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El autor comenta las sentencias dictadas por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia en los litigios que enfrentaron a la Entidad de Gestién de los
Derechos de los Productores Audiovisuales (Egeda dominicana), de una parte, y,
de otra parte, al Centro de Medicina Avanzada Doctor Abel Gonzalez, S. A. S.,
y el Centro de Diagnéstico, Medicina Avanzada y de Conferencias Médicas y
Telemedicina (Cedimat) y concluye en que su fundamentacion es errada.

INTRODUCCION
as sentencias de la Suprema Corte de Justicia
en materia de gestion colectiva de derechos de
autor y conexos son contadas y no llegan a cons-
tituir todavia una variada doctrina jurisdiccional.
Que sepamos, las decisiones dictadas en los casos
de Transamerican Hoteles, S. A. contra la Socie-
dad General de Autores, Compositores y Edito-
res Dominicanos de Musica, Inc. (Sgacedom)l; Entidad de
Gestion de los Derechos de los Productores Audiovisuales
(Egeda dominicana) contra el Centro de Medicina Avanza-
da Doctor Abel Gonzilez, S. A. S.2; Trilogy Dominicana, S. A.
contra la Entidad de Gestion de los Derechos de los Produc-
tores Audiovisuales, Inc. (Egeda dominicana)® y Centro de
Diagnoéstico, Medicina Avanzada y de Conferencias Médicas
y Telemedicina (Cedimat) contra la Entidad de Gestion de
los Derechos de los Productores Audiovisuales, Inc. (Egeda
dominicana)?* constituyen los primeros fallos sobre la mate-
ria, referidos de manera particular al derecho de comuni-
cacion publica. Como fallos inaugurales de una linea juris-
prudencial, su balance para muchos no es satisfactorio, por
distorsionar el sentido del ordenamiento legal especial en el
tema, pero son, en definitiva, interpretativas de una ley que,
como la 65-00 sobre Derecho de Autor, requeria orientacion
jurisdiccional, ya que, como ha dicho el especialista mexica-
no Horacio Rangel Ortiz, “la jurisprudencia, administrativa
y judicial, es un complemento indispensable de toda legisla-
cion en materia de propiedad intelectual, pues permite ade-
lantar posibles desenlaces, interpretaciones y aplicaciones,
cuando los hechos del caso son iguales o similares a los que,
en el pasado, han generado la jurisprudencia a disposicion

de los abogados para el cumplimiento de sus tareas™.

En este trabajo comentamos las sentencias rendidas en
ocasion de los procesos en los que se enfrentaron Egeda
dominicana, de una parte, y el Centro de Medicina Avanzada
Doctor Abel Gonzilez y Cedimat, para algunos no necesaria-
mente ejemplares desde el punto de vista de la profundidad
de la interpretaciéon de las disposiciones de la ley y la com-
prension del concepto de comunicacién publica.

LA CUESTION CONTROVERTIDA Y SU SOLUCION
CONTROVERSIAL
Mediante sentencia num. 2076-20216, del 28 de julio de
2021, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia recha-
z6 un recurso de casacion interpuesto por Egeda dominica-
na contra la sentencia nam. 1303-2018-SSEN-01004, dictada
en fecha 28 de diciembre de 2018 por la Tercera Sala de la
Camara Civil y Comercial de la Corte de Apelacién del Distri-
to Nacional, la cual, aunque habia acogido su recurso de ape-
laciéon contra la sentencia nam. 034-2017-SCON-00718, de
fecha 21 de junio de 2017, de la Primera Sala de la Camara
Civil y Comercial del Juzgado de Primera Instancia del Distri-
to Nacional, rechaz6 acoger la demanda en cobro de pesos,
declaratoria de competencia desleal y reparaciéon de danos
y perjuicios que habia incoado en 2016 contra la sociedad
comercial Centro de Medicina Avanzada Doctor Abel Gon-
zalez, S. A. S.

El tribunal de primer grado, pese a entender con-
forme con la Constitucién el articulo 129 de la Ley 65-00,
que considera incluidas dentro de las modalidades del ejerci-
cio del derecho patrimonial de comunicacién publica aque-
llas realizadas “dondequiera que se interpreten o ejecuten
obras musicales o se transmitan por telecomunicacion, sea
con la participaciéon directa de los artistas intérpretes o eje-

SCJ, 1.2 Sala, 29 de junio de 2018, nim. 213, B.J. 1291.

SCJ, 1.2 Sala, 28 de julio de 2021, nim. 2076-2021, B.J. 1328.

SCJ, 1.2 Sala, 29 de septiembre de 2021, 2540-2021, B. J. 1330.
SCJ, 1.7 Sala, 14 de diciembre de 2021, nim. 3420-2021, B. J. 1333.
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SCJ, 28 de julio de 2021, nim. 283, B. J. 1328, pp. 2594-2606.

Rangel Ortiz, Horacio. La observancia de los derechos de propiedad intelectual. Jurisprudencia. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, sin fecha, p. 22.
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cutantes, o bien a través de procesos, aparatos o sistemas
mecanicos, electronicos, sonoros o audiovisuales”, recha-
26 el reclamo de regalias por la comunicacion publica de
obras audiovisuales al declarar la nulidad parcial del articu-
lo 3.10 del Reglamento de Tarifas por Explotacion de Reper-
torios Administrados de Egeda, homologado por la Oficina
Nacional de Derecho de Autor (ONDA), al considerar que
la inclusién de clinicas y hospitales en la relacion de usua-
rios de este tipo de obras era contraria al principio constitu-
cional de razonabilidad, en el entendido de que, 1) el uso
de televisores en salas de espera y habitaciones de clinicas
no puede ser considerado como un acto de explotacion; 2)
es “a todas luces irracional pensar que en un establecimien-
to al cual se dirigen las personas cuando estan enfermas o
con alguna afectaciéon de salud, pudiera adquirir mayor ren-
tabilidad por tener un servicio de cable”; 3) seria “irrazona-
ble exigir una tarifa a quienes no se lucran por medio de la
comunicacién publica, de cara al ambiente que caracteriza a
clinicas y hospitales, los cuales son concurridos por personas
que estan en necesidad de garantizar y proteger su derecho
a la salud” y 4) “el espiritu del legislador es cobrar tarifas a

establecimientos cuyo fin es la explotacién, en cuya catego-

ria, por el servicio que ofrecen, no pueden ser enmarcadas
las clinicas u hospitales”.

