¢Deben las empresas de radiodifusion por
cable retransmitir oligatoriamente a los
canales de television abierta?

Arturo Pallete Fossa®

Las empresas de radiodifusion por cable en nuestro pais han tenido como comportamiento

usual el tomar del aire las seiales de los canales de television abierta que consideraban perti-
nentes e incorporarlas en sus parrillas de programacion.

En el presente articnlo, el autor analiza la necesidad de establecer una regulacion en el Persi

para que las empresas de radiodifusion por cable incluyan en su parrilla de programacion a los
canales de television abierta. En medio de dicho andlisis, el antor hace un repaso por algunas

de las experiencias nacionales e internacionales en la materia.

1. INTRODUCCION

El dia 13 de octubre de 2007 decenas de miles de
aficionados se dirigian al estadio Monumental de Ate
para alentar a la seleccién peruana en su primer
partido de las Eliminatorias Sudamericanas para el
Mundial FIFA Sudéfrica 2010. Por otro lado, millo-
nes de teleespectadores encendian sus felevisores para
observar el esperado inicio de una nueva etapa eli-
minatoria, sin sospechar que la disputa no sélo esta-
ba en el terreno de juego: se habia trasladado también
a la pantalla de sus televisores.

Aquél dia, cualquier persona pudo ver el partido de
Per( vs. Paraguay captando del aire la sefial de tele-
visién abierta de Compadia Peruana de Radiodifu-
sién S.A. (América Televisién) y/o Andina de
Radiodifusién S.A.C. (ATV). Empero, sélo los usua-
rios del servicio de radiodifusién por cable de Telefo-
nica Multimedia S.A.C. (Cable Mdgico) podian
apreciar las imégenes, estando los demds operado-
res de cable legalmente restringidos para retransmitir
este evento deportivo.

2Qué habia sucedido? Sin entrar en los detalles de
la operacion, América Television y ATV habian cons-
tituido una alianza estratégica por la cual ambas te-
levisoras habian adquirido todos los derechos para
la tfransmisién televisiva de los partidos a disputarse
por las Eliminatorias Sudamericanas de Futbol para
el Mundial FIFA Sudéfrica 2010 (en adelante nos
referiremos simplemente a éstos como las Eliminato-
rias). Estos derechos no sélo abarcaban la transmi-
sién en televisién abierta de los partidos por las
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Eliminatorias, sino todas aquéllas formas de trans-
misién, conocidas o por conocerse, tales como In-
ternet, telefonia movil, televisién cerrada, entre otros.
Asi, al ser el mercado objetivo de América Television
y ATV el de la televisién abierta, decidieron que para
maximizar sus ganancias (y poder pagar el alto pre-
cio de los derechos por las Eliminatorias), iban a
comercializar las demds formas de transmisién de
los partidos de las Eliminatorias a operadores espe-
cializados, siendo una empresa del grupo Telefénica
la interesada en adquirirlos todos ellos en exclusiva.

En los dias previos a inicio de la etapa eliminatoria,
Telefénica Multimedia S.A.C. (Cable Mégico) deci-
di6 ejercer su derecho de exclusividad, por lo cual
los dos canales de televisidn abierta antes referidos
cursaron cartas notariales a las demds empresas de
television por cable, soliciténdoles que se abstuvie-
ran de retransmitir sus sefiales de television durante
la emisién de los partidos por las Eliminatorias, ya
que la empresa Cable Mdgico habia adquirido en
exclusiva los derechos correspondientes.

Este hecho insélito, por primera vez visto en nuestro
pafis, removié el mercado de la television por cable.
Las reacciones fueron diversas, llegando algunas
cableras' incluso a manifestar, por escrito, que no
atenderfan el requerimiento y, por lo tanto, retrans-
mitirfan las sefales de estas dos televisoras, pues ar-
gumentaban tener el derecho a tomar la sefial abierta
del aire y retransmitirla por su servicio de cable.

Por su parte, el Ministerio de Transportes y Comuni-
caciones (MTC) y el Organismo Regulador de la In-

1 Ao largo del presente articulo, llamaremos indistintamente cablero o cablera a las empresas operadoras de sistemas de
radiodifusién por cable (o televisién paga o por suscripcién), independientemente de la tecnologia que éstas utilicen.
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version Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL),
probablemente a raiz de denuncias de una o mds
empresas de televisién por cable, tomaron cartas en
el asunto enviando requerimientos de informacién
tanto a América Televisién como a ATV, para realizar
investigaciones que a la fecha no han culminado.

Estos hechos nos llevan a reflexionar acerca de si las
empresas de cable deben tener la obligacién, o por
el contrario cuentan con el derecho, de llevar en su
parrilla? de programacién a los canales de television
abierta y si es necesaria una regulacién sobre este
fema.

2. CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS DE
RADIODIFUSION EN EL PERU

Consideramos que para poder profundizar sobre el
tema antes planteado, es conveniente recordar cémo
estan clasificados los servicios de telecomunicacio-
nes en el pafs.

En el Per? los servicios de telecomunicaciones estdn
normados por el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones (Decreto Supremo N° 013-93-
TCCQ), el cual clasifica a estos servicios como: (i) Por-
tadores; (ii) Teleservicios o Servicios Finales; (iii) Servicios
de Difusién; y (iv) Servicios de Valor Adadido.

Ademds, dependiendo de su utilizacién y naturaleza,
los servicios de telecomunicaciones pueden ser Pi-
blicos, Privados o Privados de Interés Piblico®. La
caracteristica principal que diferencia entre un servi-
cio de telecomunicaciones Puéblico o Privado, es
basicamente que el primero estd a disposiciéon del
publico en general a cambio del pago de una con-
traprestacion®.

2.1 El servicio de radiodifusién por cable

Bajo la I6gica antes referida, tenemos que el servicio de
radiodifusién por cable estd clasificado como un servi-
cio publico de telecomunicaciones (como todos sabe-
mos los abonados deben pagar por este servicio).

Asi, en el articulo 94° del TUO del Reglamento Ge-
neral de la Ley de Telecomunicaciones (Decreto Su-
premo N° 020-2007-MTC) se establece que tiene las
siguientes modalidades:

(i) cable alémbrico u bptico;
(i) sistema de distribucién multicanal multipunto
(MMDS); o,

(iii) difusion directa por satélite.

La definicién del servicio de distribucién de radiodi-
fusién por cable la encontramos en el siguiente arti-
culo del reglamento en mencién, el cual define a
dicho servicio como aquél que distribuye sefales de
radiodifusiéon de multicanales a multipuntos, a fravés
de cables y/u ondas radioeléctricas, desde una o més
estaciones pertenecientes a un mismo sistema de dis-
tribucién, dentro del drea de concesién.

2.2 El servicio de radiodifusién

¢Y que sucede con los Servicios Privados de Interés
Piblico? Estos se encuentran regulados en el articu-
lo 43° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones don-
de los define como aquéllos denominados de
Radiodifusién y que incluyen emisiones sonoras (ra-
dio) y de televisién, y qué transmisiones estan desti-
nadas a la recepcién libre y directa por el publico en
general.

