengan que pedir permiso (licencias) y tengan que pagar dere-
chos de autor por enviar obras a domicilios privados, no afecta la mtimidad de
los usuarios que reciben esas obras; tampoco hay tal afectacion que resientan los
huéspedes de un hotel, por el hecho de que el empresario hotelero pague dere-
chos de autor.

Una ilustrativa interpretacion constitucional respecto de esta problematica, fue
la que realizo la Corte Constitucional de Colombia:

“Iis evidente, por otra parte, que con la expresa asimilacion legal de las habitacio-
nes de hotel al domicilio privado pero consagrada con el fin concreto y exclusivo
de asignarles un determinado régimen en materia de derechos de autor, se perdié
de vista el objeto primordial del domicilio, que es materia de proteccion juridica
en consideracién a la persona humana y a su dignidad, como resulta de los man-
datos constitucionales al respecto, v no como instrumento apenas il para exonerar a
entidades con dnimo de lucro de unas determinadas obligaciones inherentes a su actividad.
Se desvirtta asi la finalidad del domicilio como elemento integrante de la privaci-
dad del huésped -que pasa a segundo plano- y se hace énfasis en el efecto por cuya
virtud se enerva el concepto juridico de “ejecucion publica” de obras artisticas, en

»97 (

detrimento de los derechos que el sistema reconoce a sus autores™” (énfasis anadido).

7 Sentencia C-282/97 de 5 de junio de 1997.



EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO 111

Ademas, el argumento que pretende exentar a los empresarios hoteleros del
cumplimiento a los derechos de autor, con base en el cariacter de ambito priva-
do que tienen las habitaciones, también adolece por el hecho de que propicia
un _fraus legis, pues bajo una aparente norma de cobertura (proteccion iusfunda-
mental a la privacidad y al domicilio) se eluden o defraudan las consecuencias
juridicas de otras disposiciones juridicas (derechos de autor, en sus dimensiones
constitucional, internacional y legal)”.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unmion Europea también ha reco-
nocido que con el respeto a los derechos de autor no hay actos de molestia ni obliga-

clones para los huéspedes, como se aprecia en el siguiente extracto:

“52. En apoyo de la tesis relativa al cardcter privado de las habitaciones de los
hoteles, Irlanda ha invocado también el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950, y, mds concretamente, su articulo 8, conforme al cual se
prohibe toda injerencia arbitraria o desproporcionada de la autoridad puiblica en
la esfera de actividad privada. Tampoco puede acogerse este argumento.

53. Debe senalarse, a este respecto, que Irlanda no precisa quién serfa, en un
contexto como el del asunto principal, la victima de dicha mjerencia arbitraria o
desproporcionada. Apenas puede concebirse que Irlanda se refiera a los clientes,
que disfrutan de la senal que reciben sin tener ninguna obligacion de compensa-

»99

c16n para con los autores (...)
Sobre el particular, la doctrina es muy clara:

“En dltimo término, nada de ello entraria en contradiccion con la tutela cons-
titucional de las habitaciones, a efectos domiciliarios, en tanto que el concepto
constitucional de ‘domicilio’ es funcional; esto es, se delimita a los efectos de la invio-
labilidad, frente a injerencias de terceros, en un ambito fisico, pero caracterizado
porque esta ideoldgicamente supeditado al desarrollo de la privacidad. Fste matiz
es el que permite comprender que, en nada se contraviene el principio constitucional, por
admitir que el conjunto de huéspedes alojados, en las habitaciones, constituyan un piblico, por
el propio régimen de acceso u ocupabilidad de las mismas (...), es indiscutible
que, sin modificar el cardcter domiciliar de la habitacion en régimen de hospedaye,

hablaremos también de comunicacion piblica™™ (énfasis anadido).

°8 Cfr. Atienza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan, Iicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de
ley y la desviacion de poder, Madrid, Trotta, 2000, pp. 67 y ss.

22 Asunto C-306/05, sentencia de 7 de diciembre de 2006.

19 Martin Salamanca, Sara, Remuneracion del autor y comunicacién piblica, Madrid, Reus, 2004, p. 214.
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Por ende, el respeto a los derechos de autor no es un acto de molestia para los hués-
pedes (verdaderos sujetos protegidos por los derechos humanos de referencia), quienes
mantienen incolumnes sus derechos a la privacidad y a la inviolabihidad del domucilio.

Es por eso que los comerciantes que operan establecimientos hoteleros, no
pueden beneficiarse de los derecho humanos que pertenecen sus huéspedes. Toda vez que
las habitaciones constituyen un “ambito privado” de los huéspedes, dicho lugar es
domicilio de los huéspedes, no del empresario hotelero, por lo que este no pue-
de invocar violacion a su propio derecho a la privacidad, pues no se trata de su
domicilio.

Al respecto, son elocuentes las palabras del Tribunal de Justicia de la Union
Europea:

“53. Debe senalarse, a este respecto, que Irlanda no precisa quién seria, en un
contexto como el del asunto principal, la victima de dicha mjerencia arbitraria o
desproporcionada. (...) Resulta manifiesto que tampoco puede tratarse del establecimien-
lo hotelero, puesto que, aun cuando proceda considerar que estd obligado a pagar
dicha compensacion, no puede estimarse victima de una infraccion del articulo 8
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-

bertades Fundamentales, toda vez que las habitaciones, una vez alquiladas a los clientes,
no_forman parte de su esfera privada”""" (énfasis anadido).

En igual sentido, encontramos la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid:
“Al‘dgual que las habitaciones de los hoteles, las de una clinica u hospital, por las mismas
razones mdicadas por la jurisprudencia, no tienen cardcter estrictamente domés-
tico a los efectos del articulo 20.1 TRLPI. Por un lado, las habitaciones, una vez

alquiladas u ocupadas por los pacientes, no formarian parte de la esfera privada de la en-

tidad que regenta el centro sanitario, que es a la que se estd responsabilizando de la actividad

102 (

de comunicacion publica énfasis anadido).

Ademas, si tratindose de los huéspedes no hay violacion a su derecho a la priva-
cidad, por mayoria de razon, tampoco se incide en ese derecho cuando pertenece al
comerciante hotelero. Esto es asi, porque la obligacion de obtener las licencias de dere-
chos de autor y cubrir los derechos de simple remuneracion, no implica mvadir el do-

micilio del hotel, n1 inmiscuirse en su informacion privada, ni catearlo, ni espiarlo, etc.

101 Asunto C-306/05, sentencia de 7 de diciembre de 2006.
192 Dictada en el expediente 195/2012, el 15 de junio de 2012.
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Sobre las habitaciones de hotel como “ambito privado” y la actividad del esta-

blecimiento hotelero, Sara Martin explica:

“Lo que, verdaderamente interesa aqui como explotacion es la organizacion y oferta

de la posibilidad de rectbir esa transmisidn, y, por tanto, da igual s1 esa transmision es

finalmente recibida por los destinatarios, o si lo es dentro o fuera del dmbito doméstico™ "

(énfasis anadido).

Lo que nos lleva a concluir que los hoteles deben cumplir con sus obligacio-
nes en materia de derechos de autor, como lo hacen los demas establecimientos
comerciales, tales como restaurantes, bares, aviones, clubes deportivos, super-
mercados, etc.; sin que ello implique violacion al derecho a la privacidad y a la

mviolabilidad del domicilio (ni la de esos empresarios, no la de sus huéspedes).

2.3.- Se quebrantaria injustificadamente el principio de 1gualdad.

El argumento de las empresas hoteleras con base al ambito privado de las habita-
ciones de hotel, se escuda en la observancia de normas constitucionales, cuando,
en realidad, es contrario a uno de los principios constitucionales basicos de toda
democracia: el principio de igualdad.

Para comprender esto, debemos comenzar recordando la finalidad del prin-
cipio de igualdad (y la correspondiente mterdiccion de generar desigualdades no
razonables) en el ambito de la interpretacion juridica:

“La hnalidad cumple en la jurisdiccion constitucional otra importante funcién:
permite apreciar lo razonable de una desigualdad. En este caso, es preciso dar
cuatro pasos: constatar la consagracién de la desigualdad, averiguar la finalidad
perseguida con la desigualdad, establecer si esa finalidad es acorde con la legalidad
0, en concreto, con los principios y valores constitucionales y, por taltimo, ver si
existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y

los fines perseguidos™ .

En efecto, si consideraramos la inviolabilidad del domicilio y la privacidad
como jJustificacion vilida para no observar los derechos de autor en los esta-

blecimientos hoteleros, estariamos generando un trato desigual a los diversos

193 Martin Salamanca, Sara, op. cit., p. 214.
104 Fzquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion en la justicia constitucionaly otros problemas

de aplicacion e interpretacion del derecho, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, 2006, p. 418.
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empresarios que deben cumplir con las obligaciones en materia de derechos de
autor, pues estaria exentando del cumplimiento de esas obligaciones a los em-
presarios hoteleros y generandoles un beneficio de no pagar esos derechos, que
no tendrian otros empresarios que también usan obras en sus locales, tales como
restaurantes, salas de espera de establecimientos mercantiles, hospitales, aviones
y camiones, supermercados, etc.

Al 1gual que los empresarios hoteleros, se trata de comerciantes que no ven-
den o explotan directamente obras mtelectuales, pero que, aun asi, las utilizan
CcOMoO INSuUMo en su negoclo, como atractivo adicional a los servicios que presen-
tan, obteniendo de esta manera un lucro indirecto.

De tal forma, s1 como regla general y derivado de la protecciéon internacional
en materia de derechos de autor, todas aquellas personas que usen publica o co-
lectivamente obras, deben cumplir con los derechos patrimoniales de autor, no
se le puede dispensar un trato desigual y preferente a los empresarios hoteleros,
pues se viola el principio de igualdad.

Sobre este tema, es referencia obligatoria un caso de la jurisdiccion constitu-
cional colombiana, en donde se impugné la inconstitucionalidad de una ley que
expresamente exentaba a los hoteleros de pagar derechos de autor. En ese caso
la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad de esa ley, por violar el

principio de igualdad, en los siguientes términos:

“Como se dijo, la proteccion constitucional a los derechos emanados de la propie-
dad intelectual se concreta en los términos y formalidades que establezca la ley,
segun precisa referencia del articulo 61 de la Carta.

Pero, desde luego, como resulta de nutrida jurisprudencia de esta Corte, el hecho
de que el legislador haya sido autorizado por la Constitucién para establecer las
reglas relativas a la proteccion de los derechos integrantes de la propiedad, no lo
habilita para contrariar postulados de rango constitucional, como el de la igualdad, que, como
lo ha venido ensenando a quienes se encuentran en iguales circunstancias, y trato
divergente y normas diversas, adaptadas a su situacion, a quienes se ubican en
hipétesis distintas.

Dentro del sistema juridico colombiano estin proscritas, entonces, las discrimi-
naciones, tanto las que implican preferencia como las que llevan al trato odioso
o peyorativo. Lo cual no significa que se rechacen las diferencias justificadas y
razonables, es decir, que estén fundadas en motivos suficientes para mtroducir
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disposiciones distintas, con miras a realizar el equilibrio y la justicia. Lo que no
ha aceptado la jurisprudencia -como no se acepta en esta ocasion- es la regulaciéon
de situaciones iguales bajo criterios y con consecuencias juridicas disimiles y hasta
contrarias, sin una plena justificacion.

En el asunto materia de examen, la manera como ha sido redactado el precepto
muestra a las claras que tuvo por objeto la exclusion de determinado sector -el hotelero- de la
normatwidad general sobre derechos de autor, y entonces resulta imprescindible estable-
cer s1 el especial trato contemplado aqui por el legislador esta justificado.

No escapa a la Corte que, segun se recuerda en esta misma providencia, la legisla-
c16n colombiana y el régimen internacional sobre propiedad intelectual confieren
a los titulares de los derechos de autor la exclusividad en el aprovechamiento y
ejecucion publica de sus obras, por lo cual es menester su autorizacion para que ella se
¢fectite por otras personas, en especial si tienen animo de lucro, dindose la consecuen-
cia legal del pago de los derechos cuando falta ese consentimiento.

Por ello, visto el contenido de la disposicion acusada, salta a la vista la preferencia
que en ella se crea, a _favor de los establecimientos hoteleros, respecto de otros entes con dnimo
de lucro y en hipétesis equivalentes, pues la calificacion de domicilio privado, asignada
a las habitaciones que ellos rentan, los excluye del régimen general al ubicar la
¢jecucion de obras artisticas en el campo excepcional y libre del articulo 44 de la
Ley 23 de 1982.

Entonces, bajo la perspectiva constitucional, ademas de la vulneracion del dere-
cho de propiedad intelectual, es flagrante el quebrantamiento del principio de
igualdad, toda vez que la ejecucion publica de obras artisticas en otro tipo de
establecimientos, por contraste con los hoteleros, si ocasiona, segin la Ley 23 de
1982, la posibilidad de que los autores reclamen sus derechos de propiedad inte-
lectual. Es decir, el precepto plasma, bajo tal entendimiento, una excepcion, que en realidad
significa beneficio injustificado, a_favor de los hoteles, en detrimento de los derechos de autor.

Es evidente, por otra parte, que con la expresa asimilacion legal de las habitaciones
de hotel al domicilio privado pero consagrada con el fin concreto y exclusivo de
asignarles un determinado régimen en materia de derechos de autor, se perdié de
vista el objeto primordial del domicilio, que es materia de proteccién juridica en
consideracion a la persona humana y a su dignidad, como resulta de los mandatos
constitucionales al respecto, y no como instrumento apenas ttil para exonerar a
entidades con dnimo de lucro de unas determinadas obligaciones inherentes a su
actividad. Se desvirtta asi la finalidad del domicilio como elemento integrante de
la privacidad del huésped -que pasa a segundo plano- y se hace énfasis en el efecto
por cuya virtud se enerva el concepto juridico de “ejecucion publica” de obras
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artisticas, en detrimento de los derechos que el sistema reconoce a sus autores
(énfasis anadido).

Ademas, dejar de observar las obligaciones en materia de derechos autor bajo
el argumento del respeto a la privacidad e mviolabilidad del domicilio, seria des-
proporcionado y carente de toda razonabilidad.

Esto es asi porque el limitar al alcance de los derechos de autor en estableci-
mientos hoteleros, no es una medida iddnea n necesaria para preservar los derechos
a la privacidad e inviolabilidad del domicilio de los clientes, pues como se explico en el
apartado previo, el pago de los derechos de autor por parte del empresario ho-
telero en nada interfiere con la intimidad de los huéspedes en sus habitaciones,
ambito que sigue reservado sin intromisiones por parte de los titulares de dere-
chos de autor.

Asi, el quebranto al principio de igualdad seria incuestionable al darle a los ho-
teles una exencion no justificada ni justificable en materia de derechos de autor,
cuando el resto de establecimientos comerciales que usa obras con fines de lucro
idirecto (como restaurantes, hospitales, supermercados, agencias de autos, etc,)

si tienen obligacion de respetar los derechos de autor.
3.- La comunicacion no la hace el hotel, sino un servicio de television restringida.

Es bastante frecuente que los hoteles aduzcan que ellos no realizan ningan
acto de comunicaciéon publica, sino que esta actividad corresponde a la empresa
de television abierta, pero sobre todo, que se trata de un acto imputable a las
empresas de television restringida, de tal manera que estas hacen llegar las obras
directamente a los huéspedes.

Sin embargo, esto no es cierto, ni desde el punto de vista juridico, ni desde el
punto de vista comercial, dado que el empresario hotelero es un verdadero mnfer-
mediario, tanto en el sentido normativo como en el sentido econémico. Veamos.

Como vimos en el Capitulo 11, cada acto de comunicacion piblica requiere una nueva
licencia o autorizacién por parte del titular de derechos, pues los hoteles, al actuar
como intermediarios y redifundir obras, generan un nuevo piiblico y un nuevo acto de

explotacion de tales creaciones.

195 Sentencia C-282/97 de 5 de junio de 1997.
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Esto en virtud de que el intermediario es un tercero que, al difundir la obra
y ponerla a disposicion de una pluralidad de personas, estd realizando una uti-
lizacion colectiva o comunicacion puablica (conocida en el argot autoral como
“utilizacién secundaria”), para la cual requiere autorizacion.

Es por eso que si, por ejemplo, un restaurante instala una red interna de difu-
s16n en su local (cables, bocinas y amplificadores) y las conecta a una estacioén de
radio, se trata de un tercero que esta utilizando colectivamente obras musicales,
pues se las esta haciendo llegar a una pluralidad de personas (ptblico). Para que
dicha actividad sea licita, requiere una licencia de comunicacién publica (como
acontece de ordinario en México, y desde luego, en el resto del mundo).

Lo mismo sucede con los hoteles, razéon por la cual, a lo largo del mundo,
estos establecimientos de hospedaje suscriben licencias de comunicacion publica
de obras audiovisuales con los titulares de los derechos de autor.

Se trata, simplemente de comprender que la actividad del hotel consiste, pre-
cisamente, en la realizacion de una utilizacion secundaria de obras radiodifundi-
das en términos del articulo 11 Bis.1.111 del Convenio de Berna (cuya explicacion
puede encontrarse en el Capitulo II, apartado 2.3, del presente libro), lo que
somete al hotel a obtener una autorizacion propia por esa utilizacion secundaria,
siendo 1irrelevante que la comunicacién primaria realizada por la empresa de te-
levision si cuente con su respectiva licencia.

De hecho, los huéspedes de un hotel, no son clentes del prestador de servicios de televi-
sion restringida (no hay relacion juridica ni comercial entre ellos), sino que son clientes, pre-
cisamente, del hotel. De manera que este es, tanto un mtermediario fisico (provee
la red interna de difusion), como también es un intermediario juridico y comercial.

En cambio, el verdadero cliente de la empresa de television restringida es
el hotel, por lo que cuando este intermedia y hacer llegar la obra a sus propios
clientes, genera un nuevo acto de comunicacion piblica, y por ende, sus huéspedes son
considerados un nuevo piblico.

Esta situacién juridica nos es explicada por la mas destacada doctrina:

“Esos clientes, que al margen de cualquier relacion con el hotel son un publico
para los radiodifusores -por cuanto son los beneficiarios de sus emisiones, desti-
nadas a su recepciéon directa individual v en sus hogares-, se convierten en un nuevo
piblico respecto de la comunicaciéon de referencia, por la que recibirdn las obras
comprendidas en las emisiones de esos radiodifusores en las habitaciones que
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ocupen en el hotel (...). Por consiguiente, habiendo un nuevo publico fay también

un acto auténomo de comunicacién piblica independiente de la radiodifusion (primaria)”'®

Incluso, el hecho de que las habitaciones de hotel no tuvieran televisiones,
y estas solo se mstalaran bajo pedido expreso de los clientes, eso no significaria
que no existe un nuevo acto de comunicacion publica y que no se requiera una

licencia o permiso por parte del hotel:

“Porque el hecho de que la colocacion de aparatos receptores en las habitaciones
se lleve a efecto a peticion de los clientes no cambia nada. La oferta de los recep-
tores sigue estando comprendida como un servicio accesorio entre los derivados
del contrato de hospedaje. La comunicacion de las obras radiodifundidas ha de
pasar forzosamente por ese servicio, por virtud del cual el cliente ingresa en un nuevo
plblico (respecto del publico de las emisiones), que serd mds o menos amplio (de-
pendiendo del nimero mayor o menor de clientes que soliciten esos aparatos)”!"’

(énfasis anadido).
Por ejemplo, en el libro de texto de derechos de autor de Dehia Lipszyc, se
dice lo siguiente a proposito de las transmisiones en las habitaciones de hotel:

“Transmusiones en habitaciones de hotel: cuando las habitaciones de hotel tienen insta-
lados televisores mediante los cuales se ofrece a sus huéspedes programas a través
de un sistema interno propio de cable controlado por el establecimiento hotelero
este tltimo realiza un acto de comunicacion piblica.

Esta transmision es un acto de intermediacién entre la programacion que se recibe
mediante la radiodifusion tradicional -o a través de un satélite de radiodifusién o
de distribucion-, pues el piblico no recibe el programa directamente sino a través de una
retransmision en el sentido del art. 11 bis, §1 del Convenio de Berna que dispone
2108 (

que: énfasis anadido).

Mientras que Sara Martin, también explica con precision: “La clhientela de
un establecimiento hotelero es un publico nuevo™ . Lo cual es reiterado por la
citada Delia Lipszyc:

196 Delgado Porras, Antonio, “Difusion de emisiones de radio-TV en las habitaciones de hotel”
en Derecho de autor y Derechos afines al de autor, Madrid, Instituto de Derecho de Autor, t. I1, 2007, p. 154.

7 Ibidem, p. 155.

198 Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 208 y 209.

19 Martin Salamanca, Sara, “Comentario al articulo 90” en Rodriguez Tapia, José Miguel
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 2a. ed., Civitas, 2009, p. 570.
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“Lia comunicacién es puablica no solo cuando es recibida en un lugar publico sino
siempre que —como en el caso de los huéspedes de un hotel— la transmision es distribuida
por un intermediario —el hotelero— en un lugar al que el publico tiene acceso y entre
personas que no forman parte del circulo familiar o de los amigos mds intimos de
aquel”!'? (énfasis anadido).

A proposito de la legislacion francesa, Pascal Kamina, también refiere este concepto:

“Also, case law developed the concept that authorisation must be granted each
time the work 1s communicated to a new audience (e.g., In case of distribution of
8-

»111

television programmes i hotel rooms)”""! (énfasis anadido).

Postura con la que coincide la doctrina mexicana:

“En el caso de un restaurante u hotel, la transmisién obtenida por un televisor o

aparato de radio instalado en el mismo genera un nuevo acto de comunicacion piblica

simultineo al de la emisién o retransmision que demanda una autorizaciéon asi

como el pago de regalias; ademas, por tal situacion se obtiene un lucro indirecto

debido a la ventaja adicional al servicio obtenido por dicha transmision”''? (énfasis
anadido).

Es evidente que los hoteles realizan, en estos casos, una utilizacién colectiva de la
obra, y es por eso que hay unanimidad en la doctrina en que los huéspedes de los
hoteles constituyen un nuevo publico, dado que tales establecimientos realizan
verdaderos actos de comunicacion publica, sujetos a derechos de autor!''?.

En este sentido, sobre el caracter publico de la comunicacion de obras en las
habitaciones de hotel, es muy clara la interpretacion que, en sede constitucional,
hace la Corte Constitucional de Colombia:

“Desde el punto de vista del establecimiento, no podria éste ampararse en la nor-
ma demandada para eludir el cumplimiento de sus obligaciones, correlativas a los

derechos de los autores de las obras que ejecuta publicamente, entendiéndose por

119 Lipszyc, Delia, ap. cit., pp. 208 y 209.

"1 Kamina, Pascal, Film copyright in the European Union, Reino Unido, 2a. ed., Cambridge Univer-
sity Press, 2016, p 39.