El tribunal de alzada entendié que las disposiciones del
referido tarifario eran validas al estar “encaminadas a dar efec-
tividad practica al derecho de autor” y no ser su aplicacién ni
“desproporcional ni innecesaria para los fines que se persi-
guen, pues no crean diferencias ya que sus disposiciones son
iguales para todos puesto que tienen caracter general”, por lo
que revoco) el fallo de primera instancia en lo referente a la
declaratoria de nulidad pronunciada, pero, no obstante hacer
acopio del Convenio de Berna, el Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Derecho
de Autor (TODA) y concluir que “es innegable la ilicitud de
la transmision o retransmision de una obra, a través del saté-
lite u otro medio inalambrico de comunicacién, sin la respec-
tiva autorizacion del autor que, siendo una facultad de orden
patrimonial supone, salvo pacto expreso en contrario, una
remuneracion equitativa”, decliné favorecer a la recurrente,
al valorar que, siendo la clinica recurrida “un usuario de una
compania de telecable, que es quien transmite los programas
sujetos a derechos de autor”, era esta la que debia “realizar los
pagos por transmisiéon de dichos programas y no el usuario
del sistema”, liberandose el establecimiento de salud de esa
obligacion “por el pago mensual de las facturas emitidas por
la compania de telecable por el uso del servicio”.

La Suprema Corte de Justicia considero valido y suficien-
te el razonamiento de los jueces de segundo grado para des-
estimar la accion de Egeda, atendiendo a los siguientes crite-
rios: 1) “ha de existir un convenio entre las plantas televisivas
con las companias que ofrecen el servicio de telecable pues
a nuestro entender, la oferta de los contenidos audiovisuales
que estan protegidos por la norma y que son autorizados a
transmitirse mediante los programas de television evidente-
mente han de ser, a su vez, tramitados por un programa de
telecable” (sic) y 2) “pretender que el destinatario o usuario
final también pague por ese consumo -ademas del pago que
realiza a la compania de cable—es a todas luces un cobro
duplicado por un Gnico concepto” (numeral 29).

En la sentencia 3420-20217, que rechazd el recurso de
casacion interpuesto por Egeda y declar6 inadmisible el
interpuesto por Cedimat contra la sentencia civil nam. 1303-
2018-SSEN-00771, dictada por la Tercera Sala de la Camara
Civil y Comercial de la Corte de Apelacién del Distrito Nacio-
nal en fecha 12 de octubre de 2018 (decisiéon que, a su vez,
habia ratificado el rechazo de una demanda en cobro de
pesos incoada por Egeda, contenido en la sentencia nim.
038-2017-SSEN-01546, de fecha 6 de septiembre de 2017, de
la Quinta Sala de la Camara Civil y Comercial del Juzgado de
Primera Instancia del Distrito Nacional), la Suprema Corte
de Justicia reconocié6 la constitucionalidad del articulo 129

7 SCJ, 1.2 Sala, 29 de septiembre de 2021, nim. 112, B. J. 1330, pp. 1098-1110.
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de la Ley 65-00 sobre la base de estos razonamientos: a) “no

ha lugar a entender desde el punto de vista juridico que la
comunicacién que se realiza en los centros de salud, en sus
habitaciones o los espacios comunes, sea de tipo privada simi-
lar a la que se efectia en el seno del hogar y el contenido
audiovisual que alli se proyecta no puede considerarse que
es en el marco del ambito familiar y sede natural del hogar”,
de donde, “desde la 6ptica del derecho de autor no cumplen
con los requisitos legales para ser consideradas como parte
del ambito doméstico” (numeral 33); b) “la gratuidad o no
del servicio por prestacion de salud que ofrecen las clinicas
y hospitales, que por cierto en nuestra esfera constitucional
se considera como un derecho fundamental, lo cual no ocu-
rre en otro ordenamiento juridico, verbigracia Espana, no es
Obice para exceptuarles del pago de la compensacion eco-
noémica legalmente establecida, habida cuenta de que dicha
variable (de que genere ingresos o no) no es un aspecto que
ha de tomarse en cuenta al momento de la procedencia de
la accién de que se trata, en tanto que la doctrina autorizada
sobre la materia ha dictado que la gratuidad de un servicio
no cambia el caracter de una comunicaciéon publica” (nume-
ral 34); c) “no es posible desde el punto de vista del derecho

procesal constitucional y de la protecciéon de los derechos
fundamentales y contenido esencial de la carga de valores
que implica, confundir la naturaleza y nucleo duro del dere-
cho fundamental a la salud con el esparcimiento que cierta-
mente es la expresion sentimental que concede la posibilidad
de solazar el espiritu y regocijo del alma elevado a la maxi-
ma potencia, como expresion de recreacién y esparcimiento,
asi como parte y complemento del estado perfecto del bien-
estar social, que se deriva del estado social y democratico de
derecho”, por lo que “a la luz de observador minimamente
racional no puede estar exento del pago de los emolumentos
correspondiente que le concierne al derecho de autor como
prerrogativa inmanente de su explotaciéon; admitir lo contra-
rio implica un populismo desbordado que en nada abona a la
seguridad juridica” (numeral 35) y d) “el derecho a la salud
en conexidad con el objeto de la prestacion del servicio que
las clinicas y hospitales realizan no se ve limitado por actos
o no de comunicacion publica y, en tanto, deben acogerse al
pago de la remuneracién en los términos de la ley” (nume-
ral 36). Sin embargo, siguiendo los razonamientos expuestos
en la sentencia 2076-2021, rechazé el recurso de casacion de
Egeda, en el entendido de que Cedimat no era la que debia
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honrar el compromiso de pago de regalias por concepto de

comunicacién publica de obras audiovisuales sino la empre-
sa de cable que le suministra el servicio.