Ahora bien, es claro que las empresas que operan
bajo esta clase de servicio no cobran una contra-
prestacién por su servicio, ya que su sefal es capta-
da libremente por cualquiera que tenga un equipo
de radio o televisién, no pudiendo ser catalogados
como publicos. Sin embargo, si bien son privados,
no cabe duda que tienen una fuerte influencia sobre
la poblacién y tienen ademds, por la propia defini-
cién que hace la Ley, como finalidad satisfacer las
necesidades de las personas en el campo de la infor-
macién, el conocimiento, la cultura, la educaciény
el entretenimiento, asi como de promocién de los
valores humanos y de la identidad nacional®.

Debemos sefialar que los servicios de radiodifusién
propiamente dichos estdn normados en la actuali-
dad especificamente en la Ley de Radio y Television
(Ley N°28278) y su Reglamento (Decreto Supremo
N°005-2005-MTC).

Asu vez, los servicios de radiodifusién se clasifican en:

(i) Servicios de Radiodifusién Comercial, cuando su
finalidad es llevar entretenimiento e informacién;

2 Por «parrilla» debe entenderse el paquete de canales que los operadores del servicio pUblico de radiodifusién por cable ofrecen

a sus usuarios.

3 Curiosamente el articulo 22° del TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones omite incluir dentro de la
clasificacién de los servicios pUblicos a los Servicios Privados de Interés Publico, sefialando que el articulo 9° del TUO de la
Ley de Telecomunicaciones hace la clasificacién sélo entre Piblico y Privado (lo que no es preciso). Esto, que llama la
atencién, es consecuencia de la Décimo Cuarta Disposicién Final y Transitoria del Reglamento de la Ley de Radio y Television
(Decreto Supremo N° 005-2005-MTC), la cual deroga las disposiciones del Decreto Supremo N° 027-2004-MTC (anterior
TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones), en todo aquello relativo a los servicios de radiodifusién en lo
que sea aplicable. Sin embargo, como sabemos, un Decreto Supremo no puede derogar una Ley, por lo que la clasificacién
hecha en el articulo 9° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones queda vigente, teniendo como consecuencia esta distorsién.
4 Articulo 40° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones (concordante con el articulo 23° del TUO del Reglamento General de

la Ley de Telecomunicaciones).

5 Articulo 4° de la Ley de Radio y Televisién (Ley N° 28278).
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(i) Servicios de Radiodifusién Educativa, cuyo fin es
el fomento de la educacién y cultura; y,

(iii) Servicios de Radiodifusién Comunitaria, cuando
su programacién esté destinada principalmente
a fomentar la identidad y costumbres de la co-
munidad en la que se presta el servicio.

2.3 Titulo habilitante para la prestacién de los
servicios de radiodifusién

Por Gltimo, queremos hacer notar la diferencia que
existe entre los servicios pUblicos de radiodifusién y
los de radiodifusién propiamente dicho (es decir, los
Privados de Interés Piblico) en lo que al titulo habi-
litante se refiere para acceder a estos servicios.

Al ser la radiodifusién por cable un servicio pUblico,
requieren de una concesién, la cual es otorgada por
el MTC y se encuentran bajo la supervision de OSIP-
TEL. Por su parte, los servicios de radiodifusién ne-
cesitan de una autorizacién, permisos y licencias, las
cuales también son otorgadas por el MTC, mas no
se encuentran bajo la competencia de OSIPTELS.

3. INTERRELACION ENTRE LA TELEVISION ABIERTA Y EL
SERVICIO PUBLICO DE RADIODIFUSION POR CABLE EN
EL PERU.

3.1 Antecedentes

Como hemos podido revisar en el punto anterior los
servicios de television abierta (radiodifusion) y televi-
sién cerrada o paga (radiodifusién por cable) tienen
naturaleza distinta en el Perd. Ahora, consideramos
oportuno analizar cémo estos dos servicios se han
interrelacionado en el pafs.

La televisién abierta en el Pery tiene alrededor de
cincuenta afios’, mientras que las primeras conce-
siones para el servicio de distribucién de radiodifu-
sién por cable se otorgaron a principios de los afios
noventa.

El comportamiento de las empresas de cable en el
pais ha sido tomar del aire las sefiales de los canales
de televisién abierta que consideraban pertinentes e
incorporarlos en sus parrillas de programacién, mu-
chas veces respetando la numeracién de los canales
asignados por el MTC a las empresas de radiodifu-
sién, es decir, colocando por ejemplo en el canal 2 a
Frecuencia Latina, en el canal 4 a América Televi-
sién, en el canal 9 a ATV, etc.

Los canales de televisién abierta més importantes,
que son los que transmiten en VHF, tanto como las
empresas de cable por cierto, parecen nunca haber-

«El comportamiento de las
empresas de cable en el
pafs ha sido tomar del aire
las sefiales de los canales
de television abierta que
consideraban pertinentes e
incorporatlos en sus
parrillas de programacién»

se interesado realmente en celebrar contratos priva-
dos que normaran la interrelacién entre ellos, pro-
bablemente porque ambos se sentian cémodos con
el beneficio que uno obtenia del otro y viceversa:
mientras que la televisién abierta podia ganar en
cobertura y en calidad de su recepcién, los cableros
obtenian programacién gratuita y de gran interés para
la poblacién peruana, debido a que son los princi-
pales canales de contenido nacional (donde pueden
informarse por ejemplo de las noticias locales) y que
los peruanos estdn acostumbrados a ver. Es dificil
concebir una operacion de television por cable que
no cuente dentro de su parrilla con los principales
canales de televisién abierta del pafs.

Es a raiz de la entrada en el mercado de Directv Pert
S.R.L. (Directv) en el 2006, primera operacién de te-
levisién por cable directa por satélite en el Pery, que
se suscriben los primeros contratos entre canales de
television abierta y television cerrada. La suscripcién
de contratos bdsicamente obedecia a una politica
internacional de la matriz de Directv. Asi, Directv fue
incorporando paulatinamente en su parrilla a los
canales de felevisién abierta que le interesaban y con
los cuales iba cerrando el respectivo contrato priva-
do, tal cual es la practica comin entre los canales y
productoras internacionales que forman parte de las
sefiales de programacién de cada uno de los cable-
ros (y que consideramos deberia ser la modalidad
seguida en el Per). Cabe sefalar, que a diferencia
de los canales y productoras de contenidos interna-
cionales, los canales nacionales no reciben en la
préctica ninguna retribucién por sus contenidos.

3.2 Los canales UHF y las empresas de cable

Es preciso indicar que las empresas de cable toma-
ron principalmente las sefiales de los canales de la
Banda de Ondas Métricas (VHF, que va del canal 2
al 13), que son los canales con mds arraigo y acogi-
da entre los televidentes, relegando a los canales de
la Banda de Ondas Decimétricas (UHF). Bien es

6 Articulo 22° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, concordante con sus articulos 34° y del 47° al 50°.
7 En el 2008 América Television (television comercial) celebra sus cincuenta afios al aire, mientras que el IRTP (Television estatal)

celebré sus bodas de oro un afo antes.