112 Cardeno Shaadi, Jos¢é Ramon, “Comentarios a la Ley Federal del Derecho de Autor”,
Revista Mexicana del Derecho de Autor, Instituto Nacional del Derecho de Autor, nim. 3, segundo
semestre 2013, México, p. 119.

'3 Sirinelli, Pierre, Notions fondamentales du droit d’auteur, Ginebra, Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo / OMPI, 2002, pp. 273 y 274.
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¢jecucion publica inclusive la difusion de sonidos o videos mediante redes internas
destinadas a las habitaciones.

(o)

Seguin el mismo Convenio (articulo 11 bis), los autores de obras literarias y artis-
ticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar la radiodifusion de sus obras o
la comunicaciéon publica de ellas por cualquier medio que sirva para difundir sin
hilo los signos, los sonidos o las imagenes; toda comunicacion publica, por hilo o
sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicacion se haga por distinto
organismo que el de origen;!'* y la comunicacion publica mediante altavoz o por
cualquier otro instrumento anilogo transmisor de signos, de sonidos o de image-
»1L5 (

nes de la obra radiodifundida énfasis anadido).

Véase como los términos expresados por la Corte Constitucional explican
claramente el caracter de wntermediario del hotel y su correspondiente actividad de
comunicacion publica en sus habitaciones.

También sobre la intermediacion en que incurren los hoteles, encontramos la si-

guiente sentencia de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Umidos de América:

“Adicionalmente, el equipo receptor ordinario y los aparatos de distribucion em-
pleados aqui por la compania hotelera, estin diseniados para amplificar la progra-
macion radiodifundida después de haber sido recibida. Tales actos claramente
son mucho mas que el mero uso de artefactos actsticos para la mejor escucha de
la programacion original. Los huéspedes del hotel escuchan la reproduccion que
les ha sido llevada gracias a los actos del hotel consistentes en (1) instalay, (2) dotar de corriente
eléctrica, y (3) operar un equipo receptor de radio y los altavoces. Sustantivamente no existe
diferencia entre un caso donde el hotel contrata una orquesta para proporcionar
musica y entre el caso en el que, mediante un equipo de radio y las bocinas aqui
empleadas, se proporciona la misma miisica para la misma finalidad™"'° (énfasis anadido).

En el mismo sentido, vuelve a ser ilustrativa la sentencia dictada por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, en donde explico:
“40. Asimismo, procede considerar que las comunicaciones que se efectian en

circunstancias como las del asunto principal son comunicaciones realizadas por
un organismo de retransmision distinto al de origen, en el sentido del articulo

114 Is decir un intermediario, como vimos en el Capitulo I, al glosar el Convenio de Berna.
113 Sentencia C-282/97 de 5 de junio de 1997.
18 Buck v. Jewell-LaSalle Realty Co., 283 U.S. 191 (1931), 51 S. Ct. 410. La traduccion es nuestra.
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11 bis, apartado 1, inciso 11), del Convenio de Berna. Por lo tanto, estas trans-
misiones se dirigen a un publico que no coincide con el previsto para el acto de
comunicaciéon original de la obra, es decir, a un piblico nuevo.

41. Como se explica en la Guia sobre el Convenio de Berna, documento interpre-
tativo elaborado por la OMPI que, sin tener fuerza vinculante, es un instrumento
util para la exégesis del Convenio, el autor, al autorizar la radiodifusién de su obra,
solo tiene en cuenta a los usuarios directos, es decir, a los poseedores de aparatos
receptores que captan los programas individualmente o en un ambito privado o
familiar. De conformidad con dicha Guia, a partir del momento en que se efecttia
esta captacion para destinarla a un auditorio todavia mds vasto, a veces con fines de lucro,
es una nueva fraccion del publico receptor la que puede beneficiarse de la escucha
o de la vision de la obra, con lo cual la comunicacion de la emision a través de
altavoz o mstrumento andlogo no constituye ya la simple recepcion de la emision misma,
sIno un acto independiente mediante el cual la obra emitida es comunicada a un piblico nuevo.
Como se precisa en la misma Guia, esta recepcion publica da lugar al derecho
exclusivo de autorizacion, que corresponde al autor.

42. A este respecto, la clientela de un establecimiento hotelero es efectivamente un publico
nuevo. La distribucion de la obra radiodifundida a esta clientela a través de aparatos
de television no constituye un simple medio técnico para garantizar o mejorar la recepeion de la
emision de origen en su zona de cobertura. Por el contrario, el establecimiento hotelero in-
lerviene, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para
dar a sus huéspedes la posibilidad de acceder a la obra protegida. Si no tuviera lugar esta
mtervencion, los clientes, aun cuando se encontraran dentro de la mencionada
»117 (

zona, no podrian, en principio, disfrutar de la obra difundida énfasis anadido).

Por su parte, el Pleno del Tribunal Supremo espanol refiere lo mismo al
apuntar que:
“hay retransmision porque el hotel recepciona o capta la seiial televisiva original o pri-

maria y la transmite —retransmite (radiodifusién secundaria)— a los televisores instalados en

las habitaciones. Esta comunicacion es a un piblico nuevo, mtegrado por la plurali-

»118 (

dad de personas que constituyen la clientela énfasis anadido).

Notese como, de nueva cuenta, los huéspedes o clientes del hotel constituyen
una pluralidad de personas, como se desprende de las normas basicas de dere-

chos de autor ya explicadas.

17 Asunto C-306/05, sentencia de 7 de diciembre de 2006.
118 Sentencia de 16 de abril de 2007, dictada en el expediente 2007/3780.
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La Corte de Casacién francesa explica esta nocion de “publico™
« . . , .

el comjunto de clientes del hotel, aunque cada uno de ellos ocupe a titulo privado una
habitacion individual, constituye un piblico a quien la direccion del establecimiento
transmite los programas de television, en el ejercicio y por las necesidades de su

»119 (

comercio énfasis anadido).

Esto también ha sido explicado por el Tribunal de Justicia de la Comumdad Andina:

“La ejecucion es considerada abusiva siempre que, sin la necesaria autorizacion
del autor alguien proporcione a terceros 1a recepeion de una obra transmitida por radio
2120 (

o television con finalidad de lucro directo o indirecto; énfasis anadido).

Esta linea jurisprudencial asimismo ha sido explicada en los Estados Unidos
de América, en la siguiente sentencia dictada por el Juzgado de Distrito del Norte
de California en 1992:

“Las transmisiones en video de la empresa On Command son también ‘hacia el
publico’ para los propésitos de las disposiciones sobre transmision. Los huéspe-
des del hotel que disfrutan la pelicula en su habitacién gracias al sistema de On
Command, no la estin viendo en un ‘lugar pablico’, sin embargo ellos son miembros
‘del publico’.”"*" (énfasis anadido).

También es destacable lo resuelto por el Juzgado de lo Civil niim. 27 de Argentina:

“En ese sentido también se ha sostenido que las habitaciones de hotel son lugares
para el puiblico, aunque no sean lugares publicos. La comunicacién es publica
no solo cuando es recibida en un lugar pablico sino que -como en el caso de los
”122 (

huéspedes de un hotel- la transmision es recibida por medio del hotelero énfasis

anadido).
Criterio confirmado por la Camara Nacional de Apelaciones de ese pais:

“la difusion de musica dentro del ambito de la habitaciéon de un hotel debe ser

”123 (

considerada un acto de comunicacion piblica énfasis anadido).

9 En el famoso caso GNN vs. Novotel de 6 de abril 1994. Traduccion de Ricardo Antequera
Parilli.

120 Sentencia 39-1P-99 dictada el 1° de diciembre de 1999.

21 On Command Video Corporation v. Columbia Pictures Industries, 777 F. Supp. 787 (N.D. Cal
1991). La traduccion es nuestra.

122 Sentencia de 19 de julio de 2002.

123 Caso AADI CAPIF vs. Catalinas Suites, fallo de 15 de septiembre de 2005.
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Criterio asimismo expuesto por el Tribunal Supremo de Dehl, en la India:

“Il actor ha podido acreditar que los demandados usan una conexiéon a cable y
equipo de television para sus clientes en las habitaciones del hotel, recibiendo pagos.
Bajo esta perspectiva, prima facie, hay una comunicacion al piblico de la radiodifu-
121 (

s10n de canciones y videos énfasis anadido).

También ilustra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid:

“Pues bien, en el caso de las televisiones instaladas en las habitaciones de un cen-
tro sanitario (clinica u hospital), como el que aqui nos ocupa, nos encontramos
con que en éste se capta la senal televisiva original y luego se transmite (mediante
retransmision o radiodifusion secundaria) a los televisores instalados en las habitacio-
nes, posibilitando la comunicacién publica, que supone el acceso a la emisién
originaria de un nuevo piiblico integrado por una pluralidad de personas, indeterminada e
indeterminable, constituida por quienes ocupan las habitaciones y por quienes suce-
sivamente las ocupardn y tienen la posibilidad de acceder a la senal, cualquiera que
9125 (

sea el medio de retransmusion énfasis anadido).

Lo anterior no debe sorprendernos, pues como explica la mas prestigiada doc-
trina, los tribunales a lo largo del mundo, luego de miciales vacilaciones y alguno
que otro error aislado, coinciden en la obligacion de respetar los derechos de
autor en las habitaciones de hotel:

“Pero han sido los casos de las comunicaciones publicas realizadas en las habitacio-
nes de hoteles y otros lugares de alojamiento los que han dado lugar a las mayores
controversias, con un sinnimero de pronunciamientos judiciales, la gran mayoria
de las veces (con algunas lamentables vacilaciones), considerdndose que se trata de
formas de explotacion de las obras sometidas en consecuencia a la necesidad de la

autorizacion previa y al pago de la remuneracion correspondiente ™%,

En el mismo sentido, nos explican Mitra y Modi:

“The courts in several countries have, in different cases, considered that a public per-

_formance occurred when music was being made available in individual hotel rooms, in radio

shops for demonstration purposes and for patients in hospitals”'?” (énfasis anadido).

124 Supercassette Industries vs Nirulas Corner House (P) Ltd., sentencia de 17 de marzo de 2008. La
traduccion es nuestra.

125 Dictada en el expediente 195/2012, el 15 de junio de 2012.

126 Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., p. 108.

127 Mitra, Daksh, y Modi, Aayush, “Pay ‘n’ pay: public performance of sound recordings vis-
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Igualmente es destacada la opinién juridica emitida por la Direccion Nacional
de Derecho de Autor de Colombia, que si bien no deriva de un litigio, constituye
la interpretacion oficial de dicha autoridad administrativa en materia autoral so-

bre el tema que nos atane:

“Conforme a todo lo anterior, reiteramos que los hoteles y en general todas las entida-
des que presten servicios de hospedaje, que pretendan comunicar piiblicamente obras
musicales, en sus salas de espera, salas comunes y/o habilaciones, tienen la obliga-

ci6n de contar con la autorizacion previa y expresa del titular o de la sociedad que las

administra, y de efectuarle el consecuente pago de la remuneraciéon concertada”'?

(énfasis anadido).

Por lo tanto, es claro que los hoteles son wmtermediarios, que a través de una red
interna de difusion (y la contrataciéon de una empresa de cable o television restrin-
gida), pone a disposicion de sus huéspedes (pluralidad de personas que mntegran un
nuevo publico) obras, para lo que se requiere la debida autorizacion del titular de

derechos y el pago de los derechos de simple remuneracion que procedan.

4.- La contratacion de un servicio de lelevision restringida excluye las obligaciones en materia

de derechos de autor.

Otro de los argumentos mas recurrentes del sector hotelero, es que ellos contra-
tan y pagan servicios de television restringida (por cable o por satélite), incluso
con tarifas para usos industriales o comerciales, con lo que quedaria cubierta la
autorizacion para poner obras a disposicion de los huéspedes y estarian pagados
los derechos de autor.

Este argumento suena muy 16gico e intuitivo, y hasta parece estar fundado en
el actuar responsable de los empresarios hoteleros al obtener entretenimiento en
el mercado formal, con proveedores serios. Desafortunadamente, contrario a lo
que se pudiera pensar, tal argumento se basa en meras suposiciones, totalmente
contrarias a la normatividad en materia autoral (incluso la internacional) y a las
practicas mundiales del mercado desde hace décadas. Veamos.

Hay dos grandes razones por las que el pago a un proveedor de television

restringida no exime a los hoteles de tener que suscribir una licencia de derechos

a-vis copyright infringement”, Journal of intellectual property rights, vol. 18, marzo de 2013, p. 125.
128 Rad. 1-2016-66273, de 31 de agosto de 2016.
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de autor: (a) porque dicho pago so6lo cubre el uso de las senales, pero no el uso
de las obras; v () debido a que, como ya vimos, la difusion interna de obras en
las mstalaciones de un hotel constituye un nuevo acto de comunicacion publica
(utihzacién secundaria), por lo que requiere su propia licencia de derechos de
autor, al ser independiente de las licencias que cubren los actos de comunicacion
publica previos. Comencemos explicando la primera de estas razones.

En efecto, como se explicé en el Capitulo I (apartados 3 y 5.3) del presente
libro, en esta materia debe distinguirse entre diversos derechos de propiedad
mtelectual: por un lado, los derechos de autor sobre las obras (contenidos), y por
el otro, los derechos conexos sobre las senales (continentes).

Se trata de derechos diferentes que pertenecen a titulares diferentes, y el cum-
plir con uno, no autoriza para incumplir con el otro; y recordemos que asi lo
establece claramente el articulo 1° de la Convencion de Roma.

Segin vimos en el Capitulo I, no es lo mismo “obra” que “senal”, pues la
segunda porta o lleva a la primera. Por eso es que, en varios paises (como Méxi-
o), s1 se van a usar senales portadoras de obras, se requiere una autorizaciéon o
licencia por parte de los titulares de los derechos de autor (respecto de las obras)
y otra autorizacion por parte de los titulares de los derechos conexos (respecto de
las senales). Es decir, se necesitan ambas licencias.

Asi, las empresas que dan servicios de television restringida, ya sea mediante
cable o mediante satélite, son organismos de radiodifusién para efectos de la pro-
piedad mtelectual, por lo que cuentan con derechos conexos sobre sus propias
sefiales, mdependientemente de quién sea el titular de los derechos de autor sobre
las obras contenidas en sus senales.

Tan es asi, que el Derecho Internacional protege a estas entidades, como vi-
mos en el Capitulo II; de manera que si alguien usa sus sefiales sin autorizacion,
los organismos de radiodifusion tienen acciones y remedios juridicos propios
(independientes de los que correspondan a los titulares de derechos de autor).
Un ejemplo de esta proteccion juridica que tienen las empresas de television res-
tringida sobre sus propias senales, lo encontramos, ademas de en la ya estudiada

aplicacion ampliada del articulo 13 de la Convencién de Roma, en el TLCAN:
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Articulo 1707: Proteccion de sefiales de satélite codificadas portadoras de programas

Dentro del ano siguiente a la entrada en vigor de este Tratado, cada una de las
Partes debera:

(a) tipificar como delito la fabricacion, importaciéon, venta, arrendamiento o cual-
quier acto que permita tener un dispositivo o sistema que sea de ayuda primordial
para descifrar una senal de satélite codificada portadora de programas, sin autori-
zacion del distribuidor legitimo de dicha senal; y

(b) establecer como ilicito civil la recepcion, en relaciéon con actividades comer-
ciales, o la ulterior distribucion de una senal de satélite codificada portadora de
programas, que ha sido descifrada sin autorizacion del distribuidor legitimo de la
senal, o la participacion en cualquier actividad prohibida conforme al inciso (a).
Cada una de las Partes dispondra que cualquier persona que posea un interés en
el contenido de esa senial pueda ejercer accion respecto de cualquier ilicito civil
establecido conforme al inciso (b).

También como ejemplo, podemos citar el articulo 2.1 del Convenio sobre la
distribucion de senales portadoras de programas transmitidas por satélite (cono-

cido como “Convenio Satélite” o “Convenio de Bruselas”):

Articulo 2

1) Cada uno de los Estados Contratantes se obliga a tomar todas las medidas
adecuadas y necesarias para impedir que, en o desde su territorio, se distribuya
cualquier senal portadora de un programa, por un distribuidor a quien no esté
destinada la senal, s1 ésta ha sido dirigida hacia un satélite o ha pasado a través de
un satéhite. La obligacién de tomar esas medidas existird cuando el organismo de
origen posea la nacionalidad de otro Estado Contratante y cuando la senal distri-
buida sea una senal derivada.

Por tal razon, en respeto a tales derechos conexos, se requiere una licencia o
autorizacion de la empresa de television restringida para que se puedan usar co-
lectivamente sus correspondientes sefiales dentro de un establecimiento hotelero.

Empero, esa autorizaciéon en materia de derechos conexos es independiente
de la autorizacion que también se requiere para poder usar las obras contenidas
en las senales (autorizacion de derechos de autor), dado que las empresas de

television restringida sélo tienen derechos sobre sus propias sefiales, pero no
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tienen derechos de autor, ni estin facultadas para licenciar las obras incluidas en
las senales.

Nos encontramos frente a unos de los ejemplos clasicos de compatibilidad y
acumulacion de derechos de propiedad intelectual.

En efecto, la normatividad en materia autoral reposa sobre la independencia,
acumulabilidad y compatibilidad de los derechos de autor con otros derechos de
propiedad intelectual, incluyendo los derechos conexos; de tal manera que todos
y cada uno de los derechos mvolucrados en la utilizacion de una obra deben
respetarse!?,

Al respecto, nos indica la doctrina:

“Fl derecho de autor es también compatible con los demas derechos de propiedad
intelectual, lo que es especialmente importante, puesto que estos recaen en su
mayor parte sobre bienes y servicios que constituyen el vehiculo de difusion de las
obras. De esa compatibilidad deriva una gran complejidad, como consecuencia
de la acumulacion de derechos sobre un mismo bien o servicio, ya que ningin derecho debe ir en
detrimento de los demds. (...) La pluralidad de titulares y la consiguiente pluralidad de
autorizaciones y pagos para obtenerlas con el fin de explotar una obra en determi-
nado ambito induce a pensar en la conveniencia de (...) un sistema de ventanilla
unica que abarate los costes de explotacion tanto para los titulares de los diversos
derechos de propiedad mtelectual como a los explotadores finales de los mismos,

2130 (

y, consecuentemente a los usuarios o consumidores énfasis anadido).

Ese sistema de ventanilla inica ha sido un caro anhelo de muchos sectores
desde hace ainos, pero mientras no se materialice, el sistema juridico actual exige
la celebracion de licencias con cada uno de los titulares (tanto de derechos de autor
como de derechos conexos) que estén mvolucrados en el uso o difusion en un
producto o servicio de entretenimiento.

Particularmente, debe recalcarse que el cumplimiento o pago de cualquier
derecho conexo (como el perteneciente a los organismos de radiodifusion), no exime

de la observancia de los derechos de autor, como bien explica Ficsor:

2% Ferndndez-Arias Shelly, Carlos, Derecho sustantivo del autor en las legislaciones de Espaiia e Ibe-
roamérica, Madrid, Colegios Notariales de Espaiia, 2008, pp. 56 y ss.

130 Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, “Introduccion a la propiedad intelectual” en Berco-
vitz Rodriguez-Cano, Rodrigo (coord.), Manual de propiedad intelectual, Valencia, Tirant lo Blanch,
2001, pp. 38 y 39.
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“Los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas
y organismos de radiodifusion son independientes de los derechos de los autores
de obras literarias y artisticas, puesto que son derechos que se refieren a objetos
diferentes: no protegen obras sino interpretaciones y ejecuciones, fonogramas y
emisiones. Estos derechos no dejan de ser independientes por el hecho de que
lo que se interpreta o ejecuta y el contenido de los fonogramas suelen ser obras,

y las emisiones a menudo también son obras audiovisuales e interpretaciones y

ejecuciones de otras obras”'?!,

En el mismo sentido, nos indica la doctrina comparativista:

“En todas las naciones de América de nuestro entorno cultural, con reiteracion a
veces rayando en idénticas expresiones gramaticales, se afirma que los derechos
conexos que se determinan no afectan al derecho de autor, son independientes
y compatibles y ‘no se podran mterpretar en menoscabo de la proteccion que se
otorga al derecho de autor’. En caso de conflicto se estard a lo que mas favorezca
al autor. (...) En consecuencia, la Ley configura sus derechos en la precisa medida

que atiende a su importancia y a la proteccion juridica de su actividad, compatible

pero independiente de los derechos de los autores”!®,

Si nos ponemos en la situaciéon de un hotel, esto significa que si decide brindar
entretenimiento en sus habitaciones mediante pantallas o televisiones, necesitara
contratar un servicio de proveeduria de entretenimiento, es decir, una empresa
de cable o de television satelital (ambos organismos de radiodifusion, con dere-
chos conexos sobre sus propias senales, al menos en varios paises como México).
Dicha empresa mstalara en el hotel una antena o equipo de recepcion, una cen-
tral de operaciones a través de la cual se envie la senal a cada una de las habita-
ciones, asi como el o los correspondientes decodificadores de la senal (pues no
son senales abiertas, sino cifradas); se trata de un servicio netamente técnico. Pero
ademas de esos servicios, el operador de television restringida, en tanto titular de
derechos conexos, autorizard al hotel para usar y difundir dentro de las instala-
ciones del establecimiento las sefiales que pertenecen a la empresa proveedora.

Con esto, el hotel cuenta ya con su primera licencia: una autorizacion de de-
rechos conexos que cubre, inica y exclusivamente, la sefial. Pero el hecho de que

esté satisfecho el derecho de un organismo de radiodifusiéon, no significa que se

*! Ficsor, Mihdly, op. cit., p. 136.
%2 Fernandez-Arias Shelly, Carlos, op. cit., pp. 58 y 59.
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deban ignorar el resto de derechos de propiedad intelectual que estan involucra-
dos vy que pertenecen a diversos titulares.

En efecto, ademas del derecho conexo de los organismos de radiodifusion,
entran en juego, tanto derechos de autor (sobre las obras incluidas en la senal),
como otros derechos conexos, incluyendo los relativos a los fonogramas y a las
mterpretaciones y ejecuciones. Por lo que también deben satisfacerse por parte
de los hoteles, adicionalmente, los derechos de autores, titulares derivados, artis-
tas y productores de fonogramas, lo que se traduce en una serie de licencias y/o
pagos de regalias (derechos de remuneracion), que variard segan la legislacion
mterna de cada Estado.