Las sentencias fundadas en estos argumentos han sobreco-
gido a muchos en forma negativa por el distorsionado abor-
daje de la Ley 65-00 sobre Derecho de Autor y porque revelan
areas grises respecto de un entendimiento pleno de determi-
nadas nociones y figuras, en particular en el ambito de ges-
tién colectiva de derechos de autor y conexos.

EL MARCO LEGAL NACIONAL Y CONVENCIONAL DE

LA COMUNICACION PUBLICA EN MATERIA DE OBRAS
AUDIOVISUALES

La calificacion juridica realizada por la Suprema Corte de
Justicia de la visualizacion de obras audiovisuales en las habi-
taciones y dependencias de establecimientos de salud por
parte de pacientes y usuarios mediante aparatos de television
consider6 las disposiciones concernidas en la Ley 65-00 sobre
Derecho de Autor y el Convenio de Berna para la protecciéon
de las obras literarias y artisticas —norma de derecho inter-
no por su ratificacion por el Congreso Nacional-, con lo que
podria pensarse que habria favorecido a Egeda como parte
recurrente, pero descarté la responsabilidad de las partes ini-
cialmente demandadas no obstante entender lo siguiente: 1)

que los citados espacios no son privados; 2) que el contenido
audiovisual no se proyecta en un marco familiar (numeral 26,
sentencia 2076-2021); 3) que la circunstancia de lucro o no
lucro por parte del centro de salud es irrelevante (numeral
27, sentencia 2076-2021) y 4) que el servicio brindado por la
“empresa de telecable” es “de tipo empresarial -y no domés-
tico” y que su “proposito, a todas luces, es ponerlo a dispo-
sicion de los pacientes y usuarios de dicho centro de salud”
(numeral 28 sentencia 2076-2021).

La Ley 65-00 consagra el derecho exclusivo de los autores
de obras artisticas, cientificas y literarias de “la comunicacion
de las obras al pablico, por cualquier procedimiento o medio
conocido o por conocer, incluyendo la puesta a disposicion al
publico de las obras, de tal forma que los miembros del publi-
co puedan acceder a dichas obras en el lugar y en el momen-
to de su preferencia, y particularmente: 1) La emision por
radiodifusion o por cualquier otro medio que sirva para la
difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes, inclusive
la produccion de senales desde una estacion terrestre hacia
un satélite de radiodifusion o de telecomunicaciones; 2) La
transmision por hilo, cable, fibra 6ptica u otro procedimien-
to analogo, sea o no mediante abono; 3) La retransmision,
alambrica o inalambrica, por una entidad distinta de la de
origen, de la obra objeto de la transmision original; [y] 4) La
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emision, transmisién o difusion, en lugar accesible al publico
mediante cualquier instrumento idéneo, de la obra transmiti-
da por radio o television” (articulo 19, numeral 6, literales c,
d, e yf). Estos actos o formas de explotacion son explicitados
con la definicion de su terminologia en el articulo 16, nume-
rales 5, 9, 27 y 29, del citado texto legal®.

La comunicacién publica sin el consentimiento de los
autores o, cuando corresponda, de sus causahabientes u
otros titulares, es ilicita, salvo las excepciones de la ley (arti-
culo 20). Este precepto de aplicacion general es reiterado en
estos casos: a) las obras audiovisuales contenidas en video-
gramas u otra clase de soportes, cuya comunicacion publi-
ca por todo procedimiento o medio, conocido o por cono-
cerse, y, en especial, por cualquier modalidad de transmision
o retransmision, alambrica o inalambrica, es ilicita para las
emisoras de television, abierta o por suscripcion, y para cual-
quier receptor, salvo autorizacién expresa de sus producto-
res o representantes acreditados (articulo 70); b) las obras
musicales con o sin palabras, cuya comunicaciéon publica por
cualquier medio, inclusive por transmisiéon alambrica o ina-
lambrica, debe ser previa y expresamente autorizada por los
titulares del derecho o sus representantes (articulo 128);y c)
las obras de cualquier género, las interpretaciones o ejecucio-
nes artisticas y las producciones fonograficas contenidas en
las senales emitidas por un organismo de radiodifusion, cuya
retransmision por medios inalambricos o mediante cable u
otro procedimiento analogo por personas fisicas o juridicas
autorizadas para prestar el servicio publico de telecomunica-
ciones de radiodifusion (radio o television) debe ser autori-
zada en forma expresa (articulo 131).

El Convenio de Berna, al delimitar el campo de aplica-
cion de los principios del trato nacional y del contenido mini-
mo de proteccion a obras literarias y artisticas, reconoce a
los autores de obras literarias y artisticas el derecho exclusi-
vo de autorizar lo siguiente: 1) la radiodifusion de sus obras
o la comunicacién publica de ellas por cualquier medio que
sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las ima-
genes; 2) toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de
la obra radiodifundida, cuando esta comunicaciéon se haga
por distinto organismo que el de origen, y 3) la comunica-
cion puablica mediante altavoz o mediante cualquier otro ins-
trumento analogo transmisor de signos, de sonidos o de ima-
genes de la obra radiodifundida (articulo 11 bis, numeral 1).
No hay duda de que el legislador dominicano traspuso estas
formas de explotacion —innovando con respecto a la trans-
misién alambrica— como resulta de la contrastacion entre la
Ley 65-00 y el Convenio de Berna:

Art. 19, 6, c) La emision por
radiodifusion o por cualquier
otro medio que sirva para la
difusion inaldmbrica de signos,
sonidos o imagenes, inclusive
la produccion de sefiales desde
una estacion terrestre hacia un
satélite de radiodifusion o de
telecomunicaciones.

Art. 19, 6, d) La transmision
por hilo, cable, fibra 6ptica u
otro procedimiento anélogo,

sea 0 no mediante abono.