WIYR (Circulo de Derecho Administrativo



Arturo Pallete Fossa

cierto que hubo discrepancias entre algunos canales
de UHF y empresas de cable, para serincorporados
en las parrillas de los cableros, como fue el caso de
Alliance S.A. (Uranio 15) y Tele Cable S.A. (Teleca-
ble), asi como la de Empresa Interamericana de Ra-
diodifusion S.A. (Canal 33) y Cable Mégico. La
primera de estas dos controversias terminé con la
firma de un acuerdo conciliatorio, por la cual Tele-
cable se obligaba a continuar transmitiendo la sefal
de Uranio 15 en su parrilla de programacién dando
un tratamiento similar a las demds sefiales de su pro-
gramacién®; mientras que en la segunda, OSIPTEL
se declaré incompetente para solucionar dicho con-
flicto”.

De otro lado, también se han llevado ante INDECO-
Pl algunas controversias por este tema, como por
ejemplo la de Uranio 15 con Cable Mdgico, la cual
terminé con un acuerdo conciliatorio entre las partes
por la cual el citado cablero incluiria a dicho canal
UHF en su parrilla.

Un antecedente mds reciente, es la denuncia inter-
puesta por la empresa Televisiéon Nacional Peruana
S.A.C., que transmite en la frecuencia 23 UHF, con-
tra Cable Mé&gico, argumentando que esta empresa
se habia negado injustificadamente a incluirlo en su
parrilla de canales, configurdndose una discrimina-
cién en la prestacién del servicio de cable. Asi, la
denunciante sefalaba que la negativa de Cable
Mégico limitaba su acceso al mercado en igualdad
de oportunidades con relacién a otfros canales de
televisién abierta y respecto a canales que operaba
Cable Mégico, impidiéndosele de esta manera ope-
rar normalmente y comercializar espacios publicita-
rios. Al respecto, la Secretaria Técnica de la Comision
de Libre Competencia de INDECOPI opiné que no
existian indicios razonables de que Cable Mdgico
tuviera posicién de dominio en el mercado de acce-
so a televidentes o de que hubiera realizado una prdéc-
tica anticompetitiva (ni negativa injustificada de trato
ni discriminacién) y, por lo tanto, que no correspon-
dia iniciar una investigacién de oficio contra dicha
empresa por presuntas infracciones denunciadas re-
lativas al Decreto Legislativo 701, recomendando a
la Comisién de Libre Competencia del Indecopi no
iniciar un procedimiento de oficio contra la empresa
Cable Mégico'™.

3.3 Los canales VHF y las empresas de cable

No hemos encontrado mayores antecedentes de im-
passes entre canales de VHF peruanos y cableros
que operan en el pafs relativas a su incorporacién
en la parrilla de éstas Gltimas. Los casos més cerca-

8 Resolucién N° 016-CCO/97.

no son los suscitados a rafz de las Eliminatorias, en-
tre los canales América Televisién y ATV por un lado,
y del otro las empresas de cable Directv, Boga Co-
municaciones S.A.C. y Star Global Com Pert S.A.,
los cuales se encuentran en curso ante la Oficina de
Derecho de Autor del INDECOPI y que versan, natu-
ralmente, sobre temas vinculados a la propiedad in-
telectual y que no ahondaremos en este articulo. Sin
embargo, es fundamental resaltar dos hechos:

a. EIMTCimpuso una medida correctiva a América
Televisién y otra a ATV!! para que no desautori-
zaran la recepcién de los decodificadores de
Directv, bajo el argumento de que esta cablera
tenia el derecho de acceder a las Eliminatorias
por el principio de Libertad de Acceso, normado
en el literal b) del articulo | del Titulo Preliminar
de la Ley de Radio y Television. Sin embargo, debe
notarse que la Libertad de Acceso es un principio
contemplado para poder acceder a los servicios
de radiodifusién, vale decir las condiciones que
el Estado debe garantizar a las personas para
que puedan acceder a su prestacién. La Libertad
de Acceso no forma parte de las obligaciones de
las empresas de radiodifusién estipuladas en el
siguiente articulo del Titulo Preliminar antes men-
cionado. Ademds, es importante tener presente
que, aun en el supuesto negado de que se apli-
que la Libertad de Acceso, en ningin momento
los canales de televisién abierta imposibilitaron a
los televidentes captar del aire su sefal (hecho
que por lo demds es técnicamente imposible ha-
cer), pudiendo cualquier persona captar las se-
fiales del aire. La obligacién de los canales de
televisién abierta es para con sus televidentes y
no asf frente a las empresas de radiodifusién por
cable, con las cuales en todo caso deberia tener
regulada su interrelacién a través de contratos de
indole privado.

b. INDECOPI, quien a través de su Oficina de De-
rechos de Autor, dicté una medida cautelar que
imposibilitaba a las cableras denunciadas por los
canales de televisién a transmitir las Eliminato-
rias. Asf, quedd claro que quien ostenta el dere-
cho de autor sobre la programacién es quien debe
autorizar expresamente su difusién a través de los
medios de radiodifusién y, esta légica que se aplica
a un programa, puede seguirse con la progra-
macién del canal en su totalidad.

4. LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Debemos empezar sefialando que el Perd no ha
adoptado ninguna regulacién acerca de la obliga-

9 Resolucién N° 43-PD/OSIPTEL. Cabe sefalar que en el momento que se dicté esta resolucién, adn no se habia promulgado
la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades de OSIPTEL (Ley N° 27336), la cual en su articulo 36° recién otorga
competencia a OSIPTEL para resolver conflictos entre una empresa operadora de servicios piblicos de telecomunicaciones y

ofra que no lo sea.

10 Informe N° 031-2004-INDECOPI/ST-CLC del 15 de septiembre de 2004.
11 Ambas medidas correctivas fueron levantas poco tiempo después de ser impuestas.
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toriedad para que las empresas de radiodifusién por
cable lleven en su parrilla de programacién a los
radiodifusores de sefal abierta. Asi, son las empre-
sas de cable quienes tienen la libertad de decidir
qué empresas de television abierta llevan en su pro-
gramacién y en qué nimero de canal lo retransmi-
ten.

Por su parte, consideramos que los canales de televi-
sién abierta tienen expedito su derecho para impedir
que un cablero retransmita su sefial, o de solicitar
condiciones para esa refransmisiéon, como por ejem-
plo el pago de una contraprestacién. Ello, por los
derechos de propiedad infelectual que poseen y con-
trolan.

4.1 Estados Unidos de Norteamérica
4.1.1 Must Carry Obligations

El primer pafs en el mundo en adoptar el esquema
denominado como el Must Carry fue los Estados
Unidos de Norteamérica (EE.UU.). Dicho sistema
consiste, en términos generales, en la obligacién de
las empresas de cable de retransmitir las sefiales de
television abierta.