Respecto del tema que nos atanie, es decir, los derechos de autor en habita-
ciones de hotel, ya vimos que la regla general en el Convenio de Berna y en las
leyes nacionales que lo implementan, es que se requiere una licencia o autorizacion
correspondiente. Por lo que no se puede aducir el pago a las empresas de cable o te-
levision satelital (titulares de derechos conexos sobre sus senales), para ignorar o
mcumplir la obligacién primordial, que es contar con una licencia o autorizacion
de derechos de autor por parte del titular o titulares correspondientes.

El considerar que el pago de los derechos conexos sobre la seiial, liberaria
del pago de los derechos de autor sobre las obras contenidas en la senal, no solo
seria ignorar las reglas basicas (y cldsicas) en materia de Propiedad Intelectual (in-
cluyendo la independencia y acumulacion de derechos), sino que seria una clara
contravencion a la clausula de salvaguarda del articulo 1° de la Convencion de
Roma, por virtud de la cual, la satisfaccion o cumplimiento de cualquier derecho
conexo (incluyendo el de los organismos de radiodifusién) no afecta en nada la
proteccion de los derechos de autor, ni las obligaciones que derivan de ella, por
lo que no deben aducirse como pretexto para defraudar a los derechos de autor.

Fl texto de dicho articulo es el siguiente:

Articulo primero

La proteccién prevista en la presente Convencién dejard intacta y no afectara
en modo alguno a la proteccion del derecho de autor sobre las obras literarias y
artisticas. Por lo tanto, ninguna de las disposiciones de la presente Convencion
podrd imterpretarse en menoscabo de esa proteccion.
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La explicacién referida por Ficsor respecto de esta disposicion, resulta muy

pertinente para demostrar lo erréneo del argumento de los hoteles:

“Por si acaso no hubiera quedado aclarado el significado del Articulo 1 de la
Convencion, una vez resuelto el debate correspondiente, figura en el informe una
exposicion de motivos que dice asi: ‘En virtud del texto del Articulo 1, en la forma
adoptada, queda claro que, cuando es necesaria la autorizacion del autor para la reproduc-
cion u otra utthizacion de su obra conforme a la normativa de derecho de autor, la Convencidn
no afecta a esa necesidad de autorizacion. Del mismo modo, cuando es necesario el
consentimiento del artista ntérprete o ejecutante, el autor de las grabaciones, o
el emisor conforme a la Convencion no deja de ser necesario su consentimiento
porque también es necesaria la autorizacion del autor’”'*® (énfasis anadido).

Simple y sencillamente: no se puede soslayar la necesidad de licencias en ma-
terta de derechos de autor, invocando como pretexto haber cumplido con sélo
uno de los derechos conexos involucrados.

En el mismo sentido, encontramos lo ordenado por el articulo 1.2 del TOIEF:

Articulo 1
Relacion con otros Convenios y Convenciones
()
(2) La protecciéon concedida en virtud del presente Tratado dejard intacta y no
afectard en modo alguno a la protecciéon del derecho de autor en las obras lite-
rarias y artisticas. Por lo tanto, ninguna disposicion del presente Tratado podra
mterpretarse en menoscabo de esta proteccion.

Y precisamente, este articulo cuenta con la siguiente declaracion concertada,
realizada en la Conferencia de Ginebra de 1996:

“Declaracién concertada respecto del Articulo 1(2): Queda entendido que el Ar-
ticulo 1(2) aclara la relacion entre los derechos sobre los fonogramas en virtud del
presente Tratado y el derecho de autor sobre obras incorporadas en los fonogra-
mas. Cuando fuera necesaria la autorizacién del autor de una obra incorporada
en el fonograma y un artista intérprete o e¢jecutante o productor propietario de los
derechos sobre el fonograma, no dejard de existir la necesidad de la autorizacion del autor
debido a que también es necesaria la autorizacion del artista intérprete o ejecutan-
te o del productor, y viceversa” (énfasis aniadido).

'*3 Ficsor, Mihaly, op. cit., p. 139.
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De ahi que sea un verdadero despropésito pensar que no se deba obtener las
autorizaciones en materia de derechos de autor, sélo por existir alguna autoriza-
c16n o pago a un titular de algin derecho conexo.

Tan es asi, que muchos contratos de prestacion de servicios de television res-
tringida (cable o satélite), incluso para establecimientos comerciales o con fines
industriales, claramente incluyen una cldusula de salvaguarda de los derechos de
autor, explicindose que el cumplimiento de estos corresponde al hotel (no a la
empresa de television restringida).

Por ejemplo, clausulas de esta clase, pueden encontrarse en los contratos tipo
o de adhesi6n que varios proveedores de television restringida en México, tienen
registrados ante el Instituto Federal de Telecomunicaciones y la Procuraduria
Federal del Consumidor.

En este sentido, el contrato de prestacion de servicios de Sky, “Plan Hotele-

ro”, dispone y reconoce lo siguiente:

“TERCERA.- RECEPCION DE LAS SENALES.
()

El ‘SUSCRIPTOR’ se encuentra facultado para transmitir las Seniales de Sky tni-
ca y exclusivamente en las habitaciones que ocupen sus clientes en el Hotel. Las partes
convienen. de conformidad con lo anterior, en que el ‘SUSCRIPTOR’ no podra
transmitir las Senales de Sky en ninguna de las instalaciones que se encuentren en
el Hotel como por ejemplo se mencionan de manera enunciativa mas no limitati-
va: bares, restaurantes, cafeterias, gimnasios, salones de convenciones, de eventos,
recepcién, auditorios u otras dareas abiertas o comunes.

(..)

El ‘SUSCRIPTOR’ serd el tinico responsable en cualquier caso de cubrir los pagos a efec-
tuarse por conceplo de regalias, ejecucion piblica o semejantes, derivados del mal uso, de la
explotacion o del uso comercial que efectiie de las Senales y/o servicios que reciba en
términos del presente Contrato, v que se causen de conformidad con la Ley Federal del
»134 (

Derecho de Autor y demds disposiciones que resulten aplicables”* (énfasis anadido).

Mientras que los contratos para uso comercial, no doméstico, de Izz1 (Cable-
vision), contienen una clausula similar:

“NOVENA. Responsabilidad por el Uso del Servicio de TV
9.1._El SUSCRIPTOR es el responsable de la comunicacion ejecucion piblica que haga del

134 http://www.ift.org.mx/sites/default/files/accesible_ok_5737-d.pdf.
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Servicio de TV de conformidad por lo dispuesto por la Ley Federal del Derecho de
Autor, Ley de la Propiedad Industrial y sus Reglamentos, por lo que el SUSCRIP-
TOR tiene estrictamente prohibido realizar exhibiciones piblicas de canales, Video
Bajo Demanda o grabaciones de DRV”!# (énfasis aniadido).

En términos casi idénticos esta el contrato para usos comerciales de Cablemas:

“NOVENA. Responsabilidad por el Uso del Servicio de TV

9.1. El SUSCRIPTOR es el responsable de la comunicacion y/o ejecucion piiblica que haga
del Servicio de TV de conformidad por lo dispuesto por la Ley Federal del Derecho
de Autor (“LFDA”), Ley de la Propiedad Industrial y sus Reglamentos, por lo que
el SUSCRIPTOR tiene estrictamente prohibido realizar exhibiciones piblicas de ca-
nales, Video Bajo Demanda o grabaciones de DRV, o cualquier otro contenido™"*

(énfasis anadido).

Por su parte, el contrato de MVS indica:

“PRIMERA.- MVS TV enviard al CLIENTE la senal de audio y video/audio
asociado (television), que éste le solicite, misma que el CLIENTE captard a través
del Equipo de Recepcion de Senales destinado para tal fin, de acuerdo a las con-
diciones establecidas en el presente contrato y sus anexos.

TERCERA. (...)

(...)

Asimismo dicha sefal es responsabilidad exclusiva de el (sic) CLIENTE, quien serd
responsable frente a terceros; respecto de cualquier derecho, interés u obligacion en y por el
contenido, incluyendo, no limitativamente, las marcas, nombres y avisos comer-
ciales, reservas de titulos, diserios, formatos o sistemas publicitarios protegidos por
derechos de autor, registros sanitarios y el contenido general del material son de la exclu-
swa responsabilidad de EL CLIENTE, responsabilidad que este asume en el acto de
la firma del presente contrato, por lo que en caso de que existiera reclamaciéon de
cualquier tipo, por parte de un tercero o autoridad competente, sera EL. CLIEN-
TE quien responda en la via de que se trate, ademds de responder de los daiios y
perjuicios que ocasione”!'¥ (énfasis anadido).

En fin, como dltimo ejemplo podemos poner el contrato de Naucable:

“PRIMERA, OBJETO.- (..)
()

133 http://www.ift.org.mx/sites/default/files/accesible_ok_9369.pdf.
136 http://www.ift.org.mx/sites/default/files/ok _16531_com.pdf.
137 http://www.ift.org.mx/sites/default/files/accesible_ok_3166-d.pdf.
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LA CONCESIONARIA establecera en la Cardtula del Contrato el sitio fisico de
instalacion del Servicio, el cual sera determinado por ELL SUSCRIPTOR en el
momento de firma del Contrato. EL. SUSCRIPTOR se compromete a utilizar el
Servicio unicamente en el area donde se convenga su instalacion, sin fines comer-
ciales ni propositos de reproducciéon o retransmision parcial o total; por lo tanto,
en caso que EL SUSCRIPTOR haga cualquier tipo .de retransmisién o ejecucion pi-
blica del Servicio, serd el tinico responsable por cualquier tipo, de violacién o infraccion a - lo
dispuesto por la Ley Federal de Derechos de Autor, Ley de Propiedad Industrial, Codigo
Penal Federal y demis ordenamientos aplicables. Por su parte, LA CONCESIO-
NARIA serd la tinica responsable frente a EL. SUSCRIPTOR respecto de la pres-

tacion del Servicio”'® .

Tales clausulas contractuales tienen su razén de ser en la, ya explicada, inde-
pendencia de los derechos de autor respecto de los derechos conexos cubiertos a
las empresas de television restringida por el uso, incluso comercial, de sus senales.

La segunda razén por la que el argumento de los hoteles es infundado, es por-
que dentro de los hoteles existe un nuevo e independiente acto de comunicacion
publica, por lo que las licencias de derechos de autor que cubren los actos previos
de comunicaciéon publica, no cubren o aplican para la nueva comunicacién pabli-
ca, la cual requiere su propia autorizacion (como se determiné en el Convenio de
Berna, en su articulo 11 Bis.1, apartados (1) y (1), tema sobre el que ya ahonda-
mos en el Capitulo IT de la presente obra).

El hecho de que una empresa de cable o television satelital cuente con una
licencia de derechos de autor para transmitir la obra a sus clientes (primera comu-
nicacion publica), no significa que dicha licencia se extiende a todas las comuni-
caciones publicas posteriores; de manera que si el hotel (chente de la empresa
de television restringida) recibe las obras, requerird una licencia para, a su vez,
difundir internamente esas obras entre sus propios clientes (segunda comunicacion
publica), pues como explicamos en el Capitulo II, apartado 2.3, el articulo 11 Bis
del Convenio de Berna prevé que la autorizacion para la radiodifusion primaria
no incluye ninguna de las utilizaciones secundarias de las obras radiodifundidas,
mismas que estan sujetas a una autorizacion adicional; cuestion que también se

refleja en las leyes nacionales de los paises miembros de la Union de Berna'®.

138 http://www.ift.org.mx/sites/default/files/accesible_ok_11123-d.pdf.

13% Por ejemplo, el articulo 39 de la Ley Federal del Derecho de Autor de México, determina:
“La autorizacion para difundir una obra protegida, por radio, television o cualquier otro medio
semejante, no comprende la de redifundirla ni explotarla”.
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Al respecto, bien ilustra la doctrina especializada que:

“las formas de disposicion sobre derechos patrimoniales son independientes entre si,
lo cual significa que autorizar una forma de uso o disposicion, no se involucra a las
demds. Por ejemplo: el autorizar la reproduccién no significa que se haya autoriza-
do la comunicacion publica; o st se autoriza el derecho de emision, no significa que se haya

2140 (

autorizado el derecho de retransmision énfasis anadido).

Lo anterior también nos es explicado por la jurisprudencia comparada. Por
ejemplo, en Peru, el Tribunal de Propiedad Intelectual del INDECOPI, resolvio

lo siguiente:

“I'n este punto, es necesario senialar que la programacion de los canales de sefial
abierta y de cable incluye la utilizacion de obras musicales por lo que los mismos
han obtenido la autorizacion correspondiente para realizar dichos actos de comu-
nicacién piblica, no obstante, dicha autorizacién no se extiende a terceros que trasmiten las
sefiales de dichos canales a sus clientes sean éstos huéspedes, comensales, etc. por lo que
los mismos deben solicitar la autorizacion correspondiente para la realizacion de actos
de comunicacion publica de obras musicales que se realicen en sus negocios”*!
(énfasis anadido).

La jurisdicci6n chilena también se ha pronunciado sobre el tema, como se
aprecia en la sentencia dictada por el 1° Juzgado Civil de Rancagua, Chile:

“En estos términos, la sociedad hotelera demandada asume el costo que dicha comu-
nicacion publica supone en el marco del desarrollo de su actividad comercial,
consistente en el pago de la correspondiente tarifa a la entidad de gestion colectiva
que representa los derechos de los productores audiovisuales, sin gue pueda escudar-
se o pretender eximirse por el pago que hace a la empresa cableoperadora, pues ha quedado
acreditado a la luz de los diversos contratos que dichas empresas ofrecen, que el
servicio se provee exclusivamente al cliente para su uso residencial, personal y
privado, siendo de su cargo el pago de los derechos de autor que se generen por la exhibicion
transmision y/o comunicacion publica de la programacion del servicio realizada
» 142 (

por el cliente al publico énfasis anadido).

140 Rios Ruiz, Wilson R., La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de informacion y comuni-
caciones (TI1C?s), Bogotd, Universidad de los Andes / Temis, 2009, p. 395.

11 Resolucion 11/2010 dictada el 12 de enero de 2010

142 Rol. C-18145-2016, caso “Mar Andino”, sentencia dictada el 4 de noviembre de 2017.
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También es relevante, para estos efectos, lo resuelto por el Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea:

“

51. Pues bien, cuando un establecimiento hotelero comunica un fonograma radiodifun-
dido en las habitaciones de sus clientes, utiliza este fonograma de manera auto-
noma y lo transmite a un piblico distinto y suplementario en relacion al contemplado por el
acto de comunicacion original. Ademds, como se ha senalado en el apartado 45 de la
presente sentencia, por esta transmision dicho establecimiento hotelero obtiene
beneficios econdmicos que son independientes de los obtenidos por el radiodifusor o por el pro-
ductor de los fonogramas.

52. Por consiguiente, en tal situacion, el establecimiento hotelero esta obligado,
en virtud del articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115, a abonar una remu-
neracion equitativa por la comunicacion de este fonograma, ademds de la abonada
por el radiodifusor.

53. A este respecto, no puede acogerse la alegacion de Irlanda de que, de las palabras
“0” y “tnica” que contiene el articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115 se
deduce que el establecimiento hotelero no debe pagar ninguna remuneracion por
la comunicacion al pablico de los fonogramas si un radiodifusor ya ha pagado una
remuneracion equitativa por el uso de los fonogramas en sus emisiones.

54. En efecto, al utilizar el término “tnico” en esta disposicion, el legislador de la
Unién ha querido hacer hincapié en que los Estados miembros no estan obligados
a establecer que el usuario pague varias remuneraciones distintas por un mismo acto de
comunicacton al piblico, sino que esta remuneracion inica serd repartida, como se des-
prende claramente de la segunda frase de esta disposicion, entre los distintos bene-
ficiarios de la remuneraciéon equitativa que son los artistas intérpretes o ejecutantes y
los productores de fonogramas. En cuanto a la conjunciéon disyuntiva “o”, que figura
en la expresion “para la difusion inalimbrica o para cualquier tipo de comunicacion
al ptablico”, debe ser interpretada en el sentido de que se adeuda una remuneracion
tanto en el caso de radiodifusién como en el de comunicacion al publico.

55. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la
segunda cuestion que el establecimiento hotelero que proporciona en las habita-
ciones de sus clientes aparatos de television o de radio a los que distribuye una
senal radiodifundida estd obligado a abonar una remuneracion equitativa, en virtud del
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115, por la difusion de un fonograma
91438 (

radiodifundido, ademds de la abonada por el radiodifusor™* (énfasis anadido).

143 Caso C162/10, sentencia del 15 de marzo de 2012.
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En fin, aunque no es una sentencia, resulta muy esclarecedora la opmion juri-
dica del Instituto Nacional del Derecho de Autor mexicano, como un corolorario
al punto de que el pago a la empresa de television restringida no exime el cumpli-
miento de los derechos de autor parte de los hoteles:

“De una interpretacion armonica del Capitulo Unico del Titulo 'y Titulo VI de
la LFDA se desprende que los organismos de radiodifusion gozan de proteccion
respecto de sus emisiones y podrian en todo momento autorizar o prohibir, entre
otras, la retransmision de sus senales, sin perjuicio de lo dispuesto por el ultimo
parrafo del articulo 144 de la Ley en cita, lo cual no estd supeditado al derecho de autor,
loda vez que son independientes entre si, ya que cada uno tiene un objeto de proteccion
distinto, por lo que a pesar de que comtinmente pueden coincidir de manera con-
junta, ambos deben ser respetados en términos de la LFDA y su Reglamento, por lo
tanto cada uno de estos titulares de derechos, por separado podrd autorizar el uso de sus obras,
emisiones o derechos conexos de que se trate.

En refuerzo de lo anterior, los articulos 28 y 115 de la LFDA, y 9° de su Re-
glamento respectivamente disponen:

De lo anterior se puede desprender que si algin usuario obtiene una licencia de un
organmismo de radiodifusion para el uso de sus sefiales o emisiones, el usuario no cuenta con las
licencias de derechos de autor respecto de las obras contenidas en las senales, a no ser que

obtenga la correspondiente licencia del titular de los derechos de autor™** (énfasis anadido).

De todo lo anteriormente expuesto, se puede apreciar que el hotel realiza un
nuevo acto de comunicacion publica que requiere su licencia propia de derechos
de autor, sin que ese acto esté amparado por la licencia previa de derechos que
cubre s6lo el primer acto de comunicacion publica, y sin que tampoco esté am-
parado por la licencia de derechos conexos pagada a la empresa de television

restringida.
5.~ La supuesta_falta de finalidad lucrativa.

También suele esgrimirse como argumento para no cubrir los derechos de autor
por el uso de obras en los hoteles, que estos no obtienen lucro alguno por esa
actividad, dado que no cobran por acceder a las obras, sino solo cobran por el

servicio de hospedaje y, en su caso, por alimentos y bebidas.

144 Fntre otros, el oficio DJO/061/2018.
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Este tipo de argumentos, a pesar de ser sumamente endebles, pueden llegar
a tener eco en los legos en derechos de autor, pues un mejor conocimiento de
estos nos permite saber que: (a) los derechos de autor protegen frente a todo uso,
mcluyendo los usos no lucrativos, de manera que se pueden violar derechos de
autor si se usa una obra en forma no autorizada, aunque no exista una finalidad
lucrativa; y (b) de cualquier forma, la actividad de los hoteles actualiza la figura
conocida en la materia como “lucro indirecto”. Veamos esto con mayor deteni-

miento.

5.1.- Los derechos de autor protegen, incluso, frente a usos no lucratios.

Como ya explicamos en el Capitulo I, el derecho de autor comprende dos gran-
des conjuntos de prerrogativas: los llamados derechos “morales” y los “patrimo-
niales”. Los primeros se refieren a posiciones juridicas intimamente relacionadas
con la creacion intelectual y la representacion que esta constituye de la persona-
lidad de quien la realiza. Por su parte, los derechos patrimoniales forman un haz de
prerrogativas que comprende posiciones econémicas y de control de la obra.

En efecto, el derecho patrimonial en estricto sentido (derecho de explotacion)
es el derecho que se concede para controlar, como regla general, fodos los actos de
utilizacion piblica de una obra (con o sin fines de lucro). Es decir, son algo parecido
a derechos de propiedad, pues facultan a sus titulares para usar, gozar y disponer
de una obra literaria o artistica, como se desprende, incluso, del articulo 21 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos!'.

Asi, la doctrina especializada en materia autoral explica:

“En la concepcion juridica latina los derechos patrimoniales del autor no estan
sujetos a numerus clausus: son tantos como formas de utilizacion de la obra sean posibles,
no solo al momento de su creaciéon sino durante todo el tiempo en que ella per-

manezca en el dominio privado”'°,

De manera que los derechos de explotacion sirven para controlar, como regla
general, cualquier forma de utilizacion de la obra, siendo 1rrelevante la finalidad
lucrativa de tal utilizacion.

145 En el caso Palamara Iribarne v. Chile, la Corte Interamericana de Derechos Humanos deter-
miné lo siguiente: “En consecuencia, el uso y goce de la obra de creaciéon intelectual también se
encuentran protegidos por el articulo 21 de la Convencion Americana”.

146 Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 50 y 51.
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Algunas personas tienen la falsa creencia de que si no hay lucro de por me-
dio en la utilizacion de una obra, no hay violacion a los derechos de autor. Sin
embargo, esto no es cierto, ya que los derechos patrimoniales abarcan cualquier
utilizacién publica de la obra por terceros, exista o no beneficio econémico de
por medio.

Bien refiere, al respecto, la profesora Jessica Litman: “The public appears
to believe that copyright law incorporates a distinction between commercial and
noncommercial behavior (...) that has never, ever been the rule”'?.

En realidad, el control de los titulares de los derechos patrimoniales es bas-
tante amplio, y se encuentra presente respecto de cualquier utilizacion publica o
colectiva de la obra. Mds que un mero derecho para lucrar con la obra, estamos frente a un

derecho a disponer de la obra, a controlarla.

Por tal motivo, afirma con razon Antonio Delgado Porras que:

“Por el derecho de explotacion se le reconoce al autor el monopolio o excluswa de uti-
lizacién de su obra en la produccion de cualesquiera bienes o servicios. Es ioperante

9148 (

la finalidad lucrativa o gratuita que se persiga con dicha produccion”® (énfasis aniadido).