Art. 19, 6, e) La retransmisidn,
alambrica o inalambrica, por
una entidad distinta de la de
origen, de |a obra objeto de la
transmision original.

Art. 19, 6, f) La emision,
transmision o difusion, en lugar
accesible al publico mediante
cualquier instrumento idéneo,
de |a obra transmitida por
radio o television.

Portada

LEY 65-00 CONVENIO DE BERNA

Art. 11 bis, 1.i) La
radiodifusion de sus obras o |a
comunicacion pablica de estas
obras por cualquier medio que
sirva para difundir sin hilo

los signos, los sonidos o las
iméagenes.

Art. 11 bis, 1.ii) Toda
comunicacion publica, por
hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuando esta
comunicacion se haga por
distinto organismo que el de
origen.

Art. 11 bis, L.iii La
comunicacion ptblica mediante
altavoz o mediante cualquier
otro instrumento anélogo
transmisor de signos, de
sonidos o de iméagenes de la
obra radiodifundida.

En el caso de la retransmision, se colige que constituye
una explotacion secundaria de una emision (o emisiones) de
radiodifusiéon primaria con o sin hilo (articulo 19, 6, literales c
yd, delaley), simultinea a esta, sin la introduccion de cambios
en ella, destinada a un publico no presente en el lugar don-
de se origina la explotaciéon secundaria y en la que interviene
un dispositivo técnico de conduccién de la emision retransmi-
tida (alambrico o inalambrico), mediante el cual esta es trans-
portada desde el lugar donde se inici6 la operacion decidida
por el explotador secundario de tal emisiéon hasta los lugares

8 5. Comunicacion al publico: Difusion, por cualquier procedimiento que sea, conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes, de tal manera que puedan ser
percibidos por una o mas personas, independientemente que la persona o las personas puedan recibirlos en el mismo lugar y al mismo tiempo, o en diferentes sitios y/o en diferentes mo-
mentos. 9. Emision o transmision. La difusion a distancia, directa o indirecta, de sonidos o imégenes, o de ambos, para su recepcion por el piblico, mediante cualquier medio o procedimiento,
aldmbrico o inaldmbrico. 27. Radiodifusion: Comunicacién al pablico por transmision inaldmbrica de los sonidos y/o las imagenes. La radiodifusion incluye la realizada a través de un satélite
desde la inyeccion de la sefial hasta que la programacion se ponga al alcance del publico. 29. Retransmision: Remision de una sefial o de un programa recibido de otra fuente, efectuada por
difusién inaldmbrica de signos, sonidos o imagenes, o mediante hilo, cable o fibra dptica u otro procedimiento analogo.
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en los que ella quedara puesta a disposicion del puablico. Si
no se da la simultaneidad o se producen cambios en la emi-
sion, no habria retransmision, sino una transmisién por cable
(o por hilo, fibra 6ptica u otro procedimiento analogo), que
es la explotacion prevista en el articulo 19, numeral 6, literal
d, de la Ley 65-00, sujeta al derecho exclusivo. En las senten-
cias, al tiempo de entender que la distribuciéon por cable esta
comprendida dentro del derecho de comunicacion publica
(numerales 19 y 22, sentencia 2076-2021, y numerales 54 y 55,
sentencia 3420-2021), se le atribuy6 un caracter contractual—
“un convenio entre las plantas televisivas con las companias
que ofrecen el servicio de telecable’—y se ofreci6é una defini-
cion particular: “la distribucion por cable es la operaciéon por
la cual las senales portadoras de programas producidas elec-
tronicamente son transmitidas por un dispositivo conductor
(hilo, cable, fibra 6ptica, rayo laser y cualquier otro medio ana-
logo) a través de cierta distancia a los fines de su recepcion por
el publico en general o por una parte de este. Las notas distin-
tivas de la distribucion de programas por cable son: a) la trans-
mision que se realiza por medio de ondas electromagnéticas
que se conducen por medio de una guia artificial; b) la reci-
be el pablico” (numeral 21, sentencia 2076-2021 y numeral 54,
sentencia 3420-2021).

Esta explotacion secundaria goza de la autonomia
juridica necesaria para que los autores y titulares de derechos
sobre prestaciones y obras —incluidas las audiovisuales— com-
prendidas en las emisiones de los concesionarios del servicio
de difusion televisiva puedan concertar contratos de licencias
de comunicaciéon publica con concesionarios del servicio de
difusién por cable y, en consecuencia, estos Gltimos paguen
remuneraciones independientes a las percibidas de parte de
los canales de television, por tratarse de entidades distintas de
la origen de la senal. Esto es asi no solo en virtud del articulo
70 de la Ley 65-00, sino también del articulo 11 del Reglamen-
to del Servicio de Difusiéon por Cable del Instituto Dominica-
no de las Telecomunicaciones (Indotel), que dispone que “el
concesionario del servicio de difusion por cable sera respon-
sable del contenido y de los derechos de los programas que
retransmita a través de su sistema de cable, y debera cumplir
con las disposiciones legales, reglamentarias y convenios inter-
nacionales ratificados por la Republica Dominicana que regu-
len los derechos de autor, propiedad intelectual o los especta-
culos publicos”.

Y es que, como indica el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina:

1.13 ... resulta evidente que la retransmision es una forma

de comunicacion publica de una obra audiovisual, y en con-

secuencia la titularidad sobre el derecho de autor (la obra
audiovisual) y sobre el derecho conexo (la senal de un orga-
nismo de radiodifusion) puede recaer o no en la misma per-
sona. Esa situacion no impide que los autores o titulares del
derecho de autor puedan exigir a los organismos de radio-
difusién y a las empresas que brindan el servicio de televi-
sién por suscripcion (television por cable, satelital u otras
modalidades de senal cerrada) que cuenten con la debida
autorizacion para ejecutar la comunicacion publica a través
de la retransmision de sus obras audiovisuales.