Las reglas del Must Carry se remontan a 1972, cuando
se establecié un mandato para que las compadias
de cable porten a las empresas de radiodifusién lo-
cales y publicas que operaban dentro del drea de
cobertura de la operacion del cable. Esta normativa
estuvo inicialmente concebida y dirigida para que
los radiodifusores locales no pierdan mercado con el
aumento de la competencia entre las empresas de
cable. Cabe sefalar que el Must Carry ha sufrido
una serie de cambios desde sus origenes, habiendo
sido declarada, incluso, inconstitucional.

Cuando se aprobé inicialmente en 1972, el Must
Carry implicaba que los operadores de cable pro-
vean canales dentro de su parrilla a todos los radio-
difusores que operaban en un radio de sesenta millas
(posteriormente se redujo a cincuenta millas) dentro
su cobertura. A mediados de la década de los afios
ochenta, varios operadores de cable, denunciaron a
la Federal Communication Commission (FCC) — el
regulador de las telecomunicaciones en EE.UU. —
alegando que las normas del Must Carry eran in-
constitucionales. Entre 1985y 1987 la Corte de Ape-
laciones de los Estados Unidos de Norteamérica (US
Court of Appeals) declaré que el Must Carry violen-
taba la Primera Enmienda de la Constitucién norte-
americana. Desde ese momento, y hasta 1992, los
cableros sélo fueron obligados a portar a la televi-
sién publica y brindar a sus usuarios una opcién de
A/B switch, por la cual, con sélo apretar un botén,
se cambiaba de sistema y se permitia el acceso a la
televisién abierta local. Este cambio afecté principal-
mente a los pequefios radiodifusores de UHF, ya que
los cableros podian reemplazarlos con canales de
radiodifusores o productoras mds importantes.

Si bien es cierto que los cableros solian portar a los
principales canales abiertos, los pequefios radiodi-
fusores y los independientes eran dejados de lado,
bajo la premisa que el contenido de otfras producto-
ras mds grandes iban a tener mayor acogida entre
sus usuarios. Ademds, muchos de los operadores de
cable eran duefios de productoras, por lo que prefe-
rian colocar los canales vinculados a ellos en lugar
de los radiodifusores pequefos o locales. La presién
se agudizaba en aquellos cableros que tenian un
ancho de banda reducida, lo que les permitia tener
un menor nimero de canales. Los pequefios radio-
difusores sostenian que al no estar los cableros en la
obligacién de portarlos, se constituia una barrera de
entrada para acceder al cable, industria que cada
vez ganaba mds audiencia, siendo una amenaza para
la televisién abierta, que es considerado en los Esta-
dos Unidos como un bien de dominio piblico. Ade-
més, los radiodifusores locales sefalaban que con
este comportamiento los cableros los afectaban en el
mercado de la publicidad, de donde los radiodifuso-
res obtienen sus ingresos, considerdndolo como una
competencia desleal. Algunos afiliados locales de
canales importantes temian que canales no locales
pudieran establecer una negociacién para proveer
de programacién a los cableros locales con la fina-
lidad de expandir su mercado de publicidad, restdn-
doles audiencia o sacdndolos del mercado, lo que
significaba un impacto negativo también para la in-
dustria de la televisién abierta.

Por su parte, los cableros argumentaban que el Must
Carry les imponia una carga excesiva sobre su dere-
cho a seleccionar qué canales creian ellos més atrac-
tivos para sus usuarios. A pesar de ello, esta
regulaciéon fue promulgada por el Congreso estado-
unidense en 1992, y ratificada por el Tribunal Supre-
mo estadounidense, rechazando asf los argumentos
de la industria de cable. Esta resolucién también sos-
tenfa que se podian llegar a establecer integraciones
verticales monopélicas.

La Ley de Comunicaciones de 1992 (The 1992 Com-
munications Act) construyé la obligacién de portar a
los radiodifusores locales, tanto comerciales como
publicos, pero permitia a los cableros la posibilidad
de no duplicar programacién (por ejemplo, radiodi-
fusores que operaban con la misma programacién y
cabian dentro del radio de cincuenta millas).

4.1.2 Retransmission Consent

El mercado se removié cuando en octubre de 1994 la
FCC dio a los radiodifusores la posibilidad de optar
ser portados bajo las reglas del Must Carry o bajo
una nueva regulacién mediante la cual se establecia
que los radiodifusores debian dar su consentimiento
para ser retransmitidos por los cableros, denominada
Retransmission Consent. Asi, a partir de este momen-
to, el radiodifusor tiene el derecho a escoger bajo cudl
de las dos modalidades operar. Esta nueva regula-
cién dio a los radiodifusores locales una mejor posi-
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cién para negociar los términos para la retransmision
de sus sefales, incluso con la posibilidad de escoger
el canal por el cual serfan retransmitidos.

Una de las desventajas del Must Carry para los radio-
difusores es que estos no pueden cobrar a las cable-
ras contraprestaciones por la retransmisién de sus
programas, mientras que la Retransmission Consent
sf lo permite. Por ello, esta Gltima modalidad es esco-
gida generalmente por las grandes cadenas de televi-
sién, las cuales pueden negociar con los cableros por
su sefial un pago u ofras condiciones, teniendo el
derecho las empresas de cable no aceptar las ofertas y
no portar a dichos radiodifusores. Es decir, si un ra-
diodifusor elije la Retransmission Consent, no hay
obligacién del cablero a portar su sefal.

En los Estados Unidos los radiodifusores prefieren
elegir el Retransmission Consent frente al Must Ca-
rry. Cabe sefalar, que bajo las actuales condicio-
nes, los radiodifusores y cableros deben negociar cada
tres afios, pudiendo elegir entre los dos sistemas con
cada uno de los operadores del servicio de cable.
Las cadenas mds populares de los Estados Unidos,
como la ABC, CBS, NBC y Fox han preferido ganar
en cobertura, audiencia y otras condiciones frente a
obtener una compensacién econémica por sus se-
fiales. Los cableros generalmente se ha rehusado a
pagar fuertes cantidades de dinero, llegando en al-
gunos casos a sacar femporalmente a las grandes
cadenas de su parrilla, como el caso de las sefiales
de propiedad de CBS (con MTV, VH1 y Nickelodeon)
por dos dias en el 2004 de la empresa de cable Dish
Network, o el caso de canales ligados a ABC que
salieron de la parrilla de Time Warner Cable por un

dia en el 2000.

La normativa del Must Carry sigue en vigencia, ain
luego de la Ley de Telecomunicaciones de 1996 (The
1996 Telecommunications Act), e incluso luego de
una refida votacién (5 a 4) en la Corte Suprema
Norteamericana en 1997, pero aln sigue siendo
cuestionada por los cableros.

4.1.3 Excepciones al Must Carry

Finalmente, queremos sefalar que existen algunas
excepciones a la regla del Must Carry. Entre ellas
encontramos como las mds saltantes:

e El Must Carry sélo puede ser aplicada si es que
el radiodifusor elige estar bajo esta regulacion.