En la doctrina mexicana Marco Antonio Morales Montes nos explica:

“La proteccion exclusiva otorgada por la LFDA consiste no solo en el derecho de
percibir retribuciones de cualquiera que use o explote su obra, sino en la facultad
de decidir por quién, cudndo, como y en qué condiciones se llevard a cabo esa utilizacion™ "

(énfasis anadido).
Como bien dice el abogado mexicano, Luis Schmidt, uno de los errores mas
comunes es utilizar como expresiones sinonimas “patrimonial” y “comercial”,
cuando en realidad los derechos patrimoniales pueden ser violados aunque la

150

obra se haya usado sin finalidad lucrativa’. De hecho, Ribera nos proporciona

un ejemplo de aplicacion de derechos de autor sin fines lucrativos:

%7 Litman, Jessica, Digital copyright, Nueva York, Prometheus Books, 2001, p. 180.

18 Delgado Porras, Antonio, Panordmica de la proteccion civil y penal en materia de propiedad intelec-
tual, Madrid, Civitas, 1988, p. 30.

%% Morales Montes, Marco Antonio, “Fl derecho de autor en el entorno digital (primera de
dos partes)”, Revista nexicana del derecho de autor, Instituto Nacional del Derecho de Autor, nueva
época, ano IV, num. 11, enero-marzo 2004, México, p. 10.

130 Schmidlt, Luis, “Copyright enforcement puzzles”, Copyright world, ntim. 180, mayo de 2008, p. 34.
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“cuando un autor de una obra de arte permite a unos estudiantes de Bellas Artes
que hagan una reproduccién de su cuadro. Pero el aspecto patrimonial del dere-
cho de reproduccion no consiste simplemente en obtener una remuneracion por
parte del que reproduce la obra, sino que ademas el autor o titular del derecho
tiene la facultad de decidir quién, cémo y en qué condiciones se va a llevar a cabo esa
»151 (

reproduccion énfasis anadido).

Por su parte, Beatriz Bugallo nos ilustra:

“La explotacion de una obra no significa necesariamente obtencion de ganancia,
animo de lucro u obtenciéon de resultado lucrativo concreto. Cualquier género de
aprovechamiento de las utilidades de una obra implica explotacion en sentido legal vy,
por lo tanto, requerira autorizacién del autor quien podra exigir una prestacion
7152 (

econdmica a cambio énfasis anadido).

Mientras que el prestigiado autoralista venezolano, Ricardo Antequera Parilli, indica:

“La ausencia de lucro por parte del agente que incurre, por ejemplo, en una reproduc-
c16n, distribuciéon o comunicacion publica no autorizada de una obra u otra pres-
7153 (

tacion intelectual protegida, en modo alguno legitima su conducta™ (énfasis anadido).

En 1gual sentido encontramos a la ya citada Ribera Blanes:

“es indiferente, con cardcter general, cual sea la finalidad o el destino de la reproduc-
ci6n ilicita. (...) Incluso, la prueba de la ausencia de dnimo de lucro por parte del que
realiza la reproduccion -por ejemplo, para fines benéficos o humanitarios- no afecta
en absoluto el cardcter ilicito de la actividad”** (énfasis anadido).

Ya en sede del derecho de comunicacion publica, tenemos las palabras de
Sara Martin Salamanca:

“Y, por otro lado, aunque asi no fuese, hay que tener en cuenta que la sujecién de
una utilizacion al derecho de propiedad intelectual, en general, y no sélo como
derecho exclusivo, en tanto principio, atiende a que se trate de un acto de explo-
tacion, pero éste no requiere necesariamente que la utilizacion se produzca contra precio o con

»155 (

un dnimo de lucro o beneficio de cualquier género énfasis anadido).

31 Ribera Blanes, Begona, £l Derecho de reproduccion en la propiedad intelectual, Madrid, Dykinson, 2002,p. 199.

'*2 Bugallo Montaiio, Beatriz, Propiedad intelectual, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Univer-
sitaria, 2006, p. 691.

133 Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., p. 167.

'*# Ribera Blanes, Begoia, op. cit., p. 219.

155 Martin Salamanca, Sara, Remuneracion del autor. . . cit., Madrid, Reus / Fundacion AISGE, 2004, p. 194.
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Quizds la confusion en que algunos mcurren, se deba a que el animo de lucro
suele ser un elemento que a veces requieren algunas normas de caricter sancio-
nador. Sobre esto indican Cabanellas y Palazzi: “Las normas penales tienden a
aplicarse solo si existe fin de lucro, pero este requisito no se utiliza generalmente
a fin de determinar la responsabilidad civil”!*,

Y esto es precisamente lo que acontece en México, donde solo se exige el fin
de lucro para configurar ciertas (no todas) infracciones administrativas'”’ y para
algunos delitos'”®, pero no para determinar la responsabilidad civil o algunas otras
mfracciones administrativas. Is decir, el fin de lucro es necesario para configurar
clertos hechos ilicitos administrativos y penales, pero no aplica para determinar la
existencia de un hecho ilicito ciorl (ni clerta clase de responsabilidad administrativa).

Como se observa, es pacifico y practicamente unanime en la doctrina, que la
violacion a tales derechos se puede configurar, incluso, st no hay fines de lucro
de por medio.

De hecho, en la definicion de “comunicacion publica” elaborada por la OMPI,
nunca se recurre al criterio del lucro para caracterizar este tipo de actos:

“Comunicacion publica de una obra.- Se entiende generalmente que esta ex-

7159

presion abarca todo tipo de transmision al pablico de una obra de un autor
(énfasis anadido).

Véase como esa definicion es amplia y habla de “todo tipo de transmisiones”
de la obra, en general y sin limitacion alguna, por lo que se incluyen tanto las
lucrativas como las no lucrativas.

En este tenor, los tratados mternacionales que regulan los derechos de autor
(en general, y el derecho de comunicacion publica en particular), en ningiin momen-
to exigen el requisito de finalidad lucrativa para que haya o no un acto de comunicacion
publica, de manera que pueden existir comunicaciones piiblicas con _fines de lucro y comu-

nicactones publicas sin_fines de lucro, todas sujetas al poder de los derechos de autor.

156 Cabanellas, Guillermo, y Palazzi, Pablo, “Derecho de Internet en Argentina” en Montes
de Oca, Angel (coord.), Derecho de Internet, Buenos Aires, Heliasta, 2004, p. 49.

157 Concretamente, las llamadas “infracciones en materia de comercio”, previstas en el articu-
lo 213 de la LFDA.

138 Por ¢jemplo, el articulo 424 Bis del Codigo Penal Federal mexicano.

Y9 VV.AA., Glosario sobre derecho de autor y derechos conexos, Ginebra, OMPI, 1980, p. 202.
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De hecho, basta leer los articulos 11 Bis del Convenio de Berna y 8° del
TODA (principal sustento internacional aplicable a la comunicacion publica de
obras en habitaciones de hotel), para constatar que ninguna de esas disposiciones
normativas exige o menciona la mentada finalidad lucrativa.

Precisamente, a proposito del articulo 11 Bis del Convenio de Berna, Delgado

Porras nos explica que tal norma no exige el fin de lucro:

“La falta de animo de lucro en la retransmision tampoco aparece en los aludidos
textos y, por otra parte, la presencia de ese dnimo no es una nota esencial en la definicion del ca-
rdcter piiblico de una explotacion (aunque algunos legisladores de apoyen en la existencia
de un fin lucrativo para negar a ciertos actos la naturaleza de privados) nz un elemento
necesario para someterla al derecho exclusivo del autor. Donde el fin lucrativo se muestra mas

util es a efectos de constatar la autonomia de cualquier explotacién secundaria de

2160 (

una emision respecto de esta radiodifusiéon primaria énfasis anadido).

Y cuando el legislador no distingue, nosotros no debemos distinguir, por lo
que si en las leyes y en los tratados internacionales la comunicacion publica abar-
ca todo acto de este tipo, no es valido distinguir entre comunicaciones piublicas lucrativas y

no lucrativas a efectos de limitar la proteccion autoral.

9.2.- Los hoteles st incurren en fines lucratwos (lucro indurecto).

Si bien lo senalado en el apartado previo seria mas que suficiente para no
tomar en cuenta el argumento de que los hoteles no usan obras con fines lucrati-
vos'®!, resulta interesante constatar que la doctrina y la jurisprudencia comparada
coinciden en senalar que si existe una finalidad lucrativa en la actividad de los
hoteles.

A mayor abundamiento, los empresarios hoteleros actiian con una finalidad
de “lucro indirecto”, por lo que es importante comenzar con una distinciéon de
esta figura frente al lucro directo.

Kl lucro directo se caracteriza porque resulta del uso o explotacion inmediata
y directa de una obra. Asi por ejemplo, habrd lucro directo cuando la actividad

consista en vender libros, o proyectar peliculas en salas cinematograficas, pues en

180 PDelgado Porras, Antonio, “Difusion de emisiones de radio-TV en las habitaciones...” ¢it., p. 140.
181 Pues aunque no existiera la finalidad lucrativa, existiria un acto de comunicacion ptblica,
sujeto a los derechos de autor.
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tales casos, el objeto mismo de la actividad es usar o explotar una obra, es decir,
el cobro es por concepto de comercializar la obra en si misma. Un exhibidor de cine
lucra directamente con la obra audiovisual, pues el nucleo de su actividad es co-
brarle al publico por la proyeccion de una obra. Una libreria lucra directamente
con la venta de ejemplares obras literarias, ya que esa es la esencia de su actividad:
vender obras.

En cambio, habra lucro indirecto cuando una persona no tiene como actividad
central o fundamental la explotacion o uso de una obra, pero que, sin embargo,
esa explotacion o uso le representa una ventaja o es un atractivo adicional para su
negocio, normalmente integrado por un conjunto de servicios que incluyen, entre
otras cosas, el acceso a las obras. Sobre el particular, es muy clara la doctrina al
definir el lucro mdirecto: “Es aquel que se obtiene por el uso de obras autorales,
derechos conexos, reservas de autor (sic) o imagenes de personas, cuando no
reportan un beneficio econémico directo o inmediato, pero conceden una ventaja

7162 (énfasis anadido).

o atractwo adicional al usuario

Fl ¢jemplo clasico de lucro indirecto es el de los bares o restaurantes, pues la ac-
tividad primordial de este tipo de establecimientos mercantiles es la venta de alimentos
9 bebidas, y por lo general, lo inico que se le cobra al cliente es el nimero y tipo de
alimentos y bebidas que consumi6. Sin embargo, ambientar un bar o restaurante
con musica, le brinda un atractivo adicional, pues normalmente los consumidores
preferiran lugares con musica que sin ella. La musica hace mas agradable el estable-
cimiento mercantil. Aquel empresario que ponga musica en su negoclio, genera un
atractvo adicional respecto de los lugares que no cuentan con musica, por lo que la
creatividad de los autores (incluida como parte de un conjunto de servicios por los que
cobra el empresario) le sirve de apoyo en su actividad comercial.

Véase como, aunque el dueno del restaurante o bar no venda musica, sino
bebidas y alimentos, la musica le da una ventaja o atractivo adicional a su negocio.
Lo mismo, puede decirse (y asi lo ha dicho la jurisprudencia comparada, como
veremos mas adelante) respecto de los hoteles, pues aunque su objeto principal sea la
renta de habitaciones, les representa una ventaja o atractivo adicional que esas habitaciones

tengan acceso obras para el beneficio de los huéspedes, como se explica a continuacion.

162 Magaria Rufino, José Manuel, Curso de derechos de autor en México, México, Novum, 2013, p. 98.
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Asi, aunque la actividad preponderante sea el hospedaje, el poner en las habi-
taciones un sistema de entretenimiento les concede una ventaja o atractivo adicional
a los servicios de hospedaje!®,

Esto es logico, pues evidentemente una habitacion con television es mds cara que una
sin este servicio; amén de que, normalmente y salvo casos excepcionales, el publico
suele decantarse por hoteles con television que por aquellos que no la tengan, lo
que le da una ventaja competitiva al hotel, pues al tener television estd en aptitud de
atraer mas clientela (lo que le beneficia economicamente).

Ademas, dependiendo de si el hotel tiene o no television, asi como la cantidad de
canales y contenidos que ofrezca a sus clientes, correspondera la clasificacion hotelera
o ranking del hotel (no se puede aspirar a ser hotel de 5 o 4 estrellas, por ejemplo, si no
se tiene television con acceso a un vartado material audiovisual y musical).

En efecto, el entretemmmiento audiovisual y musical mfluye en la clasificacion
que tiene un hotel, y por ende, en lo atractivo de su oferta de cara a los consumido-
res. En este sentido, se ha definido a la clasificacion hotelera de la siguiente forma:

“Los hoteles ofrecen un producto conformado por componentes tangibles e in-
tangibles. Ingram (2006) menciona que los consumidores usan marcos de referen-
cia subjetivos e inconsistentes para juzgar la calidad en el servicio, lo cual dificulta
que el empleado de un hotel pueda satisfacer al consumidor. Por ello los consu-
midores consideran que los sistemas de clasificacion son importantes para elegir
un hotel.

(...)

La mayoria de los paises que cuentan con una industria turistica posee algun siste-
ma de clasificacion para los establecimientos de hospedaje. Una de las principales
razones de esto es proveer informacién a los consumidores. Estos sistemas les
permiten hacer comparaciones entre los establecimientos 'y tomar decisiones con suficiente in-
2164 (

Jormacidn sobre dinde alojarse”'** (énfasis anadido).

Por ende, de la clasificacion que obtenga el hotel dependera su mayor o menor
atractivo para los consumidores, asi como el mayor o menor costo de las habita-

clones, y por ende, un mayor o menor beneficio econdmico para el empresario hotelero.

193 Al respecto, el segundo parrafo del articulo 11 del Reglamento de la Ley Federal del
Derecho de Autor de México, determina: “Se reputard realizada con fines de lucro indirecto su
utilizacién cuando resulte de una ventaja o atractivo adicional a la actividad preponderante desa-
rrollada por el agente en el establecimiento industrial, comercial o de servicios de que se trate”.

1%¢ Morfin Herrera, Marfa del Carmen, Clasificacién hotelera, México, Trillas, 2017, pp. 87 y 89.
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Asi las cosas, resulta que uno de los aspectos mas importantes que buscan los
consumidores de las habitaciones de los hoteles es, precisamente, televisiones con ac-
ceso a contenidos audiovisuales. Por ejemplo, existen estudios que demuestran que el
acceso al contenido audiovisual (incluso con mayor variedad) es de lo que mas

valoran los consumidores en un hotel:

“El negocio fundamental de un establecimiento hotelero es el alquiler de habitaciones,
y para que el negocio crezca es necesario que los clientes se sientan bien atendidos,
estén comodos y a gusto en las mstalaciones y, por supuesto, que vuelvan otra vez
Los servicios mds valorados son:
A= Ver la television en pantalla plana
Con las ultimas tecnologias, los televisores de pantalla plana son mucho mas
asequibles y ocupan mucho menos espacio en una habitacion. La variedad de pro-
gramas permite estar informado cuando se viaja o simplemente sirve como entreteni-
2165 (

miento cuando el tiempo no acompane y no es posible salir énfasis anadido).

Asi, el tener television en las habitaciones del hotel (sumado a una mayor oferta
de contenido audiovisual) mfluye en la clasificacidn, y por ende, en los ingresos de cada hotel*™.

Lo anterior lleva a preguntarnos: ;qué pasa si un hotel no tiene televisiones
y acceso a entretenimiento audiovisual en sus habitaciones? La respuesta es
sencilla: no serd tan atractivo para el consumidor, y dada la clasificacion que se le otor-
gard, no podrd cobrar lo mismo que un hotel que si tenga entretenimiento audiovisual
en sus habitaciones. De ahi que sea clara la ventaja o atractivo que presenta el entre-
tenimiento audiovisual y musical como parte del conjunto de servicios con que
cuenta una habitacién, lo que se traduce en un lucro indirecto.

Sobre este alcance del concepto de lucro indirecto, nos ilustra la doctrina:

“Ello sucede cuando la explotacion por si misma no genera el negocio directo o
un beneficio directo tangible, sin embargo la falta de dicho elemento podria perjudicar
haciendo que sus ingresos disminuyeran.

Ejemplo:

Un dueno de un restaurante, si bien su negocio principal no es el de la musica,

195 “Lo que mas se valora en una habitacion de hotel”, La Vanguardia, https://www.lavanguardia.
com/ocio/viajes/20160613/402482217014/requisitos-mas-valorados-habitacion-hotel.html.
16 Morfin Herrera, Marfa del Carmen, op. cit., pp. 76, 107, y 118.
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sin embargo es claro que un comensal prefiere que su estancia en ese lugar serd
mas placentera con musica, que sin ella, por lo que constituye un lucro indirecto™"”

(énfasis anadido).
En el mismo sentido, explica Jestus Parets:

“Una de las formas mas usuales de violar el derecho de comunicacion publica
se da a través de la musica grabada o en vivo que se ejecuta publicamente en res-
taurantes y otras negociaciones comerciales, que si bien es clerto no tienen como
proposito principal prestar el servicio de musica, también lo es que de manera in-
directa obtienen un beneficio econdémico adicional a la actividad preponderante,
debiendo pagar las regalias correspondientes”'® (énfasis anadido).

De hecho, la doctrina estima que el concepto “lucro indirecto” encaja perfec-

tamente en la actividad hotelera:

“La utihzacion de las obras en las habitaciones de los hoteles, por medio de aparatos re-
ceptores de radio y television, cable o senal abierta, también se considera, por parte
del establecimiento, una comunicacion piiblica que requiere autorizacion de los autores y
pago de la retribucion establecida. Es evidente, que el precio de poner al alcance
del publico potencial el disfrute de obras por medio de dichos aparatos estd inclui-
do dentro del precio de la habitacion, siendo un caso de lucro indirecto y una fuente de
atractivo para los clientes, aunque no se utilicen los mismos. Al igual que se considera
comunicacion publica el poner una obra a disposicion de un publico potencial
en la web. Inclusive la categorizacion del hotel depende si cuenta o no con esos
elementos. Las habitaciones de hoteles son lugares de acceso publico y, aunque
no lo fueran, al igual que en el ambito doméstico se deja de considerar como tal
2169 (

cuando se obtiene un interés econémico directo o indirecto énfasis anadido).

En 1gual sentido encontramos a Tirado Estrella, con referencia expresa a las

obras audiovisuales:

“También se polemizo sobre el caracter de ilicito penal de las conductas de los ex-
plotadores de bares, pubs, p foteles que brindaban a sus clientes, como servicio afiadido,
aparentemente sin coste y con el propésito de incrementar su clientela, videos musi-
cales, peliculas, o stmplemente musica. Sin embargo, tampoco faltaron resoluciones

197 Rodriguez Cortés, Aldo Ricardo, Bienes intangibles, licencias y regalias, México, Lawgic, 2014, p. 68.

198 Parets Gomez, Jesus, Teoria y prdctica del derecho de autor, México, Sista, 2012, p. 118.

19% Ugarteche Villacorta, Rubén, “Las instituciones del derecho de autor y los derechos conexos
en el Decreto Legislativo 8227, Anuario andino de derechos intelectuales, ntim. 4, Pert, 2008, p. 138.
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Judiciales que, lejos de opciones restrictivas, venian aplicando el concepto tradicional de
dmimo de lucro conforme a la doctrina cldsica del TS y admitian como tipico el denominado
ucro indirecto’ (por todas, la SAP Vizcaya nam. 530/11, de 27 de septiembre de 2011
[...]) e incluso han venido apreciando en aquellas dindmicas comisivas y en otras
acontecidas en el dmbito de la actividad de hoteles y locales de ocio y esparcimiento la
2170 (

concurrencia de un dmmo de lucro indurecto tipico énfasis anadido).

De ahi, que podamos concluir que la comunicacion publica de obras en las
habitaciones de hotel, se traduce en un lucro indirecto, segin el Derecho Autoral.
En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, explica esta situa-

c16n en relacion con las transmisiones televisivas que hacen los hoteles:

“44. Por otro lado, como se deriva de los datos que constan en los autos transmi-
tidos al Tribunal de Justicia, debe considerarse que la intervencion del establecimiento
hotelero para dar acceso a sus clientes a la obra radiodifundida es una prestacién de
servicios suplementaria efectuada con el objetivo de obtener algiin beneficio. No puede negarse
que la inclusion de este servicio mfluye en la categoria del hotel y, por tanto, en el precio
de las habitaciones. En consecuencia, se estime o no que, como alega la Comision de
las Comunidades Furopeas, la existencia de un fin lucrativo no es una condicion
necesaria para que se dé una comunicacion al pablico, ha quedado acreditado en
cualquier caso que en circunstancias como las que son objeto del asunto principal
»171

la comunicacion se orienta por un_fin lucrativo”"’" (énfasis anadido).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia coincide en el fin de lucro

de los hoteles al determinar:

“Para la Corte es evidente que la ejecucion de una obra artistica dentro de una ha-
bitacién de hotel u hospedaje no es publica o privada segun la calificacion que se
haya hecho del lugar en cuanto tal, sino del sujeto que la lleve a cabo y del animo
-lucrativo o de particular y privado esparcimiento- que la presida.

En efecto, no es lo mismo si el huésped, en la intimidad de su habitacion, decide
escuchar una obra musical mediante la utilizaciéon de elementos electronicos que
lleva consigo (...), que si el establecimiento hotelero difunde piezas musicales a través del
sistema interno de sonido, con destino a todas las habitaciones, o a las areas comunes
del hotel, circunstancia que corresponde sin duda a una ejecucion publica con

170 Tirado Estada, Jesus José, “Los delitos contra la propiedad intelectual tras la reforma del
Codigo Penal de 2015” en Fayos Gardo, Antonio (coord.), La propiedad intelectual en la era digital,
Madrid, Dykinson, 2016, p. 366.

171 Asunto C-806/05, sentencia de 7 de diciembre de 2006.
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animo de lucro, de la cual se deriva que el hotel asume en su integridad las obliga-
ciones inherentes a los derechos de autor, de conformidad con la Ley 23 de 1982
y segtin las normas internacionales.

(...)

La norma objeto de proceso, interpretada y aplicada bajo este segundo alcance,
es, sin duda, iInconstitucional. En efecto, vulnera abiertamente el derecho de los
autores de obras artisticas, protegido por la Carta en el articulo 61, pues autoriza
que una ejecucion claramente publica v llevada a cabo con fines tipicamente identi-
ficables con el dnimo de lucro, como la que tiene lugar en hoteles y establecimientos
de hospedaje, se excluya de las reglas estatuidas, a nivel nacional e internacional,
sobre derechos de autor, en lo relativo a su consentimiento para la ejecucion y en

»172 (

lo pertinente al aspecto pecuniario de la misma énfasis anadido).