Asi, en primer lugar, se requiere la autorizaciéon del titular
del derecho de autor de una obra audiovisual para su emi-
si6bn o transmision por parte de un organismo de radiodi-
fusion. Ahora bien, si dicho organismo de radiodifusion es,
ademas, titular del derecho de autor de una obra audiovi-
sual (v.g., una telenovela), es evidente que puede emitirla
o transmitirla directamente a través de su senal. En ambos
casos, si la obra audiovisual, previamente radiodifundida, va
a ser objeto de retransmisién por parte de un organismo de
radiodifusion distinto al que efectué la emision o transmi-
si6n original, estamos frente a un nuevo acto de comunica-
cién publica y, naturalmente, para que este pueda hacerse
efectivo de forma licita, es necesaria la autorizacion del titu-
lar del derecho de autor de la obra audiovisual, que puede
ser el propio autor, una sociedad de gestién colectiva o un

organismo de radiodifusion.

La OMPI lo establece de manera igualmente clara: “Si una
obra vuelve a radiodifundirse o a difundirse por cable (vuelve
a comunicarse al publico por cable (hilo) sin fijacién o modifi-
cacion constituira un acto independiente cubierto por el dere-
cho de retransmision o el derecho de comunicacién al publi-
co por cable (hilo) de obras radiodifundidas™?. Y en Pert el
asunto es mas que diafano, conforme el articulo 119 de su Ley
de Derecho de Autor (Decreto Legislativo 822 del 23 de abril
de 1996): “La autorizacion concedida a las empresas de radio,
television o cualquier entidad emisora, no implica facultad
alguna para la recepcién y utilizacién por terceros, en publi-
co, o en lugares donde éste tenga acceso, de dichas emisiones,
requiriéndose en este caso, permiso expreso de los autores de
las obras correspondientes o de la entidad que los represente”.

En lo que toca a “la comunicacion publica mediante alta-
voz o mediante cualquier otro instrumento analogo transmisor
de signos, de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida”
del Convenio de Berna, que tiene su correlato en “la emision,
transmision o difusion, en lugar accesible al publico mediante
cualquier instrumento idéneo, de la obra transmitida por radio
o television” de la Ley 65-00, y que es la que se verifica en los

9 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 122-1P-2020, 7 octubre 2020, p.38-39. Disponible en Interpretaciones Prejudiciales 2020 —Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

(tribunalandino.org.ec).

10 "Glosario de términos y expresiones sobre derecho de autor y derechos conexos”, en Guia sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Organiza-

cion Mundial de la Propiedad Intelectual, sin fecha, p. 321.
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establecimientos de salud, esta es igualmente una explotacion
secundaria de emisiones de radiodifusién primarias, cuyos desti-
natarios son los miembros de un publico presente en los lugares
en los que la recepcion de las senales que contienen las obras es
difundida. Es claro que esa explotacion secundaria puede deri-
var no solo de la radiodifusiéon de un concesionario del servicio
de difusion televisiva, sino también de la retransmision realizada
por un concesionario del servicio de difusion por cable —que es
la situacion planteada en los mencionados lugares—, de mane-
ra que se trata de una explotacion sucesiva, autbnoma e inde-
pendiente respecto de la radiodifusion inicial y de la retransmi-
sién por cable por la que hayan pasado las emisiones iniciales; la
circunstancia de que el publico al que se destina la transmision
es uno presente, mientras que el publico beneficiario de la emi-
sion objeto de tal operacién es un publico no presente, es mas
que suficiente para calificar que esta explotacion supone eviden-
temente un nuevo publico y que, por ende, estd sujeta al pago
de las regalias correspondientes.

Irénicamente, las sentencias que comentamos recogieron
el criterio doctrinal de que “cada vez que un acto/obra llega
a un ‘publico nuevo’ al previsto originalmente constituye una
comunicacién publica” (numeral 19 sentencia 20762021 y
numeral 29 sentencia 3420-2021), pero no lo aplic6, al contra-
decirse diciendo que es improcedente que los centros de salud
no deben contar con “una autorizacion expresa para hacer uso
de las comunicaciones publicas” (sic), aun siendo “evidente,
como se dijo, que el servicio que recibe este tipo de empresas
es para poner al servicio de sus pacientes y usuarios las senales
de transmision que recibe” (numeral 29 sentencia 2076-2021 y
numeral 59 sentencia 3420-2021). Olvid6 asi nuestro mas alto
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tribunal que las distintas formas de utilizacién de las obras son
independientes entre si y que la autorizacién para una forma
de utilizacion no se extiende a otras (articulo 80, Ley 65-00).

LA TRANSMISION DE LA RETRANSMISION POR CABLE
DE OBRAS AUDIOVISUALES EN UN CENTRO DE SALUD
EN LA JURISPRUDENCIA
La recepcién de obras audiovisuales contenidas en emisiones
de radiodifusion por medio de aparatos instalados en las habi-
taciones y espacios comunes de centros de salud es una trans-
misién en los términos del articulo 16, numeral 9, de la Ley
65-00 y conlleva el transporte de senales portadoras de dichas
obras a través de dispositivos conductores (“constituye necesa-
riamente un proceso tecnologico desde un punto hasta algin
otro lugar”, como ensena la OMPI'!). Esta es una explotacién
que resulta en un acto auténomo de comunicacion publica,
por cuanto dichos establecimientos actian como organismos
cabledistribuidores distintos de los de origen de las emisiones
puestas a disposicion de los clientes por los concesionarios del
servicio de difusion por cable. Esos clientes se convierten en
un nuevo publico respecto de la comunicacién de referencia;
por consiguiente, habiendo un nuevo piblico, hay también
actos de comunicacién publica independientes de la radiodi-
fusion primaria. Recordemos que “todo el proceso necesario
y conducente a que la obra sea accesible al publico constituye
comunicacion” (Reglamento 362-01, articulo 2, numeral 5).
Dicha explotacion trasciende la esfera de lo privado, es
publica, lo que refuerza su necesaria redenciéon econémica.
En primer lugar, como reconoci6 la Suprema Corte de Justi-
cia, ni la clinica ni sus habitaciones son domicilios familiares

11 Ibid., p. 326.
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(aunque, a efectos del derecho a la intimidad —no del dere-
cho de autor ni de sus derechos conexos— la habitacion de
una clinica pueda ser un lugar tan privado como un hogar).
Y en segundo lugar, porque el conjunto de beneficiarios de
esa explotacion —es decir, los usuarios de las clinicas a los que
individualmente se hallan asignado las habitaciones u ocupen
asientos en salas de espera— constituyen un publico, habida
cuenta de que tales clientes (sin perjuicio de casos puntuales)
no estan ligados entre si, ni con el propietario del estable-
cimiento por relaciones familiares ni de intimidad personal
(como las de los miembros de un ambito doméstico).