* Aplica para los radiodifusores no comerciales
educativos (NCE).

e No aplica para las empresas operadoras de ca-
ble, sélo lo hace para las radiodifusoras (que
cuenten con las respectivas licencias vigentes).
Los cableros no pueden ampararse en el Must
Carry para exigir la retransmisién de programa-

cién especial (como por ejemplo, eventos depor-
tivos como la NFL), en contra de la voluntad del
radiodifusor.

* Los operadores de baja potencia (low powered
broadcast) pueden no ser incluidos por los
cableros.

* Los canales extranjeros no gozan del derecho al
Must Carry.

4.2 Colombia

Consideramos que una legislacién interesante de
comentar para efectos de este articulo es la colom-
biana, ya que tienen regulados varios émbitos de la
prestacién del servicio de televisiéon por cable, desde
aspectos generales como los requisitos y plazos de la
concesién, hasta temas mdés puntuales como la obli-
gacién de contar con un canal con cinco horas dia-
rias de produccién colombiana, el horario para
programacién especial para adultos, las condicio-
nes y requisitos para la transmisién de comerciales y
hasta la tarifa a cobrar al usuario final, entre otros.
Ademds, Colombia es uno de los paises donde las
empresas de televisién por cable tienen claramente
la obligacion de portar a las sefiales de television
abierta.

En Colombia la televisién, tanto la de sefal abierta
como por suscripcién, estd regulada por la Ley N°©
182 de 1995, modificada principalmente por la Ley
N° 335 de 1996y porla Ley N° 680 de 2001. Estds
leyes determinan el marco bajo el cual se presta es-
tas dos modalidades de servicios pUblicos de televi-
sion. Debemos notar, como una diferencia con la
legislacion peruana, que el fitulo habilitante en Co-
lombia, tanto la televisién abierta como la cerrada,
es la concesién y ambos servicios estan clasificados
como publicos.

El organismo encargado de velar por la televisién en
Colombia es la Comisién Nacional de Televisién
(CNTV). Esta entidad dicté en el afio 2006 el Acuer-
do 10, el cual tiene por objeto regular las condicio-
nes de operacién y explotacién del servicio publico
de televisién por suscripcion.

El Acuerdo 10 de 2006 define a la televisién por
suscripcion como el servicio de television destinado
a ser recibido Unicamente por las personas autoriza-
das para dicha recepcién, independientemente de la
tecnologia empleada. En esta legislacién se puede
apreciar desde su Titulo de Disposiciones Generales
que los concesionarios de televisién por suscripcién
tienen prohibido interrumpir la recepcién de los ca-
nales colombianos de televisién abierta a sus sus-
criptores (aquéllos que se puedan sintonizar en su
drea de cobertura), y, ademds, se ven impedidos de
modificar sin causa justa la frecuencia (Iéase canal)
en que éstos deben ser transmitidos'?.

12 Articulo 8°, sumillado como prohibiciones, del Acuerdo 10 de 2006.
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Del mismo modo, un poco més adelante en el Acuer-
do 10, y ya en el Titulo de Prestacién del Servicio,
encontramos el articulo 13°, el cual establece que
los concesionarios del servicio publico de television
por suscripcién deben garantizar a sus suscriptores
la recepcién, sin costo alguno, de los canales co-
lombianos de televisién abierta de cardcter nacio-
nal, regional y municipal que se sintonicen en VHF,
UHF o via satelital, siempre considerando el drea de
cobertura del cablero'®. Con relacién a los canales
locales, condiciona su retransmisién a la capacidad
técnica del operador de la televisién por suscripcién.
Del mismo modo, restringe a la capacidad técnica
del cablero la obligacién de portar al canal satelital
del Congreso y al canal Universitario Nacional.

Por otro lado, en el pardgrafo del mismo articulo
13°, se estipula que, hasta que la CNTV no establez-
ca las frecuencias en las que los concesionarios de
television por suscripcion deben transmitir las sefia-
les de los canales de televisién abierta colombianos,
dichas sefales deberdn ser retransmitidas en las mis-
mas frecuencias en que se reciben en el drea de ubi-
cacién de la cabecera, salvo que por razones técnicas
se requiera emitirlas por una frecuencia diferente para
preservar la calidad de la sefal, lo que debe ser ple-
namente justificado ante la CNTV.

Como hemos podido apreciar, en este pais no sola-
mente estd establecido que los operadores de televi-
sién por suscripcion deban llevar a los canales de
television abierta colombianos, sino que se regula
hasta en qué canales de la parrilla del cablero de-
ben ser colocados (en los mismos canales en los que
las televisoras abiertas transmiten). Ademds, no se
contempla en la legislacién colombiana una dife-
renciacién entre los canales VHF o UHF, ni aquélios
que transmiten con cierta potencia, u alguna otra
distincién, por lo que todos los canales de televisién
abierta tienen garantizados su retransmisién por las
televisoras por suscripcién.

4.3 Argentina

En Argentina los servicios de radiodifusién estdn re-
gulados por la Ley Nacional de Radiodifusién, Ley
N©° 22.285 del 19 de septiembre de 1980'. Esta
norma clasifica a los servicios de radiodifusién como
a los servicios complementarios de radiodifusién (don-
de encontramos al cable) como de interés publico,
siendo la Licencia el titulo habilitante para su presta-
cién. El organismo encargado de velar por el mer-
cado de la radiodifusién y el cumplimiento de sus

normas es el Comité Federal de Radiodifusién
(COMFER), creado por la Ley antes sefialada.

En marzo de 2008 el COMFER, mediante la Resolu-
cién N° 110/08, ha determinado ordenar la grilla de
programacién de la television por cable (distribuido por
vinculo fisico), obligando a los operadores de televisién
por cable a ubicar en los primeros quince lugares de su
programacién a las sefiales de television abierta de la
Capital Federal argentina'®, asi como a varios canales
de noticias'®, ademds del canal de generacién propia
y, por Gltimo, el canal Encuentro (canal del Ministerio
de Educacién, Ciencia y Tecnologia).

El COMFER en la citada Resolucién sefiala que los
canales de radiodifusién abierta antes sefialados son
generadores de programacién de interés nacional,
vinculada a realidades locales, por lo que corres-
ponde exigir a los titulares de licencias del servicio
complementario de radiodifusién por vinculo fisico
la inclusién de dichos canales, en la grilla de pro-
gramacién que va del canal 2 al 15, salvo que las
partes pacten en contrario. Asimismo, establece que
de no llegar a existir un acuerdo de retransmision
por cuestiones econémicas, entre los canales citados
y los cableros, estos Gltimos tendrén la obligacion de
retransmitirlos si no se les exige cargo alguno. Esta
misma légica es seguida por el COMFER para los
canales de noficias argentinos, sefialando que se
busca garantizar la pluralidad de opiniones y el de-
recho a la libre expresion.