El Alto Tribunal de Minas Gerais, Brasil, expone también con claridad:

“el comerciante utiliza la sonorizacion para facilitar la captacion de la clientela, ob-
teniendo nnegable beneficio propio. Se encuentra bien caracterizado el lucro indirecto,
de tal modo que justifica el reclamo concerniente a los derechos de autor, pues
»173

el dueno del establecimiento no debe enriquecerse a costa de otros (énfasis

anadido).

En el mismo sentido, es muy contundente lo senalado por el Tribunal Supre-

mo espaiol:

“en nada altera el caracter de servicio prestado a sus clientes por los establecimientos
hoteleros al instalar en sus habitaciones aparatos televisores, servicio que ldgicamente
repercute en el precio de las estancias en esas habitaciones, siendo el beneficio que reporta
a la empresa hotelera 1a prestacion de ese servicio individualizado el que justifica la

9174 (

exigencia de los derechos que ahora se reclaman énfasis anadido).

Mientras que la Camara Nacional de Apelaciones de Argentina indico lo siguiente:
“Kl hotelero que propala musica dentro del establecimiento lo realiza como un ele-
mento comercial inkerente a su negocio, con el ya mencionado objetivo de obtener ganancias
0 alguna otra ventaja derivada de su utilizacion, la que puede consistir, por ejemplo,

en una mejor imagen del lugar o en hacerlo mas atractivo para generar una nueva
clientela.

172 Sentencia C-282/97 de 5 de junio de 1997.
173 Caso ECAD vs. Hotel Das, Ltda., traduccion de Ricardo Antequera Parilli.
174 Sentencia de 31 de enero de 2003, dictada en el expediente 2003/618.



148 DERECHOS DE AUTOR Y HABITACIONES DE HOTELES

No puede, pues, desconocerse el beneficio directo o indirecto que aquél recibe
por tal actividad, derivado de los mayores réditos que le significa contar con este
servicio adicional. la existencia de televisores en los cuartos de hotel o el servicio
de musica a través de otros medios, aumenta su categorizacion y esto permite que se

»175 (

requiera un mayor precio por su alquiler””” (énfasis anadido).

Asimismo, la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal INDECOPI, de Peru, explico:

“Asimismo, el conductor del local obtiene un beneficio econdmico permitiendo el acce-
so a los huéspedes de obras protegidas, por lo que debera contar con la respectiva
autorizacion previa y por escrita a fin de efectuar actos de comunicacion piblica en las
habitaciones de un hospedaje u hotel. En efecto, las tarifas de los hospedajes u hoteles
serdn mayores en tanto este brinde servicios accesorios o adicionales, tales como televisores u
otros medios mecanicos que permitan la comunicacion de obras a sus clientes”!78

(énfasis anadido).
Fl Juzgado de Distrito de Nueva York ha determinado que:

“La radiodifusion intramuros realizada por el hotel no solo es una comunicacién pui-
blica, sino también una comunicacién para lucrar, lo cual es obvio porque es uno de
los servicios otorgados a los huéspedes del Hotel Pennsylvania por la renta de sus
habitaciones. Cf. Herbert v. Shanley Company, 242 U.S. 591, 594, 595, 37 S.Ct.
232, 61 L.Ed. 511.

En consecuencia, resuelvo que la reproduccion realizada por la administraciéon
del hotel consistente en la recepcion de los impulsos eléctricos de la radiodifusion,
y su distribucién a las habitaciones, para que todo aquel que asi lo desee, mediante el
encendido de una perilla, pueda escuchar la transmision, es una comunicacion piblica
lucrativa de la programacion radiodifundida, y somete al hotel al riesgo por lo que

”177(

hace a las composiciones musicales protegidas por derechos énfasis anadido).

También resulta relevante lo resuelto en Chile por el 1° Juzgado Civil de Ran-

cagua, Chile:

“Que, precisado lo anterior y abordando la alegaciéon planteada por la demandada
en su segunda defensa, por mas cierto que sea el hecho de que el huésped o pa-
sajero del hotel puede eventualmente no hacer uso del aparato de television en su
respectiva habitacién, pues tiene plena libertad para hacerlo o no, cabe presumir

175 Caso AADI CAPIF vs. Catalinas Suites, S.A., sentencia de 15 de septiembre de 2005.

176 Resolucion 11/2010 dictada el 12 de enero de 2010.

Y7 Society of Furopean Stage Authors and Composers, Inc., v. New York Hotel Statler Co., Inc, United
States District Court, S.D. New York, 19 F. Supp. 1 (S.D.N.Y. 1937). La traduccion es nuestra.
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que st la sociedad hotelera ha incurrido en dicha inversién es para poner a disposicion de
los mismos el libre acceso a contenidos audiovisuales, con prescindencia de si lo
hacen o no, desde que asi mejora las prestaciones o servicios ofecidos durante su estadia y
con ello, la calificacion del establecimiento en los términos que regulan el DS 224/1987
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion y la norma chilena Nch
2912-2012 del Instituto Nacional de Normalizacién, como por lo demds ha reco-
nocido la propia demandada al absolver posiciones a través de su representante
legal, obteniendo un beneficio o provecho econdmico por la mayor tarifa que puede cobrar y/o
por la mejora que para la marca o nombre del establecimiento supone el que se le reconozca
como un hotel de cuatro estrellas”'’® (énfasis anadido).

Mientras que el Tribunal Supremo de Dehli, India, determinoé:

“El demandado es un hotel. In estas circunstancias, el actor ha establecido a su
favor un caso solido de infracciéon prima facie. La ponderacion de la conveniencia
también opera a su favor, pues rechazar el mantenimiento de las medidas cautela-
res significaria que el demandado quedaria libre de violar los derechos de autor, y
»179 (

lucrar con ello énfasis anadido).

Por ende, como se desprende de las sentencias invocadas, es indudable que la
comunicacion publica de obras en las habitaciones de los hoteles, se traduce en
un lucro indirecto, pues concede una venlaja o atractiwo adicional al servicio prestado
por el hotel, aunque no sea esa su actividad principal, pero que evidentemente
repercute en el precio y ganancias del hotel.

Sobre este aspecto es clara la doctrina autoralista:

“Hay aprovechamiento econdmico en el empresario hotelero que instala los aparatos repro-

27180 (

ductores de obras protegidas énfasis anadido).

Mientras que Ricardo Antequera refiere lo siguiente en relacion con la puesta

a disposicion de obras en las habitaciones de los hoteles:

“Pero independientemente de que, como lo ha reiterado la jurisprudencia en mu-
chas ocasiones, la ausencia de un fin lucrativo es irrelevante como excepcion al

derecho de comunicacion puablica, (...) la obtencion de ganancias (directas o indirectas)

181 (

siempre estd presente en este tipo de utilizaciones”'®" (énfasis anadido).

178 Rol. C-18145-2016, caso “Mar Andino”, sentencia dictada el 4 de noviembre de 2017.

179 Supercassette Industries vs Nirulas Corner House (P) Ltd., sentencia de 17 de marzo de 2008. La
traduccion es nuestra.

180 Bugallo Montatio, Beatriz, op. cit., p. 701.

81 Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., p. 111.
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Por su parte, Rodrigo Bercovitz nos ilustra con lo siguiente:

“Los derechos de explotacion atribuyen a los titulares de propiedad intelectual la
exclusiva sobre cualquier forma de explotacién del objeto de su propiedad. Lo que
quiere decir que no se agotan mientras que dicho objeto sea susceptible de nuevas
explotaciones, tanto st se realizan a titulo oneroso como st se realizan a titulo gratuito.

La instalacion de televisores en las habitaciones de hotel se corresponde con una explo-
tacion, que, como tal, tiene significado econdmico propio. Ademads, en este caso la ex-
plotaciéon es una explotacion empresarial. Aunque los clientes del hotel no paguen
cantidad especifica alguna por disponer del televisor en la habitacion (lo utilicen o
no), se trata de un servicio mds cuyo precio, junto con el de los demas servicios, se integra
globalmente en el de la estancia del hotel”'™ (énfasis anadido).

Postura con la que coincide la doctrina mexicana:

“en el caso de un restaurante u fotel, 1a transmision obtenida por un televisor o aparato
de radio instalado en el mismo genera un nuevo acto de comunicacion publica
simultineo al de la emisién o retransmision que demanda una autorizacion asi

como el pago de regalias; ademads, por tal situacion se obtiene un lucro indirecto debido

7183 (

ala ventaja adicional al servicio obtenido por dicha transmision énfasis anadido).

Si en realidad no fueran importantes las televisiones con contenidos audiovi-
suales, los hoteles simplemente no incurririan en tanto gasto y no proveerian ese servicio en la
habitacién (y no seria un parametro a considerar para la clasificacion hotelera). La
razon de por qué, en la realidad, se presta este servicio de entretenimiento en los
hoteles, es porque si reporta un beneficio econémico para los empresarios; se
trata, simplemente, de una mwversién que realizan para obtener rendimientos.

Es mrrelevante que la explotacion de obras audiovisuales no sea la principal
actividad de un hotel, ni que tampoco sea el objeto principal que busca un hués-
ped al rentar una habitacion, pues basta la mera comunicacion piiblica no autorizada
(mediante puesta a disposicion en las habitaciones) para que se violen derechos
de autor, maxime cuando con dicha actividad lucra indirectamente el hotel (se bene-

ficia econémicamente al dar un servicio mas completo y atractivo en el mercado).

182 Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, “La comunicacién publica en las habitaciones de hotel”
en Homenaje a A. Bercovitz. Estudios sobre Propiedad Industrial e Intelectual y Derecho de la Competencia, Barce-
lona, Asociacion Internacional para la Proteccion de la Propiedad Industrial, 2005, p. 190.

1% Cardeno Shaadi, Jos¢ Ramon, op. cit., p. 119.
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De hecho, la jurisprudencia comparada explica el fenomeno de que el costo
del servicio de television es complementario, pero se encuentra integrado como
parte del precio total que cobra el hotel por la habitacion.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, Chile, explica lo siguiente:

“Ahora bien, s1 vamos al entorno que nos ocupa, hotel, tenemos que el servicio
ofrecido en esos establecimientos, estd constituido por un conjunto de productos que se
empaquetan por un precio tinico. Entre esos componentes estan ademds de los servicios de
alojamuento, las facilidades del establecimiento como garaje, acceso a minusvalidos,
servicio internet, etc.; y el equipamiento de las habitaciones, como aire acondicionado,
184 (

radio, television, teléfono, servicio de bar, etc. énfasis anadido).

También en Chile, la Corte de Apelaciones de La Serena ha reiterado esas

consideraciones:

“Que, en consecuencia, de acuerdo a lo establecido en nuestra legislacion, solo se
puede concluir que la actividad del demandado, que en la explotacion de su local
comercial pone a disposiciéon de sus clientes aparatos de television por los que se
emiten obras musicales, servicio cuyo cobro, obviamente, estd incluido en el precio que aqué-
llos pagan por el hospedaje, constituye un acto de comunicacioén pablica que requiere

la autorizacion de los titulares de derechos de tales obras™® (énfasis anadido).

Cuestion que también ha sido explicada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea:

“24. Es obligado declarar que, como ha senalado el Abogado General en los
puntos 26 a 30 de sus conclusiones, al igual que el precio de un servicio de res-
tauracion, el precio de una habitacion de hotel no es un derecho de entrada es-
pecialmente solicitado como contraprestacion de una comunicacién al puablico
de una emision televisada o radiofénica, sino que constituye principalmente la
contraprestacion de un servicio de alojamiento, al que se anaden, segin la categoria
del hotel, ciertos servicios adicionales, como la comunicacion de emisiones televisadas
y radiofénicas mediante aparatos de recepcidon disponibles en las habitaciones,
normalmente mcluidos en el precio del alojamiento de manera indiferenciada.

25. Por ello, si bien la distribucion de una seial mediante aparatos de television y

184 Sentencia de la Segunda Sala de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°

490-2017, dictada en el 21 de agosto de 2017, caso “Hotel Diego de Almagro”.
185 Rol n° 909-2007, caso “Cabaiias la Herradura”, sentencia de 11 de diciembre de 2007.
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de radio mstalados en las habitaciones de un hotel es una prestacion de servicios
suplementaria que fluye en la categoria del hotel y, por tanto, en el precio de las
habitaciones, como declard el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 7 de diciembre de
20006, SGAE (C306/05, F.U:C:2006:764), apartado 44, y de 15 de marzo de 2012,
Phonographic Performance (Ireland) (C162/10, EU:C:2012:141), apartado 44, en
el marco del examen de la existencia de un acto de comunicacion al piblico a efectos,
respectivamente, del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y del articulo 8,
apartado 2, de la Directiva 2006/115”'% (énfasis afiadido).

De igual forma, la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, en una

sentencia del legendario juez Oliver W. Holmes Jr., senalo:

“Estos dos casos presentan la misma cuestiéon: si la comunicacion de una compo-
sicion musical protegida en un restaurante o en un hotel sin cargo de admision para
escucharla, viola o no el derecho exclusivo del titular del derecho de comunicar
publicamente la obra para obtener ganancias. (...)

(..)

Silos derechos conferidos por el copyright se violaran sélo por una comunicaciéon
donde el dinero se cobrara en la puerta, concederian una proteccion muy imperfecta.
Comunicaciones muy similares a aquellas que realizan los demandados, podrian
competir e incluso destruir el éxito del monopolio que la ley pretende tengan los
demandantes. I's suficiente con decir que no hay necesidad de interpretar el texto legal
en_forma tan limitada. Las comunicaciones de los demandados no se hacen con fines caritatios.
Forman parte de una totalidad por la que paga el piblico, y €l hecho de que el precio del
comjunto se atribuya a un solo elemento que se espera sea solicitado por los pre-
sentes, no es importante. Resulta cierto que la musica no es el unico objeto, pero
tampoco lo es la comida, la cual probablemente se pueda conseguir mas barata
en otro establecimiento. El propdsito es una comida en un entorno para que las
personas con limitadas habilidades de conversacion o las que les disgustan los
ruidos rivales, tengan el placer de no tener que comer en silencio. Si la musica no
se paga, se acabaria. Y si se paga, se hace con cargo a los bolsillos de los consumi-
dores. Sea que se pague o no, el propdsito para usarla es buscar un lucro y eso es mas
que suficiente”®” (énfasis anadido).

Por lo que, aunque el fin de lucro no es necesario para que se configure una

violacion a derechos de autor, podemos constatar que en la doctrina y en la juris-

186 Asunto C641/15, resuelto el 16 de febrero de 2017.
87 Herbert v. Shanley Company, 1917242 U.S. 591 (1917), 37 S. Ct. 232. La traduccion es nuestra.
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prudencia comparada hay una tendencia muy marcada a entender que los hoteles
ponen obras a disposicion de sus huéspedes motivados por una clara finalidad

lucrativa (reflejada en el costo integral de la habitacion).

6.- El pago a otro titular de derechos exime de cumplir con el resto de derechos.

Hay quienes piensan que si un hotel ya pago a un titular de derechos de propie-
dad intelectual, esta exento de obtener licencias y/o pagar al resto de titulares de
derechos.

Empero, esto no es asi. Sucede algo muy parecido a lo ya explicado respecto
de los organismos de radiodifusion: aunque se les haya pagado a estos sus sena-
les, tal pago no incluye las licencias y regalias que deben satisfacerse al resto de
titulares de derechos conexos, asi como a los titulares de derechos de autor.

Los establecimientos hoteleros, deben obtener una serie de licencias en ma-
terta de derechos de autor, y realizar una serie de pagos de derechos conexos,
lo que implica un haz de obligaciones en materia de propiedad intelectual, todas
ellas independientes entre si'®®.

El hecho de pagar alguno o algunos de los derechos conexos no exime de
pagar los derechos de autor, y viceversa, en tanto que se trata de derechos inde-
pendientes, y obligaciones diferentes (obviamente, con acreedores diferentes).
Por ende, siguiendo la mas elemental Teoria de las Obligaciones, el cumplir una
obligacién concreta con un acreedor especifico, no extingue una diversa obliga-
c16n con un acreedor diferente.

Al respecto, nos refiere la doctrina autoralista:

“El no entendimiento por los usuarios de las obras de la independencia de los

derechos de autor respecto a, p. eJ., los de los productores de fonogramas o de
grabaciones audiovisuales, les lleva a alegar con frecuencia, cuando se ven deman-

188 Por ejemplo, en el caso de México, tratandose de los derechos de autor, los hoteles deben
celebrar una licencia con los productores audiovisuales por las obras audiovisuales (articulos 27, 30
y 97 de la ley autoral) y otra con los autores musicales por las obras musicales (articulos 27 y 30),
ademads de pagar regalias -derechos de simple remuneracion- a directores, guionistas, compositores
musicales, dibujantes y fotografos (articulos 26 Bis y 97); mientras que tratindose de derechos cone-
x0s, deben obtener una licencia de la empresa que les provea servicio de cable o television satelital
(articulo 144, fracci6n III), asi como pagarle regalias a artistas (117 Bis) y productores de fonogra-
mas (articulos 131 Bis y 133). También se debe suscribir una licencia por el derecho conexo de los
productores de videogramas (articulo 137), pero esta suele estar incluida en a licencia de derechos
de autor de los productores audiovisuales (tratindose de peliculas y programas de television), y en el
pago a los productores de fonogramas (tratindose de videoclips musicales).
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dados por las respectivas Entidades de Gestion, que de tener que abonar lo que

se les reclama estrian pagando dos veces por lo mismo, generando una abundante

Jurisprudencia”'®..

Esta independencia de los derechos de autor, no opera solo respecto de los
derechos conexos, sino entre los propios derechos de autor, pues estos no sélo
pertenecen a titulares diversos, sino que también recaen sobre diferentes tipos de
obras: las audiovisuales y las musicales, principalmente.

Por eso, el haber obtenido una licencia sobre las obras musicales, no exime
de tener que obtener una licencia por las obras audiovisuales, pues ambas clases
de creaciones cuentan con sus propios derechos y con sus respectivos titulares.
Pagar a unos no faculta para dejar en el desamparo a los otros.

La simplificacién y reduccion de las licencias a suscribir y del nimero de
pagos a realizar, se ha logrado principalmente mediante un sistema de gestion
colectiva, en el que solo unas cuantas sociedades (las de autores musicales, las de
productores audiovisuales, las de artistas, las de productores de fonogramas, etc.)
extienden las licencias y hacen los cobros'™.

De ahi que la normatividad aplicable exyja cumplir con todos y cada uno de los
derechos de propiedad intelectual involucrados, sin que el satisfacer uno faculte
a los hoteles para ignorar o icumplir el resto. Todos deben respetarse; en tanto

las normas juridicas son obligatorias, no electivas.
7.- La ausencia de acceso efectivo de las obras por parte de los huéspedes.

Es comun que los hoteles aleguen que los huéspedes no miran la television
durante su estadia, pues dedicarian su tiempo al placer (ir a la playa, pasear, salir
a comer, etc.) o a los negocios, y no a ver obras audiovisuales o escuchar musica
en las habitaciones. De manera que los clientes del establecimiento no estarian,
realmente, accediendo a las obras, por lo que no habria comunicacion puablica de

estas, pues los huéspedes no estarian disfrutandolas.

093

189 Ventura Ventura, Jos¢ Manuel, Comentario al Articulo 3°” en Rodriguez Tapia, José¢ Miguel
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 2a. ed., Civitas, 2009, p. 87

0 In algunos paises como Argentina, Brasil y México, los derechos de los productores au-
diovisuales no se han ejercido mediante sociedades de gestion colectiva, sino mediante empresas
distribuidoras o subdistribuidoras, lo cual es perfectamente valido, pues la gestion colectiva es
s6lo una opcidn (no una obligacion) que tienen los titulares para ejercer sus derechos.
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Independientemente de su calificacion juridica, tal argumento suena contrain-
tuitivo y contrario a la realidad. Si realmente las televisiones estuvieran de “ador-

no” o fueran solo parte del mobiliario, :por qué entonces los hoteles invierten

' C
tanto en algo innecesario? spor qué el entretenimiento audiovisual es un parame-
tro para la clasificacion del hotel y la asignacion de estrellas? Ademas, la propia
experiencia personal de cualquier huésped de un hotel demuestra que, en algin
momento, se sintonizan contenidos en la television, ya sea para informarse o
para entretenerse. Quien haya viajado con ninos, sabra la relevancia que tienen
las televisiones en una habitacion de hotel, y que tales aparatos no permanecen
apagados.

Sin embargo, y lo mas relevante para efectos juridicos, es que los actos de co-
municaciéon publica, para ser tales, no requieren el acceso efectivo a las obras por
parte de los huéspedes, pues basta sélo la mera puesta a disposicion de las obras al piiblico
para considerarse un acto de comunicacién publica sujeto a derechos de autor.

De esta forma, un hotel viola el derecho de autor de comunicacion publica,
por la mera puesta a disposicion o al alcance general de las obras a favor de sus
huéspedes, sin requerirse que estos se encuentren congregados en la misma parte
del hotel, y siendo irrelevante si tales clientes del establecimiento acceden efecti-
vamente o no a las obras.

Prueba de esto es que, como ya vimos en los capitulos precedentes del presen-
te libro, el TODA senala lo siguiente:

Articulo 8°

Derecho de Comunicacion al Pablico
Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)11), 11bzs.1)1) y 1), 11zer,1)11), 14.1)
1) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al pablico de
sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicion
del piblico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder
a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. (Enfasis
anadido).

Al respecto de tal articulo nos explica la doctrina: “De esta manera se cubre la

puesta a disposicion aunque no se haya perfeccionado la comunicacion por medio de la recep-
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7191 (¢énfasis anadido). En el mismo sentido Erdozain refiere lo siguiente:

cLon
“La mera posibilidad de acceso se corresponde con el caricter relativo (no basado
en la cantidad concreta) de publico. Asi, aunque la obra o prestacion no sea objeto
de disfrute simultineo por una pluralidad de personas considerada como publico,

s1 la obra o prestacion son ofrecidas en condiciones tales que permitan una posibi-

lidad de disfrute a un publico cumulativo, el acto de comunicacion serd piblico”'

(énfasis anadido).

Es comun que los hoteles aleguen que la modalidad de puesta a disposicion de
la comunicacion puablica solo se verifica cuando las obras se hacen accesibles a los
huéspedes mediante plataformas de Internet, pero no asi cuando se les proporcio-
na mediante radiodifusién tradicional (servicios de television abierta o restringida).

Independientemente de que, como veremos a continuacion, la jurisprudencia
comparada es particularmente uninime al sostener la aplicabilidad de la modalidad
de puesta a disposicion en las sentencias en contra de hoteles, el articulo 8° del
TODA es de aplicacion general a cualquier tecnologia de comunicacion (no solo
a Internet), sin que de su texto se desprenda restriccion alguna; antes al contrario,
la disposicion fue redactada con la mayor amplitud posible y bajo la nocion de
neutralidad tecnologica.