En efecto, como observa el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina,“si bien la habitaciéon de un hotel no
es un ‘lugar publico’, es un lugar ‘para el publico’ en el
sentido de que los huéspedes, como publico, en cualquier
momento podrian encender (o simplemente ver) el apara-
to de television y disfrutar las obras audiovisuales transmi-
tidas por medio de la senal (o emisiéon) del organismo de
radiodifusiéon de que se trate, que pueda ser tanto de senal
abierta como de senal cerrada (television paga o por suscrip-
cion). [...] Por tanto, para que la sociedad de gestion colec-
tiva sea acreedora del pago de las remuneraciones por las
obras audiovisuales comunicadas publicamente por el hotel,
no es necesario que los huéspedes accedan de manera efec-
tiva a dichas obras (es decir, encender el televisor y apreciar
las obras contenidas, por ejemplo, en la parrilla de canales
de una empresa de radiodifusion de senal cerrada), sino que
basta que exista la posibilidad de que los huéspedes puedan
hacerlo en cualquier momento, ya sea desde las habitaciones,
o desde otros ambientes como el lobby, el restaurante, el bar,
el gimnasio u otros espacios de uso comin”!2. A la considera-
cién de lugares “para el piblico” va unido el fin de los medios
instalados en ellos y que permiten la comunicacién publica
de obras y prestaciones: “la colocacion de equipos telerre-
ceptores en un sanatorio, publico o privado —como acota el
autoralista venezolano Ricardo Antequera Parilli— no tiene
fines terapéuticos (lo que de todas manera no encuadraria
en ninguna de las limitaciones previstas en las legislaciones
nacionales), sino de distracciéon para quienes se encuentran
en la habitacion y no solamente el paciente, sino también sus
visitantes. Y si se trata de un establecimiento privado, resulta
obvio que el precio del alojamiento es distinto del que se abo-
na por los servicios médico-asistenciales como tales, de mane-
ra que las comodidades de que se rodea la habitacion inciden
en la tarifa que se cobra por su ocupacién”!3.

En lo que corresponde al pago de regalias por concep-
to de actos de comunicacién publica tanto por parte de los

concesionarios del servicio de difusién por cable como por
los usuarios que capten y difundan sus emisiones, ya en 1978,
en la Guia del Convenio de Berna, la OMPI habia concluido
que la autorizacién para radiodifundir una obra que se conce-
de a un organismo de radiodifusién no comprende cualquier
otra utilizacién de la emision, incluida su comunicacion publi-
ca mediante altavoz!%, En ese orden, dicho documento acla-
ra lo siguiente:

Cuando la recepciéon de la emision va seguida de una
comunicacién publica de la misma, dirigida a un nuevo cir-
culo de oyentes (o de televidentes), bien mediante una nue-
va emision o bien mediante transmisién por hilo...se consi-
dera que la comunicacién a través de altavoz (o instrumento
analogo) llega a un piublico nuevo, distinto del que el autor
tuvo presente cuando autorizé la radiodifusion de su obra.
Efectivamente, y aunque por definicion la radiodifusion pue-
de llegar a un numero indeterminado de personas, al auto-
rizar esta modalidad de explotacion de su obra el autor s6lo
tiene presentes a los usuarios directos, es decir, a los provee-
dores de aparatos receptores que captan las emisiones indi-
vidualmente o en un ambito privado o familiar. A partir del
momento en que se efectia esta captacion para destinarla a
un auditorio todavia mas vasto (a veces con fines de lucro), es
una fraccién del publico receptor la que puede beneficiarse
de la escucha (o de la vision) de la obra, con lo cual la comu-
nicacion de la emision a través de altavoz (o de instrumento
analogo) no constituye ya la simple recepcion de la emision
misma, sino un acto independiente mediante el cual la obra
es comunicada a un publico nuevo. Y esta recepcion publi-
ca da lugar al derecho exclusivo de autorizacién, que corres-

ponde al autor!?.

La Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, en sentencia del 4 de octubre de 2011, hizo acopio
de este razonamiento al concluir que los autores “al autori-
zar la radiodifusion de sus obras, solo tienen en cuenta, en
principio, a los poseedores de aparatos de television que,
individualmente o en un ambito privado o familiar, cap-
tan la senal y siguen las emisiones. Ahora bien, a partir del
momento en que la transmision de la obra difundida se
realiza en un lugar accesible al ptblico con la intencion de
que un nuevo publico, admitido por el poseedor del apara-
to de television, se beneficie de la escucha o de la vision de
la obra, esa intervencion deliberada debe considerarse un
acto mediante el cual la obra en cuestion se comunica a un
publico nuevo. Y esta recepciéon publica da lugar al dere-

cho exclusivo de autorizacién, que corresponde al autor”19.

12 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 80-IP-2020, 7 octubre 2020, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, nimero 4088, Lima, 13 octubre 2020, p.27-28. Disponible en
Interpretaciones Prejudiciales 2020 — Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (tribunalandino.org.ec).

13 Comentario de Ricardo Antequera Parilli a sentencia de fecha 15 de junio de 2010 dictada por la Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile. Disponible en www.cerlalc.org.

14 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual Guia del convenio de Berna, Ginebra, 1978, pp. 81-82.