El diario El Clarin sefiala respecto de esta medida
que «(e)sta disposicién perjudicaria, en primer lu-
gar, a los operadores de cable del interior de Ar-
gentina, los cuales podrian verse relegados frente a
los canales capitalinos, pero también implica una
restriccién a la capacidad decisoria de las empre-
sas operadoras de cable respecto al ordenamiento
de su sefal. En este sentido, ADEPA dio a conocer
un comunicado en el que sostiene que la norma
«constituye un avance sobre la libertad de expre-
sién, una intromisién del Estado en la facultad de
programar que afecta al medio y al ciudadano, al
establecer normativamente una determinada ofer-
ta» y la CEMCI consideré que la disposicién esta-
blece categorias que no estédn contempladas en la
ley de radiodifusién. La medida ha motivado, ade-
mds, un pedido de informes al Ejecutivo por falta de
transparencia en el procedimiento de sancién'”". Sin
embargo, también hay posiciones a favor de esta
medida, como la publicada en Enciclomedios que
destaca «(...) (d)e esta manera el gobierno se ali-

13 Cabe senalar que el arficulo 32° del Acuerdo 10, establece que a partir de su entrada en vigencia los concesionarios de
television por suscripcion estdn autorizados a prestar el servicio en todo el ferritorio colombiano, mientras que los operadores
con concesién vigente pueden solicitar a la CNTV la ampliacién a todo el territorio.

14 Como un dato adicional indicamos que esta Ley ha sido complementada o modificada por 206 normas.

15 Estos son: Canal 13, Telefé, Canal 9, América y Canal 7.

16 Estos son: Crénica TV, TN, Canal 26, C5N, América 24.

17 Véase en http://www.clarin.com/diario/2008/03/18/opinion/0-02602.htm
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«LLos canales de television
abierta tienen expedito su
derecho para impedir que
un cablero retransmita su
sefial, o de solicitar
condiciones para esa
retransmisiéon, como por
ejemplo el pago de una
contraprestacion»

nea con la legislacién mds moderna a nivel mun-
dial, que establece una separacién entre las em-
presas «distribuidoras» de TV por cable y las
«generadoras de los contenidos» favoreciendo la
diversidad de opiniones, de produccién y de infor-
macién»'e.

Més allé de la polémica generada en Argentina res-
pecto a esta nueva regulacién, lo cierto es que este
pafs queda como uno mds que han adoptado la
postura de regular a los cableros para que tengan la
obligacién de portar a los canales de television abier-
ta, habiéndose salvado la discusién acerca de qué
canales deben ser los incluidos en la grilla de pro-
gramacién, al citarlos expresamente a éstos en la
normativa.

4.4 Chile

La radiodifusién televisiva en Chile estd regulada prin-
cipalmente por su Ley General de Telecomunicacio-
nes (Ley N° 18.168 de 1982), la Ley de creacién del
Consejo Nacional de Television (Ley N° 18.838,
modificada porla Ley N° 19.131) y el Plan de Radio-
difusién Televisiva (Decreto N° 71 de 1989).

En Chile, la televisién de pago o por suscripcién estd
clasificada como un Servicio Limitado de Telecomu-
nicaciones que incluye a la televisién por cable, la
television satelital y otras modalidades tecnolégicas.

En relacién a los servicios de televisién por cable,
hay dos autoridades reguladoras de su actividad, la
Subsecretaria de Telecomunicaciones y el Consejo
Nacional de Televisién. A este Gltimo le corresponde
velar por el correcto funcionamiento de los servicios
de television, regulando los contenidos de la televi-
sién abierta, ya que no puede intervenir en la pro-
gramacién de los denominados servicios limitados
de televisién, los cuales son responsables de toda la
programacién que transmitan.

18 Véase en http://www.enciclomedios.com/node/2598

El titulo habilitante para la instalacién, operacién y
explotaciéon de los servicios limitados de television es
el Permiso, el cual es otorgado por la Subsecretaria
de Telecomunicaciones, con un plazo de diez afios
(renovables), salvo aquellos que no ocupan espec-
tro electromagnético, en cuyo caso su duracién es
indefinida.

Sélo pueden ser titulares de un permiso limitado de
televisién personas juridicas constituidas y con do-
micilio en Chile y, un aspecto que llama la atencién,
es que sus presidentes, directores, gerentes, adminis-
tradores y representantes legales deben ser de nacio-
nalidad chilena.

Chile sostiene una legislacién parecida a la peruana
en lo que se refiere a que las empresas de cable no
estdn obligadas a llevar a las televisoras de sefal
abierta. Es decir, no existe en el ordenamiento juridi-
co chileno ningln érgano ni autoridad con la com-
petencia para exigir a los operadores de servicios
limitados de television la inclusién de determinados
canales dentro de su parrilla. De esta manera, los
operadores de cable cuentan con absoluta libertad
para incluir o excluir cualquier canal que ofrezcan a
SUS usuarios.

No obstante lo sefalado en el pdrrafo anterior, existe
un proyecto de Ley de la Cdmara de Diputados de
Chile, para obligar a los cableros chilenos a incluir
en su parrilla de programacion a los canales de tele-
visién de la Cdmara de Diputados y del Senado. Ello,
bajo la premisa que hay un desconocimiento de la
opinién publica sobre las atribuciones y funciona-
miento del Congreso chileno. Refieren, ademds, que
ello no es algo nuevo en el derecho comparado y
que, en efecto, tanto en Francia como en Espafia se
ha impuesto por Ley que los cableros tengan la obli-
gacién de incluir en su parrilla a ciertos canales. En
Francia se ha dispuesto la obligacién de transmitir el
canal parlamentario (Chaine Parlementaire) que
transmite informaciones del Senado y de la Asam-
blea Nacional. En Colombia, como ya hemos visto,
también existe la obligacién de transmitir el canal
parlamentario. Por su parte, en Espafia los opera-
dores de cable deben portar a los canales municipao-
les y a Radio Television Espafiola, ademds de otros
tres canales privados.

5. ANTENCEDENTES DE UNA REGULACION EN EL
PerU

Como ya hemos referido anteriormente, es claro que
la legislacién peruana no obliga a las empresas del
servicio pUblico de radiodifusién por cable a llevar
en su parrilla a los canales de televisién abierta. Sin
embargo, si existen antecedentes’”.

19 Queremos sefialar que ambos proyectos que a contfinuacién se comentan aparecen en la pégina Web del Congreso con el
estado de «En Comisién», a diferencia de otros proyectos que figuran como «Retirado» o «Publicado en El Peruano».
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5.1 Proyecto de Ley N° 11124/2004-CR

El 10 de agosto de 2004, el congresista Rafael Va-
lencia — Dongo Cérdenas (independiente), propone
incorporar el articulo 22°-A a la Ley de Radio y Tele-
visién (Ley N°©28278), con el objeto de garantizar la
difusién de los servicios de radiodifusiéon comercial
por televisiéon a través del servicio de distribucién por
cable.