Incluso, la doctrina senala, con acierto, que la modalidad de puesta a disposicion
no es una verdadera novedad, sio una aclaracién del alcance amplio del derecho de
comunicacion publica'®. Es decir, este derecho siempre ha protegido a los autores
y titulares derivados por el mero hecho de que el comunicador o emisor pusiera la
obra al alcance general de un publico, sin importar si se verificaba o no el acceso
efectivo.

De hecho, desde su origen, el articulo 11 Bis del Convenio de Berna se ha
entendido en el sentido de que hay comunicacion publica por la mera puesta a
disposicion, sin necesidad de que el piiblico acceda efectivamente a la obra. Por ejemplo, hay
comunicacion publica st un organismo de radiodifusion lanza su senal incluyendo
una obra, independientemente de que nadie encienda la television o sintonice el
canal con la obra comunicada.

"1 Garza Barbosa, Roberto, Derecho de autor y derechos conexos. Aspectos filoséficos, sustantivos y de litigio
internacional, México, Porria / Tecnologico de Monterrey, Porrta, 2009, pp. 57 y 58.

2 Frdozain Lopez, José Carlos, op. cit., p. 90.

193 Caballero Leal, José Luis, Derecho de autor para autores, México, FCE / CERLALC, 2004,p. 16.
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Precisamente al explicar el articulo 11 Bis del Convenio de Berna, la guia oficial
de la OMPI para ese tratado, explica: “el factor determinante es la emision, inde-

*194 (énfasis anadido).

pendientemente de la captacion y de la escucha o vision’
Resultando claro, asi, que la modalidad de puesta a disposicion aplica para to-
das las comunicaciones publicas que realice un hotel, no solo aquellas en donde
las obras se obtengan a través de la Internet.
Por eso, precisamente a propésito de la comunicacion publica de obras audio-
visuales en habitaciones de hoteles, la doctrina explica con contundente claridad:

“Lo relevante no es el acceso efectivo sino la mera potencialidad de acceso, en cuyo caso,
existirfa comunicacion publica cuando se pone a disposicion del piblico una televi-
s16n aunque la misma estuviera apagada, pues lo relevante es que tenga potencia-
lidad de comunicar obras audiovisuales, no que lo esté haciendo de manera efectiva en un
»195 (

momento concreto énfasis anadido).

Mientras que Vanisa Santiago apunta:

“No es necesaria la recepcion de la transmision por el publico a que se destina, sino
que la comunicacién de la obra, hecha de manera mmaterial por ondas o hilos,
2196

esté dispomible para ser caplada, permitiendo su disfrute por el publico”' (énfasis

anadido).

Uno de los muchos ejemplos que tlustran la aplicacion de la modalidad de
“puesta a disposicion” en el ambito de las habitaciones de hotel, esta la multicita-
da sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que sobre
el particular afirma:

“43. Ademas, se desprende de los articulos 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29
y 8 del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor que para que haya comunica-
c16n al pablico basta con que la obra se ponga a disposicion del piblico, de tal forma que
quienes lo compongan puedan acceder a ella. Por consiguiente, no es decisivo a este
respecto, en contra de lo afirmado por Rafael Hoteles e Irlanda, el hecho de que los clientes que
no hayan encendido el televisor o no hayan tenido acceso efectivo a las obras

(...)

50. Se desprende tanto del tenor como del espiritu de los articulos 3, apartado 1, de
la Directiva 2001/29 v 8 del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, que exigen la

194 Masouyé, Claude, Guia del Convenio de Berna, Ginebra, OMPI, 1978, p. 79.
195 Ayllon Santiago, Héctor S., op. cit., p. 159.
1% Santiago, Vanisa, op. cit., p. 12.
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autorizacion del autor no para las retransmisiones en lugares publicos o abiertos
al publico, sino para los actos de comunicacion por los que se permite al piblico ac-
ceder a la obra, que el cardcter privado o publico del lugar en el que se produce la
comunicacion no tiene relevancia alguna

51. Ademais, conforme a lo dispuesto en la Directiva 2001/29 y en el Tratado de
la OMPI sobre derecho de autor, el derecho de comunicacién al piiblico incluye la puesta a
disposicion del piiblico de las obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder
a ellas desde el lugar y en el momento que elyja. Ll derecho de poner la obra a dispo-
sicion del piblico y, por tanto, de comunicarla al publico quedaria manifiestamente
desprovisto de contenido s1 no abarcara también las comunicaciones efectuadas

»197 (

en lugares privados. énfasis anadido).

En el mismo sentido, se pronuncia la jurisdiccion chilena, en uno de sus casos

mds emblematicos:

“Por mas que la estadia de los pasajeros en las habitaciones del hotel sea transito-
ria, la comunicacion que se hace por la sociedad hotelera en su establecimiento de
las obras audiovisuales proporcionadas por la empresa cableoperadora contrata-
da, queda comprendida dentro del caracter de “publica” desde que se hace a una
pluralidad de personas, sin que sea menester que estas se encuentren reunidas en
un mismo lugar ni que las reciban en un mismo momento, bastando que las obras se
encuentren puestas a disposicion de los miembros del pablico y para que estos puedan
acceder a las mismas en el momento que eljja o decida.

Al contratar los servicios de una empresa cableoperadora e instalar receptores de
television en los espacios comunes y habitaciones del establecimiento, la sociedad
hotelera demandada pone a disposicion del piblico que concurre a alojarse en sus
mstalaciones, la totalidad de las obras audiovisuales contenidas en la grilla progra-
matica que ha contratado con el cableoperador, a las cuales dicho publico puede
acceder en el momento que elya. Por tanto, en dicha decision de negocios que ha
sido libremente asumida por la demandada, existe comunicacién pablica en los térmi-
nos protegidos por la ley de propiedad intelectual, con prescindencia de si los pasajeros
acceden 0 no a los contenidos audiovisuales, pues basta que dichas obras se encuentren puestas
a su disposicién y para su acceso”' (énfasis anadido).

También es destacable el siguiente pronunciamiento de la Sala de Propiedad
Intelectual del Tribunal del INDECOPI en Pera

197 Sentencia al asunto C-306/05, dictada el 7 de diciembre de 2006.
198 Rol. C-18145-2016, caso “Mar Andino”, sentencia dictada el 4 de noviembre de 2017.
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“Se entiende por comunicacién publica todo acto mediante el cual se hace llegar
a una pluralidad de personas reunidas o no en un mismo lugar, el contenido
intelectual o artistico de la obra sin ningun tipo de apoyo material inmediato (dis-
tribucion de ejemplares), contando para ello con la sola atencién personal de
espectador orientada a la imagen o al sonido que se le ofrece, lo que permite una
percepcion o aprehension directa de la obra por medio del oido o la vista o de
ambos, por cualquier medio o procedimiento conocido o por conocerse.

()

A pesar de que la Ley se refiere al publico como “una o mas personas”, para con-
siderarse un acto de comunicacién como publico debe éste estar dirigido a poner al

2199 (

alcance de una pluralidad de personas la obra énfasis annadido).

En fin, es destacable la sentencia de este otro caso sobre hoteles, resuelto por

la Audiencia Provincial de Madrid:

“Por otro, el caracter privado del lugar donde se produce la comunicaciéon no
tiene relevancia alguna para considerar aplicable la excepcion, pues el derecho de co-
municacién al piblico incluye la puesta a disposicion del mismo de las obras de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elijja,
de modo que quedaria manifiestamente desprovisto de contenido si no abarcara
también las efectuadas en lugares privados™" (énfasis anadido).

Si la mera puesta a disposicion de obras se considera un acto de comunicacién
publica, y la normatividad internacional (junto con las leyes nacionales que la im-
plementan) nos dice que, por virtud del derecho patrimonial de explotacion, se
puede autorizar o prohibir todo acto de comunicacion publica, se desprende que
se requiere permiso para, meramente, poner obras a disposicion del publico (con
mdependencia de que los integrantes de este accedan o no a tales creaciones in-

telectuales).

Por ende, se viola el derecho de comunicacion publica cuando alguien pone a
disposicion del publico obras, sin contar con el debido permiso, sean dentro de

una habitacion de hotel o en cualquier otro contexto.

199 Resolucion 11/2010 dictada el 12 de enero de 2010.
290 Dictada en el expediente 195/2012, el 15 de junio de 2012.
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8.~ Los hoteles no son organismos de radiodifusion, y por ende, no pueden realizar actos de

retransmision.

Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, un mimero significativo de tribu-
nales (Tribunal de Justicia de la Union Europea, Audiencia Provincial de Madrid, Corte
de Casacion de Francia, Tribunal Supremo espaiiol, etc.) y un sector muy relevante de

la doctrina (por ejemplo, Lipszyc®! y Delgado Porras®”?

), califican expresamente como
“retransmusiones” los actos de difusion de obras dentro de las habitaciones de hotel.
Sin embargo, algunos establecimientos hoteleros han senalado que no incurren en
actos de retransmision de obras, pues ellos no pueden realizar tales actividades, en tanto
no son organismos de radiodifusion y/o carecen de la concesion o autorizacion estatal
para ello.
Su argumento se basa en una invocacion aislada del articulo 3.g de la Conven-

ci6n de Roma (o de normas similares en la legislacion interna):

Articulo 3°
A los efectos de la presente Convencion, se entendera por:

(g) “retransmision”, la emision simultidnea por un organismo de radiodifusion
de una emision de otro organismo de radiodifusion.
[=)

Empero, ese argumento pasa por alto y confunde varias cuestiones. De en-
trada, la disposicion recién transcrita forma parte del régimen juridico de derechos
conexos (concretamente de los pertenecientes a los organismos de radiodifusion),
por lo que no puede utilizarse ese concepto, ni Invocarse, para resolver una cues-
tion concerniente al régimen de derechos de autor (e incluso, asi lo ordena el articulo
1° de la propia Convencién de Roma).

Y es que el error central de este argumento, consiste pasar por alto que esta-
mos frente a una definiciéon de “retransmision de sefiales”, concretamente para de-
limitar el alcance de los derechos conexos de los organismos de radiodifusion?®,
en tanto que los tribunales y la doctrina estain hablando de otra cosa: la “retrans-
mision de obras”, a proposito del alcance de los derechos de autor.

291 Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 208 y 209.

202 Delgado Porras, Antonio, “Difusion de emisiones de radio-TV en las habitaciones...” ¢it., p. 155.

203 1] articulo 13 de la Convencion de Roma contempla el siguiente derecho: “Los organismos
de radiodifusion gozaran del derecho de autorizar o prohibir: (a) la retransmision de sus emisiones”.
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Asi, no es valido aplicar una definicion de “retransmision de senales” a un
fenoémeno juridicamente diferente, como lo es la “retransmision de obras”; maxi-
me que la “retransmision de senales” esta definida de esa manera y hace alusion
a otro organismo de radiodifusion, porque el proposito del derecho conexo co-
rrelativo es evitar que organismos de radiodifusion compitan deslealmente con
otros organismos de radiodifusion aprovechandose de su senal**. En cambio, el
derecho de los autores sobre la “retransmision de obras” no esta circunscrito solo
a los organismos de radiodifusion, sino que aplica a cualquier tercero que haga
llegar una obra recibida mediante radiodifusion a un publico, mediante cualquier
técnica de comunicacion a distancia (por ejemplo, en la década de los ochenta y
noventa, fueron comunes las antenas paraboélicas comunitarias o vecinales, donde
alguien -a menudo, pero no siempre, la administracion de un condominio- reci-
bia obras via satélite, para luego difundirlas por cable a diversos domicilios)*”.

Incluso, es comunmente aceptado en el Derecho Internacional de la Propie-
dad Intelectual que la Convencion de Roma no puede ser usada para interpretar
el Convenio de Berna (por ejemplo, su articulo 11 Bis, parrafos (1) y (1), que son
precisamente los aplicables a los hoteles), no sélo porque es contrario a las reglas
de mterpretacion de los tratados previstas en la Convencion de Viena sobre De-

206

recho de los Tratados*” y en la costumbre internacional, sino porque, como bien

explica Ficsor, los conceptos de la Convencion de Roma tienen un significado y

alcance diferente que los del Convenio de Berna®”’

. De ahi que la definicion de
[13 M4 ”» : :

retransmision” existente en sede de derechos conexos, no pueda aplicarse a los
derechos de autor.

En otro sentido, dejando a un lado la Convencién de Roma, cabe senalar
que el articulo 11 Bis del Convenio de Berna nunca utiliza la expresion “re-
transmision”, sino que esta es una denominacién que se ha usado en la practica
para referirse al derecho subjetivo contemplado en el parrafo (1) del apartado 1

de tal articulo. De hecho, en la Conferencia Diplomatica de Bruselas de 1948,

294 Masouyé, Claude, Guia de la Convencién de Roma y del Convento Fonogramas, Ginebra, OMPI, 1982, p. 14.

295 La doctrina reconoce expresamente que el derecho conexo de retransmision tiene un
alcance mucho mas modesto que el derecho de retransmision que pertenece a los autores. Vid.
Guibault, Lucie, y Melzer, Roy, “The legal protection of broadcast signals”, IRIS plus, European
Audiovisual Observatory, Estrasburgo, num. 10, 2004, p. 3.

206 Articulos 31, 32y 33 de esa convencion.

297 Ficsor, Mihaly, op. cit., pp. 150 y 151.
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se usaron diversos términos como “reemision”, “retransmision”, “relé”, “radio-
distribucion”, ete.?, pero ninguno de los cuales trascendié al texto del tratado,
de manera que en Berna no hay definicion de “retransmision”, aunque se ha
generado una costumbre reiterada de utilizar dicho término para los actos de in-
termediacion de obras contemplados en el referido parrafo (1), el cual no exige,
en forma alguna, que el intermediario que redifunde la obra forzosamente tenga
que ser un organismo de radiodifusion; cuestion por la que muchos tribunales y
estudiosos en la materia consideran que el “derecho de retransmision” del arti-
culo 11 Bis.1.11 del Convenio de Berna aplica a la comunicacion de obras dentro
de las habitaciones de hotel?”.

Pero, incluso, supongamos por un momento que lo anterior no es asi, y que
no existe fundamento alguno para utilizar la expresion “retransmision” respecto a
la actividad de los hoteles; aun asi, el argumento de estos deviene infundado, pues
mas que poner atencion al nombre que se le atribuya al acto, lo verdaderamente
relevante es el acto en si mismo, pues si se produce este, se le deben atribuir las
consecuencias juridicas que le correspondan, independientemente de cualquier
polémica sobre su posible denominacion.

En este sentido, es irrelevante si a la difusion de obras dentro de las habitacio-
nes de hotel les llamamos “redifusion”, “retransmision”, “comunicacion secundaria”,
“distribucion interna”, “comunicacion publica de obra radiodifundida”, “utilizacion
secundaria”, etc., lo importante, en realidad, es que los hoteles realizan esos actos de
intermediacion, y que tales actos estan sujetos a derechos de autor, segun el articulo
11 Bis del Convenio de Berna y las legislaciones nacionales que lo implementan.

Al respecto, resulta muy contundente el siguiente razonamiento judicial, ex-
puesto en Chile por el 1° Juzgado Civil de Rancagua:

“Que, en lo concerniente a la primera defensa intentada, si bien el articulo 5 letra n)
de la Ley N° 17.366 define Retransmision como ‘la emision de la transmision de un
organismo de radiodifusion por otro o la que posteriormente hagan uno u otro de la
misma transmision’, recogiendo asi lo que al efecto senala el denominado Tratado
de Roma (art. 3 letra g), ‘Retransmision’, la emision simultanea por un organismo de
radiodifusion de una emision de otro organismo de radiodifusion), lo cierto es que

%98 Documents de la Conférence de Bruxelles, Berna, BIRPIL, 1951, pp. 289 y ss.
2% Cfr: supra, Capitulo 11, apartado 2.3.2.
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la conducta lesiva al derecho de propiedad intelectual que se reclama por la demandante no
pasa por atribuir a la demandada una calidad o condicion de la que no cabe dudas carece, como
es la de ser un organismo de radiodifusion sino la de reproveer o suministrar -como empre-
sario hotelero a sus pasajeros— el servicio de television a través del cual se exhiben obras audiovi-
suales que se encontrarian protegidas y amparadas por la normativa legal, sin obtener
autorizacion previa de la entidad colectiva que gestiona los derechos de los produc-
tores de estas obras y sin el pago de la tarifa o remuneracion correspondiente.

Para efectos de la causa que nos convoca, la expresiéon ‘retransmision’ no puede
entenderse empleada en su acepcion legal, pues no ha sido este el sentido con que ha
sido utilizada para fyar el marco de la controversia que toca resolver y del cual el sentenciador
no puede desentenderse. La proposicion fdctica en que el actor funda su demanda, es
que la sociedad hotelera demandada es la destinatario como cliente, de los con-
tenidos u obras audiovisuales que provee la empresa cableoperadora con la cual
ha contratado, por lo que ese segundo uso que hace de los mismos, consistente en
ponerlos a disposicion de sus clientes en virtud del contrato de hospedaje con ellos celebrado,
importaria volver a transmutir o retransmitir a dichos terceros, los contenidos antes mencionados.
La decision del asunto no puede reducirse a una cuestion meramente semantica, cuando
la pretension del demandante se ha explicitado con claridad en su libelo y permitido a
la demandada desarrollar su defensa de fondo, determinando los margenes de la con-
troversia en si corresponde a la sociedad hotelera el pago de derechos de autor
a los productores de obras audiovisuales, por poner a disposicion de sus pasa-
jJeros contenidos de esta naturaleza que le son proporcionados por la empresa
cableoperadora que los transmite, siendo que la sociedad ya paga a esta empresa
por un servicio que a su vez ha debido suponer el pago previo de las respectivas
licencias o derechos a sus autores. Ese es el fondo del asunto, esa es la contienda
de relevancia juridica que el tribunal se encuentra llamado a resolver, mas alla de
s1 aquello constituye retransmision en el concepto puramente legal de la palabra,
y desenlenderse el sentenciador de aquello importaria denegar lo que constituye en esencia la ac-
twidad jurisdiccional, como lo es dar una solucion efectiva al conflicto sometido a su
decision, razones todas que llevaran a desestimar la alegacion o defensa que aqui

210 (

se analiza énfasis anadido).

Este caso de la justicia chilena, es sumamente relevante, no sélo porque al final
se condeno al respectivo hotel por violacion a derechos de autor, sino también por-
que constituye un claro ejemplo de la maxima wra novit curia, en tanto lo relevante es

que los hechos del asunto fueron claramente expuestos por la parte actora (difusién

210 Rol. C-18145-2016, caso “Mar Andino”, sentencia dictada el 4 de noviembre de 2017.
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de obras dentro de las habitaciones del hotel sin la debida autorizacién o licencia),

no el nombre que alguna de las partes le dé al derecho subjetivo hecho valer.

9.- La jurisprudencia comparada estd cambiando de sentido.

Esto, mds que un argumento, es una manipulacion y falseo de actos judiciales
recientes (alguno que, ni siquiera, tiene el cardcter de sentencia). En efecto, del
analisis hecho en las paginas previas, se puede observar que la tendencia, prac-
ticamente uniforme en los dltimos cuarenta anos (salvo los escasos asuntos ex-
cepcionales, algunos corregidos por tribunales superiores), de la jurisprudencia
comparada y de la doctrina autoralista, es considerar que los hoteles estan sujetos
al cumplimiento de derechos de autor por el uso de obras en sus habitaciones.

Ante esta realidad innegable, algunos hoteles o sus asociaciones gremiales han
buscado, so pretexto de pronunciamientos recientes, confundir a informadores
y a la opinion publica, tratando de hacer creer que los tribunales han cambiado
de postura y que las sentencias mas representativas sobre el tema (ya referidas en
los apartados previos del presente capitulo) han dejado de tener vigor, afirmando
que actualmente no pueden ser consideradas como precedentes.

Para demostrar esto, veamos el tratamiento mformativo que los hoteles han pre-
tendido darles a documentos judiciales recientes emitidos en la Union Europea y
en Colombia (curiosamente, dos de los precedentes mas destacados en la jurispru-
dencia comparada, tanto por su peso, como por la calidad de sus argumentos).

9.1.- El caso del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, una de las sentencias mas
relevantes (s1 no es la que mas) respecto de derechos de autor y habitaciones de
hoteles, es la dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en 2006,
dentro del asunto C306/05.

En dicho caso, el tribunal comunitario determiné que dentro de las habita-
ciones de hotel si hay comunicacion publica de obras (incluso por puesta a dis-
posicion), que no se afecta la inviolabilidad del domicilio y la privacidad, que los
establecimientos de hospedaje lo hacen con una finalidad lucrativa, y que, al ser
verdaderos intermediarios que generan un publico nuevo (sus huéspedes), deben
obtener la autorizacion de los titulares de los derechos de autor y pagar la respec-
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tiva contraprestacion. Las consideraciones de dicha sentencia fueron reiteradas y
ratificadas por el tribunal en otro caso de comunicacion publica en habitaciones
de hotel: el asunto C162/10, resuelto el 15 de marzo de 2012.

Pues bien, en el ano 2017 ese mismo tribunal resolvié un caso de uso de se-
nales televisivas en habitaciones de hotel (asunto C641/15), con el que, a pesar
de no haber cambiado de criterio, se ha pretendido tergiversar dolosamente la
doctrina del tribunal por algunos hoteles y asociaciones gremiales, con fines de
desinformacién, buscando hacer creer que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se ha apartado de su criterio previo, y que por ende, ya no se necesita
una licencia de derechos de autor para poner a disposicion de sus clientes obras
en las habitaciones.

Un ejemplo de este tipo de publicaciones tendenciosas, lo podemos encontrar

en la siguiente nota del portal hotelero Hosteltur:

“Importante victoria del sector hotelero en una disputa en materia de propiedad
intelectual (Una sentencia positiva para los hoteles en materia de propiedad inte-
lectual). El Tribunal de Justicia de la Unién Furopea (TJUL) rechaza que los hoteles
tengan que pagar un canon a las sociedades de gestion de los derechos de autor por la
difusion en sus habitaciones de programas de television y radio que contengan
obras protegidas.

El tribunal desestima asi la demanda interpuesta por una entidad austriaca de
derechos de autor (Verwertungsgesellschaft Rundfunk) que reclamaba a un esta-
blecimiento el pago de una tarifa y una indemnizaciéon por danos y perjuicios al
entender que estaba permitiendo una comunicacién piiblica al poner a disposicion de sus
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huéspedes aparatos de television™!! (énfasis anadido).