15 [dem.
16 Citada en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=2177.
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En términos mas precisos, la Audiencia Provincial de
Navarra, Espana, por sentencia del 3 de marzo de 1999, con-
cluy6 que “es comunicaciéon publica todo acto por el que una
pluralidad de personas puede tener acceso a la obra sin pre-
via distribucion de ejemplares, y en esta diccién legal cabe
tanto la emision original como la recepciéon que facilita su
conocimiento, dado que sin la una o sin la otra la actividad
creadora del autor no se difundiria entre los oyentes o televi-
dentes, constituyendo, ambos momentos inicial y tltimo del

proceso comunicativo™!?

. Y en Argentina, la Camara de Ape-
lacion en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Azul, de
la provincia de Buenos Aires, por sentencia del 19 de febrero

de 2002, establecié que

Es de caracter publico la reproduccion artistica por televi-
sion o radio de una obra..., es decir la que se emite desde
un lugar que “no sea un domicilio exclusivamente familiar”.
Toda difusion publica de musica, tanto en bares, restauran-
tes, etc., emitida por radio o TV (abierta o satelital) o cable
o difundida en cualquier otro lugar donde se recibe ptuiblico

(comunicacién piblica), debe ser autorizada por el autor!8.

De su lado, la Sala en lo Civil y Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia de Tucuman, Argentina, por sentencia del 8 de
julio de 2005, precisé que “no puede entenderse que pagan-

do un canon mensual a la empresa de cable, y en tanto esta ya

abona los derechos de autor a SADAIC, se pague dos veces el
mismo concepto. Este argumento, segin se ha considerado,
no resulta convincente, toda vez que cada utilizacién secun-
daria de la obra origina un derecho separado pues en ningin
momento desaparece el derecho autoral”!®. En esa misma
linea de pensamiento se inscribe el Tribunal Supremo espa-
nol, cuya Sala Primera, por sentencia del 19 de julio de 1993,
estatuy6 que “no hay duplicidad de derechos de autor, puesto
que reiterando lo dicho se trata de supuestos de hecho com-
pletamente diferentes que el legislador contempla con inde-
pendencia, cuales son la radiodifusion, la retransmision y la
comunicacién piublica por altavoz o elementos transmisores
de sonidos o de imagenes; ni seria equitativo hacer pesar tni-
camente sobre la emisora de radio o de television la relacion
econémica con los titulares de los derechos de la propiedad
intelectual utilizada, prescindiendo del hecho de la retrans-
mision en cadena a otras emisoras o de su utilizacion publi-
ca por medio de receptores, cada una de cuyos actos produ-
ce por si mismo una propia difusiéon o publicacion de la obra
intelectual de distinta naturaleza”20,

Otros fallos aplicables —mutatis mutandis— a este asun-
to son dos sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En la primera, del 7 de diciembre de 2006 (Asunto
C-306/05), de su Sala Tercera, en un proceso en el que se dio
respuesta al caracter de la comunicacion realizada median-

18  Disponible en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=312.
19  Disponible en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=314.
20  Disponible en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=313.

Disponible en http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=307.
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te aparatos de television en un hotel, se advirtio: “la clientela
de un establecimiento hotelero es efectivamente un publico
nuevo. La distribucién de la obra radiodifundida a esta clien-
tela a través de aparatos de television no constituye un sim-
ple medio técnico para garantizar o mejorar la recepciéon de
la emision de origen en su zona de cobertura. Por el contra-
rio, el establecimiento hotelero interviene, con pleno conoci-
miento de las consecuencias de su comportamiento, para dar
a sus huéspedes la posibilidad de acceder a la obra protegida.
Sino tuviera lugar esta intervencion, los clientes, aun cuando
se encontraran dentro de la mencionada zona, no podrian,
en principio, disfrutar de la obra difundida”. En ese orden,
concluyé que “la distribuciéon de la senal por el estableci-
miento hotelero a los clientes alojados en sus habitaciones,
efectuada por medio de televisores, constituye una comuni-
cacion al publico, sin que tenga relevancia alguna la técnica
que se haya utilizado para la transmision de la senal” y que
“el caracter privado de los dormitorios de un establecimien-
to hotelero no impide que se considere que la comunicacion
de una obra en tales habitaciones, efectuada por medio de
televisores, constituye un acto de comunicacién al publico™!.

La segunda sentencia es del 15 de marzo de 2012 (Asun-
to C-162/10) y en ella la misma Tercera Sala, en un proceso
en el que se controvertia la difusion de fonogramas median-
te aparatos de radio o television instalados en habitaciones
de hoteles, razonaba: “Cuando un establecimiento hotele-
ro comunica un fonograma radiodifundido en las habitacio-
nes de sus clientes, utiliza este fonograma de manera auténo-
ma y lo transmite a un publico distinto y suplementario en
relacion al contemplado por el acto de comunicacién origi-
nal [...] por esta transmision dicho establecimiento hotelero
obtiene beneficios econémicos que son independientes de
los obtenidos por el radiodifusor o por el productor de los
fonogramas”. Fue asi que dejo por sentado que “el estableci-
miento hotelero que proporcione en las habitaciones de sus
clientes aparatos de television o de radio a los que distribuye
una senal radiodifundida es un ‘usuario’ que lleva a cabo una
‘comunicacion al publico’ de un fonograma radiodifundido”
y, en tal virtud, “estd obligado a abonar una remuneracién
equitativa, en virtud del articulo 8, apartado 2, de la Directi-
va 2006/115, por la difusion de un fonograma radiodifundi-
do, ademas de la abonada por el radiodifusor”?2.