Este proyecto sefiala que la Ley de Radio y Television
omite regular un aspecto que puede devenir en un
abuso de posicién de dominio por parte de las ca-
bleras, distorsionando el mercado y perjudicando al
consumidor. Asi, sefiala que algunas empresas de
cable no respetan la frecuencia asignada por el MTC
a los canales de felevisién abierta y que, incluso,
algunos de ellos quedan fuera del paquete bdsico
que éstas ofrecen, como por ejemplo el canal del
Estado, lo que atenta contra el interés publico. Bajo
esta légica, propone incorporar un nuevo articulo a
la Ley de Radio y Televisién, con el siguiente tenor:

«Articulo 22-A.- Difusién de las sefa-
les de las estaciones de televisién lo-
cales Los servicios de radiodifusiéon comercial
por televisién, autorizados para una determi-
nada localidad, deben ser incorporados en el
servicio de distribucién de radiodifusién por
cable que se preste en dicha localidad, en la
misma frecuencia otorgada por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones.

El Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes vigila el cumplimiento de lo establecido
en el presente articulo, para lo cual solicitard
Informe Técnico del INDECOPI.»

5.2 Proyecto de Ley N° 11320/2004-CR

El segundo antecedente en el Pery respecto a una
posible regulacién para que los cableros lleven obli-
gatoriamente a los canales de televisién abierta, es
puesto en consideracién unos dias después del pri-
mero, el 03 de septiembre de 2004, cuando el con-
gresista Alejandro Oré Mora (Per( Posible), presenta
el Proyecto de Ley N° 11320.

Este proyecto busca modificar el articulo 21° del TUO
de la Ley de Telecomunicaciones, fijando a los cana-
les de televisién abierta en el servicio de televisién
por cable. Sefala que la Constitucién, las Leyes y
demds dispositivos establecen que es delito restringir
la circulacién del espectro radioeléctrico de las se-
fiales de radio y television, y que las cableras anulan
técnicamente la posibilidad de sintonizar frecuencias
de radiodifusién del espectro radioeléctrico, no per-
mitiendo en sus parrillas de canales todas las fre-
cuencias autorizadas por la autoridad competente
de las localidades donde desarrollan el servicio.

Ademds, sefiala que el Decreto Legislativo N° 701
sobre la libre competencia, determina que estan pro-

hibidos y serdn sancionados los actos o conductas
relacionadas con actividades econémicas que cons-
tituyen abuso de una posicién de dominio en el mer-
cado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre
competencia, de modo que se generen perjuicios para
el interés econémico general. En ese sentido, refiere
que la televisién abierta compite directamente con el
cable, pues este Gltimo incluye dentro de su progra-
macién propia publicidad y compiten en el mismo
mercado. Por ello, al existir una relacién de compe-
tencia entre dichas empresas, las cableras deben es-
tar obligadas a incluir a todas las sefales autorizadas
en sus sistemas; de los contrario se estaria admitien-
do un abuso de posicién de dominio, pues las ca-
bleras, dada la naturaleza del servicio, pueden
prescindir de sus competidores, impidiendo que los
consumidores puedan acceder a sus servicios y, por
lo tanto, incurrir en un acto indebido, que les genera
un potencial beneficio directo y un evidente dafio al
competidor (televisoras de sefial abierta).

Por otro lado, este Proyecto estipula que las cableras
aplican condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, ya que algunos canales de television
abierta son incluidos en sus respectivos canales y
otfros no, sefialando el Proyecto que ello correspon-
de ala mal utilizada libertad que tienen las cableras,
que al margen del MTC y sin considerar los derechos
que éste haya otorgado a particulares para la locali-
dad donde presten servicios, decide qué sefales in-
cluye en sus sistemas y cudles no.

Por 0ltimo, manifiesta que las cableras en determi-
nadas ocasiones, y sin que exista criterio técnico que
las justifique, modifican el canal asignado para los
canales de sefal abierta, programando sus sefiales
en otro canal de su sistema.

Asi, el Proyecto propone incorporar al articulo 21°
del TUO de la Ley de Telecomunicaciones:

«Articulo 21°- Los servicios de difusién se pres-
tan en régimen de libre competencia, estando
prohibida cualquier forma de exclusividad,
monopolio o acaparamiento.

Las empresas prestadoras del servicio de dis-
tribucién de radiodifusién por cable deberdn
incluir en sus sistemas y en el mismo canal
que figura en la Resolucién de Autorizacién,
emitida por la autoridad competente, a to-
das las sefales autorizadas para la presta-
cién de servicios de radiodifusién por
televisién, en la localidad donde prestan el
servicioy.

5.3 Informe N° 033-2004-INDECOPI/ST-CLC

Los dos proyectos de Ley antes mencionados origina-
ron que el INDECOPI, a través de la Secretaria Téc-
nica de la Comisién de Libre Competencia, emitiera

el Informe N° 033-2004-INDECOPI/ST-CLC. Cabe
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sefialar, dicho informe menciona en su infroduccién
que la Presidencia de la Comisién de Transportes y
Comunicaciones del Congreso le envié a la Comi-
sién por fax un texto sustitutorio de los proyectos de
Ley N°s 11124/2004-CRy 11320/2004-CR, docu-

mento al cual no hemos tenido acceso.

El informe manifiesta que el texto sustitutorio de los
Proyectos de Ley antes citados pretende la modifica-
cién del articulo 21° del TUO de la Ley de Telecomu-
nicaciones, proponiendo que las empresas
prestadoras del servicio de radiodifusién por cable
difundan en su parrilla de canales las sefiales de
cualquier canal de televisién de sefal abierta, y en-
contramos aquf la diferencia: «a solicitud de un nu-
mero significativo de suscriptores al servicio de cable,
siempre y cuando se cumplan las siguientes condi-
ciones minimas: (i) que la difusién se efectie en el
mismo canal autorizado por las autoridades compe-
tentes para la localidad donde se solicite dicha difu-
sién a través de los servicios de radiodifusién por
cable; y, (i) que la senal abierta del canal solicita-
do debe estar operando de manera ininterrumpida
en los Gltimos tres (3) afios» (subrayado nuestro).
Asimismo, propone que el OSIPTEL sea la entidad
encargada de canalizar los requerimientos de los
suscriptores, asf como verificar y fiscalizar su cumpli-
miento.

Somos de la opinién que el haber considerado en el
texto sustitutorio de los proyectos de Ley el concepto
de que la inclusién del canal de televisién abierta
dependa de los usuarios, desnaturaliza y distorsiona
en gran medida los proyectos de Ley originales. Ade-
més, es de esperarse que las empresas de cable res-
pondan al mercado (oferta y demanda) vy si los
consumidores prefieren ciertos canales, los cableros
harén los esfuerzos necesarios para tenerlos en su
parrillay asf satisfacer las necesidades del consumi-
dor, manteniendo o ganando mercado.

Si bien los textos originales incurrian, a nuestro crite-
rio, en una serie de defectos en el enfoque del pro-
blema y algunos de técnica legal, estos eran mads
consecuentes al propésito de que las empresas de
cable incluyan obligatoriamente a los canales de se-
fal abierta, y estaban mds cercanos a la legislacién
internacional que adopta esta tendencia. Debemos
decir que tampoco estamos opinando a favor o en
contra de los proyectos, simplemente creemos que se
termina desviando el propésito original.