Lo tendencioso de la publicacion deriva, como se explica a continuacion, de
que dicho asunto no verso sobre de derechos de autor ni por el uso de obras en las
habitaciones de hotel. En realidad, se traté de un asunto de derechos conexos sobre
sefiales, lo cual tiene un régimen juridico diverso.

Para comprender lo anterior, hay que explicar brevemente el leading case del
tribunal europeo (C306/05), v luego referirnos al asunto C641/15, para poder
constatar que se trata de controversias diferentes, y que el tribunal no se desdijo
de su primer caso, ni exento a los hoteles del pago de derechos de autor.

> “Furopa falla a favor de los hoteles en materia de propiedad intelectual”, https://www.
hosteltur.com/121885_europa-falla-favor-hoteles-materia-propiedad-intelectual. himl, 8 de mayo de 2017.
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El asunto C306/05 (también conocido como “Caso SGAE”) derivé de una
consulta que hizo la Audiencia Provincial de Barcelona al entonces Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, para que este interpretara el Derecho Co-
munitario en materia de derechos de autor, en el seno de un litigio iniciado por la
Sociedad General de Autores y Editores de Espana (SGAE) en contra de Rafael
Hoteles, S.A., por el uso no autorizado de obras musicales en las habitaciones de
ese hotel*'%,

Como se puede apreciar se trata de un litigio en materia de derechos de autor
por la utilizacién inconsentida de obras, concretamente, por violacion al derecho
autoral de comunicacion puablica.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea debia interpretar

el articulo 3.1 de la de la Directiva 2001/29, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 3
Derecho de comunicacién al publico de obras y derecho de poner a disposicion
del publico prestaciones protegidas
1. Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo
a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al pablico de sus obras, por procedi-
mientos alimbricos o inalambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de
sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y
en el momento que elija. (Enfasis anadido).

Como se puede apreciar, se trata de una norma de derechos de autor, en tanto su
objeto de proteccion son obras creadas por autores?®. Por ende, no se iba a inter-
pretar una norma de derechos conexos.

Inclusive, el tribunal comunitario se apoy6 en tratados de derechos de autor
(no de derechos conexos) para dotarle de sentido al referido articulo de la direc-
tiva. Concretamente, invoco el Convenio de Berna y el TODA, para finalmente

concluir que dentro de las habitaciones del hotel si hay comunicacion pablica de

212 La sentencia del tribunal comunitario resume la litis asi: “La SGAE considera que, durante el

periodo comprendido entre junio de 2002 y marzo de 2003, en el hotel propiedad de Rafael Hote-
les se realizaron actos de comunicacion publica de obras pertenecientes al repertorio que gestiona
por medio de la utilizacion de televisores y de aparatos de difusion de musica ambiental. Por estimar
que estos actos vulneraban los derechos de propiedad intelectual relativos a tales obras, la SGAE
presentd una demanda ante el Juzgado de Primera Instancia n® 28 de Barcelona con el objeto de
que se condenara a Rafael Hoteles al pago de una indemnizaciéon compensatoria”.

13 Cfr. supra, Capitulo I, apartado 4.
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obras, sujeta al derecho de autor previsto en el articulo 3.1 de la citada directiva®'*.
Dicho esto, pasemos ahora a analizar la sentencia del diverso caso C641/15.
De entrada, cabe iniciar explicando que este asunto versé sobre una directiva
diferente al caso previamente narrado, pues se traté de interpretar la Directiva
2006/115 (no la Directiva 2001/29).
Este nuevo asunto tuvo como antecedente en una demanda que la Verwer-
tungsgesellschaft Rundfunk (sociedad de gestion de radiodifusion) austriaca entabléd

en contra del establecimiento de hospedaje, Hettegger Hotel Edelweiss, por el

uso de sefiales (emisiones) dentro de las habitaciones del hotel?'?. Razén por la que

el Tribunal Mercantil de Viena acudio al tribunal comunitario, a efecto de que

mterpretara el articulo 8.3 de la Directiva 2006/115, cuyo texto es el siguiente:

CAPITULO II
DERECHOS AFINES
Articulo 8
Radiodifusion y comunicacién al publico
1. Los Estados miembros concederan a los artistas intérpretes o ejecutantes el dere-
cho exclusivo de autorizar o prohibir la emision inalambrica y la comunicacion
al publico de sus actuaciones, salvo cuando dicha actuacién constituya en si una
actuacion transmitida por radiodifusion o se haga a partir de una fijacion.
2. Los Estados miembros estableceran la obligaciéon del usuario de un fonograma
publicado con fines comerciales, o de una reproduccion de dicho fonograma, que
se utilice para la radiodifusion maldmbrica o para cualquier tipo de comunicaciéon
al pablico de pagar una remuneracion equitativa y tinica a los artistas intérpretes o
¢jecutantes y productores de fonogramas, entre los cuales se efectuara el reparto

214 T a conclusiéon mas destacada de la sentencia, reza asi: “Habida cuenta de las consideracio-
nes que preceden, procede responder a la segunda cuestion que el cardcter privado de los dormi-
torios de un establecimiento hotelero no impide que se considere que la comunicacion de una obra
en tales habitaciones, efectuada por medio de televisores, constituye un acto de comunicacion al
publico en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.” (énfasis anadido).

215 La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, resume asi la litis: “Verwer-
tungsgesellschaft Rundfunk alega, ante dicho organo jurisdiccional, que, al poner a disposicion
aparatos de television en las habitaciones de su hotel y comunicar las emisiones televisivas y radiofo-
nicas mediante dichos aparatos, Hettegger Hotel Edelweiss lleva a cabo un acto de comunicacion
al publico, en el sentido del articulo 76a, de la UrhG y del articulo 8, apartado 3, de la Directiva
2006/115. Seguin la mencionada entidad, el precio de la habitacion debe considerarse un derecho
de entrada a efectos de esas disposiciones, en la medida en que la oferta de television en el hotel
tiene una influencia sobre ese precio. La entidad alega, por ello, que esta comunicacion al publico
de las emisiones de los titulares de derechos a los que representa debe estar sujeta a la autorizacion de
éstos y al pago de canones” (énfasis anadido).
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de la misma. A falta de acuerdo entre los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de_fonogramas los Estados miembros podran establecer las condiciones
en que deban repartirse dicha remuneracién.

3. Los Estados miembros concederan a las entidades de radiodifusion el derecho
exclusivo de autorizar o prohibir la redifusion inalimbrica de sus emisiones asi
como la comunicacién al piblico de sus emisiones cuando tal comunicacion se haga en
lugares accesibles al publico a cambio del pago de una cantidad en concepto de
entrada. (énfasis anadido).

Dado el resumen de la litis y dada la norma a interpretar, se puede colegir
con meridiana claridad que el asunto versd sobre derechos conexos o afines (no sobre
derechos de autor), y concretamente, sobre los derechos que sobre sus sefiales o
emusiones tienen los organismos de radiodifusion.

Esto es un dato nada menor, pues como se explico en el Capitulo I del pre-
sente libro, el régimen juridico de los derechos conexos es diferente al régimen
de los derechos de autor. Inclusive, como demuestra el propio articulo 8.3 de
la Directiva 2006/115, aun dentro de los propios derechos conexos suele haber
diferencias, palpables en el caso concreto, al observar que en la normativa comu-
nitaria se le estd dando un trato diferenciado (y menos tuitivo) a los organismos de
radiodifusion, respecto de los artistas y los productores de fonogramas (también
titulares de derechos conexos, a los que se refieren, respectivamente, los articulos
8.1y 8.2 de esa directiva)*',

Dicho en términos concisos: si bien ambos casos ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea versaban sobre el uso de bienes mmateriales dentro de las
habitaciones de hotel, el asunto C306/05 fue un caso de derechos de autor por utih-
zacion de obras, mientras que la sentencia del asunto C64.1/15 derivo de un litigio
de derechos conexos de organismos de radiodifusion por el uso de sus sefiales.

De hecho, el Tribunal del Justicia de la Union Europea, lejos de apartarse de
lo dicho en el asunto C306/05 y dejarlo sin efecto, comienza la sentencia C641/15
ratificando su criterio previo, y aclarando que el nuevo asunto versard sobre otro tema

(v una norma diferente):

216 Este trato diferenciado deriva de la propia Convencién de Roma, como se explico en el
Capitulo II del presente libro.
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“17. Es preciso recordar que, en la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C306/05,
EU:C:2006:764, apartados 47 y 54), el Tribunal de Justicia declar6 que la distribucion
de una senal por un establecimiento hotelero a los clientes alojados en sus habitacio-
nes, efectuada por medio de televisores, constituye un acto de comunicacién al piblico en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, sea cual fuere la técnica
empleada para la transmision de la senal, y que el cardcter privado de los dormitorios
de dicho establecimiento no impide que se considere que la comunicacion de una
obra por ese medio constituye un acto de comunicacion al pablico en el sentido de la
mencionada disposicion.

18. En lo que respecta a la Directiva 2006/115 cupa interpretacion se solicita, el Tribunal
de Justicia ha declarado también, en la sentencia de 15 de marzo de 2012, Phono-
graphic Performance (Ireland) (C162/10, EU:C:2012:141), apartado 47, que un esta-
blecimiento hotelero que proporciona en las habitaciones de sus clientes aparatos de
television o de radio a los que distribuye una senal radiodifundida lleva a cabo un acto
de comunicacion al pablico en el sentido del articulo 8, apartado 2, de esta Directiva.
19. Los conceptos empleados por estas Directivas tienen el mismo significado,
salvo que el legislador de la Union Europea haya expresado una voluniad diferente (véanse, en
este sentido, las sentencias de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier
League y otros, C403/08 y C429/08, EU:C:2011:631, apartado 188, y de 31 de
mayo de 2016, Reha Training, C117/15, EU:C:2016:379, apartado 33), por lo que
proporcionar una seifial mediante aparatos de television y de radio mstalados en
las habitaciones de hotel constituye también, como senalé el Abogado General en
el punto 16 de sus conclusiones, una comunicacién al publico de las emisiones de
los organismos de radiodifusion, a efectos del articulo 8, apartado 3, de la Direc-
tiva 2006/115.

20. Sin embargo, a diferencia, en particular, del derecho exclusivo de los artistas in-
térpretes o egecutantes y del derecho de los productores de_fonogramas establecidos, res-
pectivamente, en los apartados 1 y 2 del articulo 8 de la Directiva 2006/115, el derecho
exclusivo de los organismos de radiodifusion establecido en el apartado 3 de este articulo
se limita a los casos de comunicacion al publico en lugares accesibles al pablico a
cambio del pago de una cantidad en concepto de entrada” (énfasis anadido).

Aqui, claramente, el tribunal esta diferenciando el régimen juridico de los de-
rechos conexos de los organismos de radiodifusion, no soélo frente al régimen
juridico de derechos de autor, sino también respecto del correspondiente a los
derechos conexos de artistas y de productores de fonogramas, para llegar a la
conclusion de que el concepto de “comunicacion piblica™ tiene un alcance diferente y mds

limitado tratdndose del derecho conexo de los organismos de radiodifusion.
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De hecho, en la propia sentencia, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
explica que el derecho que esta interpretando se desprende de la Convenciéon de
Roma (que, como es sabido, es un tratado de derechos conexos, no de derechos
de autor):

“22. En el presente asunto, el alcance del derecho de comunicacion al publico
establecido en el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2006/115 es equivalente al del
establecido en el articulo 13, letra d), de la Convencion de Roma, que se circunscribe, segin
la formula reproducida en el mencionado articulo 8, apartado 3, a los «lugares
accesibles al publico a cambio del pago de una cantidad en concepto de entrada»
(véase, en este sentido, la sentencia de 4 de septiembre de 2014, Comision/Conse-
jo, C114/12, EU:C:2014:2151, apartados 94 a 96). En efecto, la voluntad del legis-
lador de la Unién era, como lo confirma la propuesta modificada de directiva, de
30 de abril de 1992 [COM(92) 159 final, pagina 12], que llevo a la adopcion de la
Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito
de la propiedad intelectual (DO 1992, L. 346, p. 61), derogada y codificada por la
Directiva 2006/1 15, seguir en gran medida las disposiciones de la Convencion de Roma que
establecen una protecciéon minima para alcanzar una proteccion minima uniforme
en la Union y, tomando el articulo 13, letra d), de la Convencion de Roma como
modelo del articulo 6 bis, apartado 3, de la Directiva propuesta, prever un derecho
exclusivo de comunicacion al publico de emisiones de television en las condiciones
mencionadas en esa Convencion” (énfasis anadido).

Asi, no debe quedar duda alguna que el tribunal no esta haciendo pronuncia-
miento alguno en materia de derechos de autor, maxime que el fundamento de
las obligaciones de hoteles por la comunicacion publica de obras en sus obliga-
ciones es el articulo 11 Bis del Convenio de Berna (como hemos visto a lo largo
del presente capitulo y como expresamente senal6 el tribunal en la sentencia
del asunto C306/05), sino un pronunciamiento en materia de derechos conexos,
pero solo los relativos a los organismos de radiodifusion, que son los regulados
por la Convencion de Roma.

Para entender con mayor precision, conviene echar un ojo al alcance del pe-
culiar derecho conexo que se litigd, segin el invocado articulo 13.d de la Con-

vencion de Roma:
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Articulo 13
Los organismos de radiodifusion gozaran del derecho de autorizar o prohibir:
(...)
(d) 1a comunicacion al piblico de sus emisiones de television cuando éstas se efectien en
lugares accesibles al publico mediante el pago de un derecho de entrada. Correspondera
a la legislacion nacional del pais donde se solicite la proteccion de este derecho
determinar las condiciones del ejercicio del mismo. (Enfasis afiadido).

Se aprecia que la Convencion de Roma otorgo a los organismos de radiodifu-
s16n un derecho sobre comunicaciones publicas secundarias, parecido al derecho
que se concede a los titulares de derechos de autor en el articulo 11 Bis. 1.1 del
Convenio de Berna, pero con una gran diferencia: el derecho de los organismos
de radiodifusién es mucho mas imitado en su alcance que el derecho de autor,
pues solo aplica cuando la comunicacion pablica secundaria se haga mediante el
pago de un derecho de entrada (requisito mexistente trataindose de derechos de autor,
donde normalmente hay un lucro indirecto, pero aplica también a utilizaciones
no lucrativas).

Inclusive, muchas de las legislaciones iberoaméricanas reconocen ese alcance
minimo del referido derecho conexo, limitindolo solo a los casos donde se cobre
por la entrada al lugar (lo que es un lucro directo)?"’.

El propio Tribunal de Justicia de la Union Europea reconoce este mitado alcan-
ce del derecho conexo de los organismos de radiodifusion en la sentencia en glosa:

“23. Ahora bien, en lo que respecta al requisito de pago de un derecho de entrada previsto
en el articulo 13, letra d), de la Convencion de Roma, procede senalar que, segtin
la guia de la Convencion de Romay del Convenio Fonogramas de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), documento elaborado por la OMPI
que, sin tener caracter vinculante, proporciona explicaciones sobre el origen, el
objetivo, la naturaleza y el alcance de las disposiciones de esta Convencion, y
cuyos apartados 13.5 y 13.6 se refieren a este articulo, este requisito supone un
pago solicitado especialmente como contraprestacion de una comunicacién al piblico de una
emision televisada y que, asi, el hecho de pagar una comida o bebidas en un restau-
rante o en un bar en el que se difunden las emisiones televisadas no se considera un

217 Por ejemplo, en la Ley Federal del Derecho de Autor de México este derecho se plasmé
de la siguiente manera en su articulo 144: “Los organismos de radiodifusion tendran el derecho
de autorizar o prohibir respecto de sus emisiones: (...) VI.- La comunicacion publica por cual-
quier medio y forma con fines directos de lucro”.
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pago de un derecho de entrada a efectos de esta disposicion.
24. Es obligado declarar que, como ha sefalado el Abogado General en los pun-
tos 26 a 30 de sus conclusiones, al igual que el precio de un servicio de restaura-
cion, ¢l precio de una habitacion de hotel no es un derecho de entrada especialmente solicitado
como contraprestacion de una comunicacion al publico de una emision televisada o
radiofénica, sino que constituye principalmente la contraprestacién de un servicio
de alojamiento, al que se anaden, segiin la categoria del hotel, ciertos servicios adi-
cionales, como la comunicacion de emisiones televisadas y radiofonicas mediante
aparatos de recepcion disponibles en las habitaciones, normalmente ncluidos en el
precio del alojamiento de manera indiferenciada.
25. Por ello, s1 bien la distribucién de una sefia/ mediante aparatos de television y
de radio mstalados en las habitaciones de un hotel es una prestacion de servicios
suplementaria que mfluye en la categoria del hotel y, por tanto, en el precio de las
habitaciones, como declaro el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 7 de diciembre de
20006, SGAE (C306/05, F.U:C:2006:764), apartado 44, y de 15 de marzo de 2012,
Phonographic Performance (Ireland) (C162/10, EU:C:2012:141), apartado 44, en
el marco del examen de la existencia de un acto de comunicacion al piiblico a efectos, respec-
twamente, del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y del articulo 8, apartado
2, de la Directiva 2006/115, no se puede considerar que esta prestacion adicional
se ofrezca en un lugar accesible al piblico a cambio del pago de una cantidad en
concepto de entrada, a efectos del articulo 8, apartado 3, de esta éltima Directiva.
26. En consecuencia, la comunicacion al publico de emisiones televisadas y radioté-
nicas mediante aparatos de television y de radio instalados en las habitaciones de
hotel no estd comprendida en el dmbito de aplicacion del derecho exclusivo de los organismos
de radiodifusion establecido en el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2006/115”
(énfasis anadido).
De esta manera, el tribunal aclara que las utilizaciones secundarias de senales
o emisiones de organismos de radiodifusion en habitaciones de hotel, no estan
comprendidas dentro del alcance del correspondiente derecho conexo, pues la
normatividad aplicable a tal prerrogativa (articulos 8.3 de la Directiva 2006/115
y 13.d de la Convencion de Roma) exige expresamente el pago de un precio de
entrada como contraprestacion especifica para acceder a la senal, requisito que
no se actualiza en este caso, porque los hoteles no cobran por ese concepto, sino
que el entretenimiento es un servicio adicional cuyo costo ya esta integrado en el
precio de la habitacion que se cobra al cliente.
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Lo anterior, de ninguna forma incide o merma el derecho de autor previsto
en los articulos 11 Bis.1.a11 del Convenio de Berna y 3.2 de la diferente Directiva
2001/29, pues en sede de derechos de autor, el derecho sobre utilizaciones se-
cundarias de obras es mucho mas amplio, y no prevé el requisito del pago de una
entrada especifica.

Esto se traduce en que los hoteles no deben pagarle a los organismos de ra-
diodifusion, pero si deben pagarle a los titulares de derechos de autor (e incluso,
también a los titulares de otros derechos conexos: los artistas y los productores
de fonogramas), como expresamente habia senalado el Tribunal de Justicia de
la Unién Europa en sus casos previos de comunicacion publica en habitaciones
de hotel (incluyendo el asunto C306/05) y como expresamente reitera en el caso
C641/15.

Esta plena vigencia de los derechos de autor nos es explicada por los juristas europeos:
“di conseguenza non ¢ dovuto alla societa di gestione collettiva un compenso a
titolo di remunerazione del diritto connesso 1n favore degl organismi di radiodi-
ffusione n relazione all’uso di tali apparecchi TV sistemati nelle camere d’albergo

(€ fatta salva ovviamente la remunerazione di altri titolart di diritti d’autore € connessi, diver-

st dagli organismi di radiodiffusione, per la comunicazione al pubblico effettuata

dall’albergo tramite ritrasmissione agli apparecchi televisivi nelle sue camere)”!'®

(énfasis anadido).
Asi, a pesar de la manipulacion de informacion y de ciertos intentos de en-
ganar, los hoteles deben seguir respetando los derechos de autor por el uso de
obras en sus habitaciones en la Uniéon Europea, pues resulta falso que el tribunal

comunitario haya cambiado su criterio.

1% Sergi, Antonella, “Ritrasmissione di segnali radiotelevisivi negli alberghi: la Corte di Giustizia (C-641/15) interviene

sul diritto connesso in favore degli organismi di radiodiffusione”, Media laws. Law and policy of the media in a comparative per-
spective, 30 de mayo de 2017, http://www.medialaws.eu/ritrasmissione-di-segnali-radiotelevisivi-negli-alberghi-la-corte-di-gi-
ustizia-c-641 1 5-interviene-sul-diritto-connesso-in-favore-degli-organismi-di-radiodiffusione/.
Mientras Antonio Munioz Vico, en entrevista, senialé lo siguiente: “En mi opiniéon no se produce necesariamente una evo-
lucion legal. E1 TJUE se habia pronunciado ya en 2006 respecto de la obligacion de pago a los autores (en el caso SGAE
contra Rafael Hoteles) y en 2012, respecto de los productores de fonogramas. Esta nueva sentencia de 2017 no obedece
a que la ley haya cambiado, sino a que nunca antes se habia pedido al TJUE que se pronunciara sobre este articulo con-
creto de la Directiva. De hecho, la norma que interpreta el tribunal europeo trae causa de un tratado internacional de
1961: el Convenio de Roma. En todo caso, el TJUL si aclara ahora la interpretacion que debe darse a la Directiva, por lo
que, a la luz de la sentencia, los hoteles no deberan pagar a las entidades de radiodifusion”. 26 de mayo de 2017, https://
www.tourinews.es/economia-y-politica-turismo/munoz-vico-la-propiedad-intelectual-debe-inspirarse-en-la-libertad-indivi-
dual_4441573_102.html.
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9.2.- El caso de la Corte Constitucional de Colombia.

Algo similar sucedi6 respecto de la Corte Constitucional colombiana, que sin
haber cambiado su criterio, se argumenta que ya lo hizo.

Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, otra de las sentencias mas
destacadas en la materia (especialmente significativa por tratarse de un tema de
constitucionalidad y por provenir de uno de los tribunales mas sélidos de Lati-
noamérica) fue la identificada como C-282/97, donde la Corte Constitucional de
Colombia resolvio que, dentro de las habitaciones de hotel, si hay comunicacion
publica de obras, misma que se realiza con fines de lucro, y que el responsable
de cubrir los derechos de autor es el establecimiento hotelero.

Sin embargo, en el ano 2017 empezaron a circular informaciones como la
sigulente (también en el portal Hosteltur):

“Las asociaciones que recaudan derechos de autor no podran exigir a los hoteles el
pago por la reproduccion de obras dentro de las habitaciones hoteleras, segin se
desprende de una resolucidn inapelable de la Corte Constitucional de Colombia. En
la prictica, se refiere sobre todo al uso de la television dentro de la habitacion por
parte de los pasajeros.