Los criterios del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
han permeado al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na, como se evidencia en la Interpretacién Prejudicial 44-IP-
2020, del 7 de octubre de 2020, expedida a propésito de una
consulta de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, apoderada de una demanda entre Egeda

Colombia y Alianza Fiduciaria, S. A., propietaria del Comple-

jo Hotelero Metro 127, igualmente orientadora con respecto

al asunto que nos ocupa:
3.3 Cuando un hotel u otro establecimiento de hospeda-
je coloca televisores en las habitaciones de los huéspedes,
asi como en ambientes como el lobby, el bar, el restauran-
te, el gimnasio u otros espacios de uso comun, y a través de
dichos televisores se difunde la senal o emision de una o
mas empresas de radiodifusion (de senal abierta y/o senal
cerrada), y dicha senal o emision contiene obras audio-
visuales (peliculas, telenovelas, series, etc.), ello califica
como un acto de comunicacion publica de dichas obras
audiovisuales. ..
3.4 A través de la instalaciéon de televisores por medio
de los cuales los huéspedes tienen la capacidad (poten-
cial) de poder ver obras audiovisuales, los hoteles, como
intermediarios, realizan un acto comunicaciéon publica de
dichas obras para con sus huéspedes. En consecuencia, los
hoteles deben obtener la correspondiente autorizacion de
los titulares de las obras audiovisuales (v.g. los productores
de peliculas, telenovelas, series, dibujos animados, etc.),
posiblemente representados por una sociedad de gestion
colectiva, lo que significa que esta puede exigir el pago de
las remuneraciones correspondientes.
[..]
3.8 El acto de comunicacién publica de una obra audiovi-
sual, incluyendo aquella situacion en la que no haya pro-
posito lucrativo del sujeto que realiza la comunicacién
publica, asi como aquella otra en la que no existe un ani-
mo de entretenimiento o distraccion de los clientes del
establecimiento de que se trate, requiere necesariamen-
te de la autorizacién del titular de la referida obra o de la
sociedad de gestion colectiva que lo represente. EI hecho
de que el hotel o establecimiento de hospedaje pague un
monto determinado por el servicio de televisién por sus-
cripcion (senal cerrada) no lo exonera de pagar la remu-
neracion correspondiente al titular de la obra audiovi-
sual comunicada publicamente o a la sociedad de gestion

colectiva que representa a dicho titular??,

CONCLUSION

La conclusién a la que lleg6 la Suprema Corte de Justicia en
las sentencias del caso de la Entidad de Gestion de los Dere-
chos de los Productores Audiovisuales (Egeda dominicana)
contra el Centro de Medicina Avanzada Doctor Abel Gonza-
lez, S. A. S. y el Centro de Diagnoéstico, Medicina Avanzada y
de Conferencias Médicas y Telemedicina (Cedimat), con res-
pecto al usuario obligado al pago de regalias en una situacion

21 Disponible en CURIA - Documentos (europa.eu).
22 Disponible en CURIA - Documentos (europa.eu).

23 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 44-IP-2020, 7 octubre 2020, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, nimero 4088, Lima, 13 octubre 2020, p.10-12. Disponible en
Interpretaciones Prejudiciales 2020 — Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (tribunalandino.org.ec).
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como la dilucidada es a todas luces perjudicial en cuanto a la
reduccion de las sumas a recaudar y distribuir entre los titu-
lares de derechos y obvia dos aspectos capitales que parado-
jicamente cita: 1) la concrecién de un nuevo acto de comu-
nicaciéon publica cada vez que una obra llega a un “publico
nuevo”, distinto al previsto originalmente, y 2) que el Con-
venio de Berna instituye el derecho exclusivo de los auto-
res de obras literarias y artisticas de autorizar a) la radiodi-
fusion de sus obras o la comunicacion publica de estas obras
por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo los sig-
nos, los sonidos o las imagenes; b) toda comunicacién publi-
ca, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta
comunicacion se haga por distinto organismo que el de ori-
gen; ¢) la comunicacion piblica mediante altavoz o mediante
cualquier otro instrumento analogo transmisor de signos, de
sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida.

Estas decisiones, aunque encuentran sostén en una posi-
cién doctrinal local?4, se apartan de una robusta linea juris-
prudencial internacional en sentido contrario y la Suprema
olvida que la Ley 65-00 distingue como actos de comunica-
cion publica independientes, es decir, como supuestos de
hecho completamente diferentes, “la transmisiéon por hilo,
cable, fibra 6ptica u otro procedimiento analogo, sea o no
mediante abono” y “la emision, transmision o difusion, en
lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra transmitida por radio o television” (articu-
lo 19, numeral 6, literales dy /) y que las distintas formas de
utilizaciéon de una obra son independientes entre si, por lo
que la autorizaciéon dada para una forma de utilizacion no se
extiende a otras distintas (articulo 80).
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24 Edynson Alarcén, juez de la Primera Sala de la Camara Civil y Comercial de la Corte de Apelacién del Distrito Nacional, al responder sobre si se propicia un nuevo acto de comunicacion
publica, simultaneo al de la emisidn, en el caso de un local comercial en cuyas instalaciones existen “equipos de television o de radio que reciben una sefial emitida por un tercero, que es
quien, en origen, difunde contenidos protegibles” y si los autores y los titulares de derechos conexos estéan legitimados “para cobrar dos veces, tanto al canal o a la emisora que difunde
la obra, como al propietario del hotel, de la cafeteria o del bar”, concluye que no: “no solo porque de entrada tiene uno la sensacion de que se esta cobrando por lo mismo en dos frentes
diferentes, lo cual no es ético y sugiere un abuso del derecho de comunicacion publica, sino también por la sencilla razén de que en el establecimiento implicado en el asunto, no se produce
un acto distinto de emision, siendo su actividad tnicamente receptora, idéntica a la que se verifica en cualquier otro sitio en que también haya aparatos con estas caracteristicas. Cabe, sin
embargo, admitir que la opinidn que ha prevalecido en la jurisprudencia del viejo continente, es la contraria. Merece ser destacada una sentencia, si se quiere de principio, en que el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, 3ra. Sala, con sede en Luxemburgo, en fecha siete (7) de diciembre de 2006, zanja la disputa y concluye en que la retransmision o el simple encendido
del televisor en un hotel se ajusta al patrén descrito y concuerda con lo que es una efectiva caracterizacién del derecho de comunicacion publica” (Alarcén, Edynson. Manual de derecho de

autor dominicano: Editora Judicial, Santo Domingo, 2009, pp. 91-92).
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