“I'eniendo en cuenta que el tema de pago de derechos de autor en nuestros esta-
blecimientos es un dolor de cabeza, la interpretacion que la Corte Constitucional
de Colombia acaba de hacer del término hoteles ante una demanda de Cotelco
deja claro que para efectos de pagos de derechos de autor las habitaciones de los
hoteles no se consideran parte de los mismos, por ser consideradas domicilios

»219 (

privados’, senald Gustavo Toro, presidente de Cotelco énfasis anadido).

¢Qué¢ fue lo que realmente sucedi6? ¢En verdad la Corte Constitucional
de Colombia abandoné su criterio y dejo sin efectos la sentencia C-282/97?

J

Analicemos lo que acontecié para extraer algunas conclusiones.

El 6 de julio de 2017 la Asociaciéon Hotelera y Turistica de Colombia (CO-
TELCO) present6, ante la Corte Constitucional, una demanda solicitando la in-
constitucionalidad de un par de articulos de la legislacion autoral colombiana,
particularmente, a efecto de que las habitaciones de hotel puedan considerarse

domicilios privados, con el fin de quedar excluidas del pago de derechos de autor

1% “Colombia: habitaciones de hoteles excluidas de derechos de autor”, https://www. hosteltur:
com/lat/174300_colombia-habitaciones-hoteles-excluidas-derechos-autor.itml, 16 de agosto de 2017.
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(concretamente se dolia de que el concepto “hotel”, empleado en la ley, incluyera
a las habitaciones, la cuales, segiin su parecer, no forman parte de los hoteles por
ser domicilios privados).

A esa promocion, el dia 31 de julio de 2017, le recay6 un auto donde la Corte
Constitucional se determiné desechar la demanda (a la que se le asigno el expe-
diente D-12233).

Inmediatamente, el presidente ejecutivo de COTELCO sali6 a los medios de
comunicacion a proclamar una victoria de la industria hotelera, declarando, entre
otras cosas, lo siguiente:

“sta es una victoria en la batalla que venimos dando los hoteleros desde hace varios anos,
frente a cobros injustificados en lo referente a derechos de autor, segtn los televi-
sores de las habitaciones. Consideramos, ademas, que se estaba atentado contra
los derechos fundamentales de la intimidad y la libertad de los huéspedes, quienes
tienen derecho a reproducir musica donde y cuando quieran, y que no se estaba
tomando en consideracion la calidad de domicilio privado que tienen las habitaciones; esos

factores nos llevaron a tomar la decision de interponer la demanda ante la Corte

9220 (

Constitucional, que Aoy nos da la razén sic, énfasis anadido).

Inclusive, COTELCO emitié un boletin donde se transcribié un parrafo aisla-
do del auto dictado por la Corte, cuyo tenor literal reza asi:
“De acuerdo con el citado fallo, es claro que la Corte ha interpretado que
la expresion hoteles, para efectos de derechos de autor, no se extiende al
mterior de las habitaciones cuando los huéspedes realizan reproducciones
de obras musicales, sea por procesos mecanicos, electronicos, sonoros o
audiovisuales”.
Segin COTELCO, eso revertiria el criterio previo de la corte colombiana, y
eximiria a los hoteles por el uso de obras dentro de las habitaciones (pues, a su
decir, el concepto de “hotel” excluye a las habitaciones).

Empero, la argumentacion de la asociacion hotelera padece dos grandes pro-

blemas que la excluyen de toda plausibilidad: (@) se traté de un mero auto, no

220 “Corte Constitucional respalda posicion de Cotelco sobre derechos de autor”, 4 de agosto
de 2017, https://es.travel2latam.com/nota/ 663 8-corte-constitucional-respalda-posicion-de-cotelco-sobre-de-
rechos-de-autor.



176 DERECHOS DE AUTOR Y HABITACIONES DE HOTELES

de una sentencia, y (b) sobre todo, leido en su integridad, el auto dice una cosa
totalmente diferente, ratificando el criterio previo de la Corte. Veamos.

Al acto procesal que tanto aplaudio COTELCO es un auto, no una sentencia o
“resolucion mapelable” (como se dijo en la prensa). En efecto, segun la Teoria Ge-
neral del Proceso, los autos son actuaciones de mero tramite, en donde no se entra
al fondo del asunto y no se resuelve la controversia (para eso estan las sentencias) %',

Por ende, un mero aufo dictado en el expediente D-12233 (emitido tinicamen-
te por el magistrado instructor) no puede modificar el criterio previo de la Corte
Constitucional (con la votacién de un organo colegiado) ni inhabilitar el prece-
dente contenido en la sentencia C-282/97.

En pocas palabras: en el expediente D-12233 el magistrado mstructor no toméo
(n1 podia tomar) ninguna decisioén respecto del fondo del asunto, es decir, no po-
dia juzgar la cuestion en el auto inicial de juicio (maxime cuando fue aun auto des-
echatorio o inadmisorio), esa decision sélo podia hacerse mediante una sentencia
formal y materialmente hablando, luego de sustanciado el proceso en todas sus
etapas. Por lo mismo, Gnicamente a través de una sentencia, la Corte Constitucio-
nal podia abandonar su precedente sobre derechos de autor en habitaciones de
hotel, y ademas, dicha sentencia debia contener las razones (carga de la argumen-
tacion) que explicaran el cambio de sentido en la resoluciéon de la controversia®?,

La segunda causal de ausencia de plausibilidad juridica del argumento de los
hoteleros, es que COTELCO tomé un parrafo aislado del auto y lo descontex-
tualizo, para dar a entender una cosa totalmente contraria a lo que realmente
determin la corte.

In efecto, el tribunal colombiano, en realidad, deseché la demanda conforme
a las siguientes consideraciones del auto:

“3.2.2. Con todo, lo anterior reproche, advierte el despacho, no satisface uno de

los requisitos previstos en el articulo 2° del Derecho 2067 de 1991, toda vez que no
cumple con la exigencia de_formular por lo menos un cargo concreto de inconstitucionalidad. En

221 Cfr. Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, México, 6a. ed., Oxford University Press, 2007, p. 295.
222 “En términos generales, el precedente judicial goza de una presuncion de correccién como
acto aplicativo del derecho, y quien pretenda apartarse de su criterio tiene la carga argumentativa
de aportar buenas razones para ello”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Sanchez Gil, Rubén, Efectos

y contenidos de las sentencias en accion de inconstitucionalidad. Andlisis tedrico referido al caso “Ley de Medios™,
México, IIJ-UNAM, 2009, p. 43.
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efecto, aunque en el escrito acusatorio el demandante 1dentifica el aparte normativo
acusado y las disposiciones superiores presuntamente violadas, lo cierto es que no
logra concretar especificamente las razones por las cuales tal disposicion censurada se opone a la
Constitucion Politica.

Al respecto, conviene poner de presente que la demanda no cumple con los presu-
puestos de certeza y suficiencia, pues, por un lado, el contenido atribuido por el ciu-
dadano a la norma acusada no se sigue de su tenor literal, por otro, no se encuentran
elementos argumentativos y de conviccién que tlustren a esta Corte sobre el hecho
de que la lectura que presenta en el escrito es, en efecto, la dominante en los 6rganos
Judiciales o administrativos encargados de aplicarlas.

Sobre el particular, cabe resaltar que la Corte, en la Sentencia C-282 de 1997 al adelan-
tar el juicio de inconstitucionalidad del articulo 83 de la Ley 300 de 1996, wnterpreto el alcance
de la expresion “hotel”, en el mismo contexto de los derechos de autor en un sentido
diametralmente opuesto al atribuido por el actor en la presente acusacion” (énfasis anadido).

Cabe aqui detenernos un momento para puntualizar que la Corte Constitucio-
nal, no solo no se esta apartando de su criterio previo en la sentencia C-282/97,
sino que expresamente estd invocando ese precedente para motivar el auto des-
echatorio.

Ademais -y esto es de suma relevancia- el auto reconoce que en el precedente
de la Corte, esta interpreté el concepto “hotel” para efectos de los derechos de
autor, en un sentido “diametralmente opuesto” al atribuido por COTELCO en
su demanda. Por eso, es 1l6gico que la asociacion de hoteles arguya que la Corte
le dio la razén en cuanto a su concepto de “hotel”, pues dicho érgano judicial esta
senalando lo contrario.

Kl auto de mérito, contintia diciendo lo siguiente:

“En esa oportunidad, como arriba se mencioné, la Corte, examiné la constitu-
cionalidad del referido articulo 83 de la Ley 300 de 1996, que asimilaba las habi-
taciones hoteleras como domicilios privados. El punto central de la controversia
consistia en que el demandante estimaba inadmisible que las habitaciones de los
hoteles y hospedajes [ueran asimiladas a un domicilio privado, y como tal ‘no se
requeriria de la autorizacion previa de los titulares del derecho de autor para que
se utilicen sus obras sin limite alguno y estos no perciban remuneracion por ello’.
La Corte, anticipando de antemano que dicha asimilacion gozaba de respaldo
constitucional, concluyo sobre el particular ‘que la ejecucion de una obra artistica
dentro de una habitacién de hotel u hospedaje no es puablica o privada segin la
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calificacion que se haya hecho del lugar en cuanto tal, sino del sujeto que la lleve a
cabo 'y del animo -lucrativo o de particular y privado esparcimiento que la presida’
(Subrayas y negrillas por fuera del texto original). En este sentido, respaldo su
consideracion con un ejemplo persuasivo que bien vale la pena traer a colocacion:
‘En efecto no es lo mismo si el huésped, en la mmtimidad de su habitacion decide
escuchar una obra musical mediante la utilizacion de elementos electronicos que lleve
consigo -como una grabadora portdtil o un walkman-, evento en el cual la ¢gecucion de la
obra artistica mal podria ser calificada de piblica, que si el establecimiento hotelero
difunde piezas musicales a través del sistema interno de sonido con destino a todas
las habitaciones o a las areas comunes del hotel, circunstancias que corresponden
sin duda a una ejecucion publica con animo de lucro, de la cual se deriva que ¢/ hotel
asume en su integridad las obligaciones inherentes a los derechos de autor, de conformidad
con la Ley 23 de 1982 y segtn las normas internacionales’.
De acuerdo con el citado fallo, es claro que la Corte ha interpretado que la expresion
hoteles, para efectos de derechos de autor, no se extiende al interior de las habi-
taciones cuando los huéspedes realizan reproducciones de obras musicales, sea por
procesos mecanicos, electronicos, sonoros o audiovisuales” (énfasis anadido).

Aqui podemos constatar que el tribunal, mas que alejarse de su precedente,
esta reiterandolo al apuntar que todo depende del sujeto que use la obra, pues la situa-
ci6n es diferente cuando el hotel difunde las obras a las habitaciones (donde el
hotel debe cumplir sus obligaciones autorales), que “cuando son los huéspedes”
quienes, por si mismos (y sin intermediacion del hotel), son los que usan las obras
dentro de las habitaciones, siendo que sélo en este dltimo caso la expresién “ho-
tel” inicamente “para efectos de derechos de autor” no comprende a las habita-
ciones (y por ende, en este caso no se requiere cubrir derechos).

En la citacion de su precedente, la Corte Constitucional estd siguiendo la teo-
ria elemental en derechos de autor, en donde debe atenderse al sujeto (mas que
al lugar): la comunicacion es privada si la realiza el huésped a través de sus pro-
pios dispositivos, pero la comunicacion es publica si la realiza el hotel a través de
su red mterna de difusion (incluso en las habitaciones).

Cuestion que esta también claramente asentada en el texto propio del auto,
cuando micia diciendo que la cuestion depende “del sujeto que la lleve a cabo”
(Ia comunicacion), y también cuando senala que “la expresion hoteles, para efec-

tos de derechos de autor, no se extiende al interior de las habitaciones cuando los
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huéspedes realizan reproducciones”, por lo que, a contrario sensu, dicha expresion
si se extiende a las habitaciones cuando las “reproducciones” no las realizan los
huéspedes, sino el propio hotel.

Esa diferenciacion la hace la Corte Constitucional, no a efectos de resolver el
fondo de la controversia, sino para senalar que la parte actora fue omisa en desa-
rrollar argumentos de inconstitucionalidad de las normas impugnadas, cuando ya
habia un precedente donde se resolvia la misma cuestion, sin que el demandante
diera argumento alguno para demostrar algo que se le hubiera escapado al pre-
cedente de la corte.

Puede criticarse que la redaccion del auto no fue tan afortunada, pero no pue-
de decirse que, en el mismo, se esté cambiando el precedente o que el

tribunal pretendia echar atrds su criterio sentado en la sentencia C-282/97.

En cambio, resulta reprochable que COTELCO haya tomado un parrafo ais-
lado (con una redaccién cuestionable) y lo haya descontextualizado, buscando
enganar y hacer creer a la opinion publica (e incluso a algunos jueces, como ve-
remos mas adelante) que la “Corte Constitucional respalda posicion de Cotelco
sobre derechos de autor” y que las “habitaciones de hoteles [estan] excluidas de
derechos de autor”. Aqui se incurrié en una falacia argumentativa, concretamente,
la falacia de la prueba sesgada®®.

Tanto revuelo causé6 COTELCO con sus falsas afirmaciones, que el dia 22 de
septiembre de 2017, el magistrado mstructor de la causa, Luis Guillermo Guerre-
ro Pérez, emitié un oficio notificado por la Secretaria General de la Corte Cons-
titucional a las sociedades de gestion colectiva colombianas, en donde explico lo

sigulente:

“En mi condicién de Magistrado Sustanciador en el asunto de referencia, a con-
tinuacion, me permito dar respuesta a la comunicacién suscrita por ustedes, reci-
bida en este despacho el dia 30 de agosto de 2017, mediante la cual manifiestan
su preocupacion sobre el alcance del Auto madmisorio proferido dentro del Ex-
pediente D-12233, a propdsito de las declaraciones piblicas expresadas por el Presidente
FEjecutivo de COTELCO.

223 “Ysta es un tipo de falacia muy utilizada en los juicios. El abogado da como demostrada una
conclusion que_favorece su tests, aunque de las pruebas practicadas no se deduzca la verdad de dicha conclu-
sion” (énfasis anadido). Galindo Sifuentes, Ernesto, Argumentacion juridica. Técnicas de argumentacion
del abogado y del juez, México, Porrda, 2011, p. 65.
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El articulo 241 de la Carta Politica le confia a la Corte Constitucional ‘la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos térmi-
nos de este articulo’. En desarrollo del citado mandato, los numerales 4° y 5° de
la referida disposicion le asignan, entre otras funciones, la de decidir sobre las
demandas de mconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes
y decretos con fuerza de ley, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacién. Dicha atribucién, a su vez, es concordante con
lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 40 sometida a juicio mediante demanda
ciudadana, con efectos erga omnes y alcance de cosa juzgada.

Por tanto, el auto que inadmite la demanda solo vincula a la parte demandante, en el con-
texto de orientar la observancia de los requisitos de procedibilidad mcumplidos,
sin que sea posible reconocerle a dicho auto mayores efectos.

En los anteriores términos, debe entenderse el Alcance del Auto del 31 de julio de
2017, mediante el cual se inadmitié la demanda de inconstitucionalidad presentada
por el ciludadano Juan Carlos Moncada Zapata, actuando como apoderado de la
Asociacion Hotelera y Turistica de Colombia (COTELCO), contra algunos apar-
tes de los articulos 159 y 163 de la Ley 23 de 1982.

Al respecto, cabe advertir, ademas, que el término para corregir la demanda ven-
16 en silencio, razén por la cual, en el auto de 22 de agosto de 2017, se procedié al
rechazo de la misma, disponiéndose el archivo del expediente una vez ejecutoriada la
providencia” (énfasis anadido).

Es asi que el magistrado instructor tuvo que hacer tal aclaracion, frente al ch-
ma de desinformacion generado por COTELCO. Empero, lo realizado por esa
asociacion tuvo sus repercusiones en el ambito judicial.

En efecto, el 18 de octubre de 2017 el Juzgado 21 Civil Municipal de Ora-
lidad de la Ciudad de Bogota, dictdé una sentencia absolviendo a Continental
Blue Doors, S.A.S. por la comunicacion publica de obras audiovisuales en las
habitaciones de su establecimiento de hospedaje. El razonamiento del juzgado
fue que, con el auto D-12233, la Corte Constitucional habia dado un giro a su
precedente jurisprudencial sobre el tema de la comunicacion publica de obras en
las habitaciones de hotel.

Inconforme con tal sentencia, la parte actora en el juicio, la Entidad de Ges-
tion Colectiva de Derechos de Productores Audiovisuales de Colombia, interpu-
so una acciéon de tutela por considerar que se violaron sus derechos fundamenta-
les al debido proceso y acceso a la administracion de justicia.
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Dicha tutela fue conocida por el Juzgado 33 Civil del Circuito de la Ciudad de
Bogota, mismo dicto sentencia declarando la inconstitucionalidad de la resolu-
c16n del juzgado municipal, en los siguientes términos:

“En el caso sometido a estudio se tiene, que la Sra. Juez Titular del Juzgado 21
Civil Municipal de la Ciudad de Bogota fundamento la decision de instancia den-
tro del Proceso Ejecutivo de Minima Cuantia, Radicado 2015-00558, en el Auto
madmisorio de la Demanda de Inconstitucionalidad del dia 31 de julio de 2017,
dentro del expediente D-12233, lo que no constituye un Precedente Fudicial segun las
voces de la Honorable Corte Constitucional.

Aparece entonces, que del Juzgado 21 Civil Municipal de la Ciudad de Bogota
se ncurrid en lo que la Jurisprudencia Constitucional denomina Defecto Sustantivo, que se
presenta cuando la providencia proferida se basa en una norma claramente inaplicable
al caso concreto, que para el caso en estudio lo fue, un Auto Inadmisorio de la
Honorable Corte Constitucional, por lo que no queda otra alternativa que la de de-
clarar la violacién al Debido Proceso de la ENTIDAD DE GESTION COLECTIVA
DE DERECHOS DE PRODUCTORES AUDIOVISUALES DE COLOM-
BIA - EGEDA COLOMBIA, declarando la nulidad de la Sentencia proferida el
dia 18 de octubre de 2.0177%** (énfasis anadido).

Con esto se puede constatar que la sentencia C-282/97 de la Corte Consti-
tucional colombiana sigue siendo un precedente judicial (obligatorio) y que el
criterio de ese tribunal no ha cambiado, por lo que los hoteles estan sujetos a los
deberes juridicos que imponen los derechos de autor por el uso de obras dentro
de sus habitaciones.

En cambio, se puede observar, al igual que en el caso del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, que la tendencia no es un cambio en los criterios judiciales
tradicionales sobre el tema de estudio, sino que la tendencia es que algunas aso-
ciaciones de hoteleros y algunos hoteles estan buscando crear un clima de desin-
formacion, no sélo ante la opinion publica, sino incluso ante las propias autorida-
des judiciales, buscando desconocer la corriente en la jurisprudencia comparada
que reconoce que dentro de las habitaciones de hospedaje hay verdaderos actos

de comunicacion publica, sometidos a derechos de autor.

224 Sentencia de 13 de diciembre de 2017, radicacion 11001310303320170074600 - 246 12 Inst.
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10.- Conclusiones sobre estos tdpicos.

Como se pudo constatar, todos los argumentos que suelen esgrimir los hoteles
para no cumplir con sus obligaciones en materia de derechos de autor, encuen-
tran pluralidad de respuestas claras y contundentes de la jurisprudencia compa-
rada y de la doctrina expuesta por los expertos en materia de derechos de autor.

Esto no debe sorprendernos, pues a nivel mundial se comparte el mismo mar-
co internacional aplicable a la materia, que como vimos en el Capitulo II, apar-
tado 2.3. Dicha normativa sujet6 los usos secundarios de obras radiodifundidas,
dentro de los que se encuentran los usos en las habitaciones de hotel, al imperio
de los derechos de autor.

Si en la introduccion del presente trabajo, nos propusimos dejar que el De-
recho hablara, en el presente capitulo qued6 plenamente materializado ese pro-
posito, pues pudimos constatar que, desde hace varios anos, y en las diversas
latitudes cuyas leyes autorales se basan en el Convenio de Berna, el Derecho ha
hablado para decir que dentro de las habitaciones de hotel hay actos de comuni-
cacion publica, y por ende, aplican los respectivos derechos de autor.
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CONCLUSIONES GENERALES

En los capitulos que integran el presente libro pudimos comprobar que, desde
1948, a nivel internacional se regularon las utilizaciones secundarias de obras ra-
diodifundidas como parte de los derechos de autor minimos, lo que se tradujo en
la aplicabilidad de tales derechos cuando los hoteles proporcionaran entreteni-
miento audiovisual y musical a los huéspedes, incluso dentro de las habitaciones.

En tal tenor, constatamos que la doctrina especializada (por unanimidad) y la
apabullante jurisprudencia comparada (a lo largo de todo el mundo), coinciden
en que dentro de las habitaciones de hotel se verifican verdaderos actos de co-
municacion publica (incluso por mera puesta a disposicion de obras), los cuales
estan cubiertos por el ws prohibendi inherente a los derechos de autor (concreta-
mente, los derechos de explotacion), lo que implica que, para que los hoteles
actden licitamente y dentro del marco de legalidad, se requiere que cuenten con
la debida licencia o autorizacion por parte de los titulares de derechos de autor.

Analizamos también los argumentos en contra esgrimidos por ciertos hoteles
y algunas de sus asociaciones gremiales, que supuestamente harian maplicables
los derechos de autor a la difusién de obras dentro de sus habitaciones, pudiendo
comprobar lo infundado de cada uno de esos argumentos; en especial, a la luz de
la doctrina y de las abundantes resoluciones judiciales en el ambito comparado.

Por tal razén, sélo podemos concluir que, conforme al actual marco juridico
de los derechos de autor, los hoteles deben contar con licencias en esa materia,
para poder poner a disposicion obras dentro de sus habitaciones. De no contar
con dichas autorizaciones, se verificaria un verdadero hecho ilicito (violacion a
los derechos de explotacion) lo que generaria las responsabilidades juridicas co-
rrespondientes (en muchos paises, ademas de la responsabilidad civil, se estaria
generando responsabilidades penales y administrativas).

Asi, con el presente trabajo, hicimos que el Derecho hablara, tal y como nos
lo propusimos en la introduccion. Frente a las normas juridicas y el conocimien-
to que de ellas podemos desprender, queda poco espacio para mitos y posturas
poco informadas sobre la aplicabilidad de los derechos de autor a las habitacio-
nes de hotel.
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