La Secretaria Técnica termina concluyendo sobre
el andlisis del texto sustitutorio de los proyectos de
ley:

(i) Que, el proyecto de ley al proponer que las
cableras difundan las sefiales de cualquier canal
local de television de sefal abierta, a solicitud de
un numero significativo de usuarios suscritos al
servicio de cable, limitard el derecho constitucio-
nal econémico de la libertad de empresa.

(i) Que, se encuentra justificado que la ley imponga
determinadas limitaciones a la libertad de em-
presa siempre que ellas sean proporcionales, ra-
zonables y guarden correspondencia con el fin
¢ltimo perseguido por los derechos y libertades
constitucionales — econémicos, que es la asigna-
cién eficiente de los recursos escasos con el obije-
tivo de maximizar el bienestar de la sociedad en
su conjunto.

(iii) Que, la finalidad del proyecto de ley parece ser el
reducir los costos de transaccién que implica ar-
ticular una solicitud, por parte de un nimero sig-
nificativo de suscriptores, para que las cableras
transmitan un determinado canal de sefial abier-
ta dentro de su parrilla. En la medida que el pro-
yecto de ley pretenda facilitar que la oferta «escu-
che» a la demanda, no podria ser objetado por
la Secretaria Técnica; sin embargo, en lo que toca
a la proporcionalidad y razonabilidad de las |i-
mitaciones a la libertad de empresa, la
operatividad de la propuesta legislativa presenta
algunos problemas.

Como vemos, las conclusiones giran en torno al tema
de la solicitud de los suscriptores, apartdndose del
contexto original de los proyectos de Ley (obviamente
por realizar el andlisis sobre el texto sustitutivo).

Sin embargo, la Secretaria Técnica hace algunos
andlisis que queremos rescatar. El primero cuando
se refiere al Informe N° 031-2004-INDECOPI/ST (re-
ferido en el punto 3 del presente articulo), sefialando
que las normas de defensa de la competencia no
permiten por si mismas el acceso de un canal de
sefial abierta a la parrilla de canales del cable, si es
que ello no significa un abuso de posicién de domi-
nio y el acceso sea la Unica forma de restituir el pro-
ceso competitivo dafiado.

Otro punto interesante es cuando la Secretaria Téc-
nica se refiere a la saturacién de la parrilla de los
canales del cable. Hace notar que el espacio que
disponen los cableros para incorporar canales en su
parrilla no es ilimitado, por lo que se podria presen-
tar un problema de saturacién en la grilla, que im-
plicaria, de tener que incluirse un nimero importante
de canal de sefial abierta, el reemplazo de ciertos
canales que ya tienen un lugar en la parrilla y que
los usuarios han contratado indirectamente.

Como tercer aporte, tenemos el tema de la numera-
cién que tendrian los canales en la parrilla. La Se-
cretaria Técnica sefala que el texto sustitutorio
establece que cuando un canal de sefal abierta in-
grese a la parrilla del servicio de cable, el nimero
que debe asigndrsele debe ser el mismo que le auto-
riz6 el MTC. Ello implica, a criterio de la Secretaria
Técnica, un serio menoscabo a la libertad de empresa
del cablero, ya que éste tiene el derecho de deferminar
en qué nimero de canal se ubicard a la televisora de
senal abierta, independientemente de si ello implica
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estar ubicado en el «paquete bésico» (mds econémi-
co) o en el «paquete completo» (mds oneroso).

Por Gltimo, pero el que consideramos lo més resal-
tante del Informe, es cuando hace referencia a los
derechos y libertades econdmicas consagrados en la
Constitucién peruana, sefialando que la empresa de
cable tiene libertad para decidir qué canales incor-
pora a su parrilla y, conforme a esta libre decisién
del cablero, los consumidores elegirdn si contratan o
no su servicio. Asi, en un escenario competitivo, ba-
sado en la libre interaccién de la oferta y la deman-
da, las empresas prestadoras del servicio de cable
estardn atentas a las preferencias de los consumido-
res, ofreciendo al mercado los canales que son pre-
feridos. Ademés, sefiala que la libertad de empresa,
como cualquier otro derecho o libertad reconocidos,
no puede ser ejercida de manera irrestricta o absolu-
ta, recordando que en una economia social de mer-
cado (como la peruana) el ejercicio de la libre
iniciativa privada y de las libertades de empresa no
deben transgredir el ordenamiento juridico vigente,
encontrandose justificado que la Ley imponga deter-
minadas limitaciones a la libertad de empresa, siem-
pre que ellas sean proporcionales, razonables y
guarden correspondencia con el fin Gltimo persegui-
do por los derechos y libertades constitucionales —
econémicos, que es la asignacién eficiente de los
recursos escasos con el objetivo de maximizar el bien-
estar de la sociedad en su conjunto.

6. REFLEXIONES FINALES

Luego de lo expuesto, toca preguntarnos si es conve-
niente o no regular normativamente en el PerG la
relacién entre las empresas prestadoras del servicio
de cable y las televisoras de sefial abierta. Ello, ade-
mds, ante la afirmacién de algunas empresas de cable
nacionales que argumentan tener el derecho a to-
mar la sefal del aire de las televisoras e incorporar-
las en su parrilla de programacién sin contraprestacion
alguna. Cabe mencionar, que hablamos de regula-
cién al estar ante servicios pUblicos (o en todo caso
privados de interés publico), y que la regulacién de-
beria recaer sobre las empresas del servicio de ca-
ble, involucrando a las radiodifusoras de televisién
abierta.

6.1 Regulacién o Libre Mercado

Ante esta disyuntiva debemos empezar por sefialar
que somos de la opinién que, tal como lo establece
una economia de mercado, el Estado no debe inter-
venir a menos que exista una falla en el mercado

que amerite ser corregida?. Hacerlo, podria violen-
tar los derechos que tienen los cableros y las televi-
soras a la libertad de empresa y de contratacion
recogidos en el Titulo Ill de la Constitucién Politica
peruana.

Empero, asi como creemos que en principio no debe
establecerse una regulacién al respecto y se debe
dejar actuar a las reglas de la oferta y la demanda,
consideramos que las empresas de radiodifusiéon por
cable no ostentan el derecho a tomar libremente las
programaciones del aire de las televisoras de sefal
abierta e incorporarlas a su parrilla. Ello, porque los
contenidos (programas) de las televisoras de sefal
abierta son producidos directamente por ellas (con-
tenidos propios) o los adquieren (de productoras
nacionales o internacionales) y sobre ellos importan
derechos de autor, los cuales tienen un costo y un
valor en el mercado. No porque sea un servicio de
libre recepcién, significa que una persona tenga ab-
soluta libertad para lucrar con ellos?'. Pensar lo
contrario implicaria aceptar que cualquier persona
puede tomar la programacién del aire y obtener un
beneficio econémico. Para graficar esto nos pone-
mos ante una situacién extrema: bajo este razona-
miento se podria validar que un canal de televisién
abierta o cerrada tome del aire un programa y lo
difunda en su propio canal (por ejemplo, un radio-
difusor toma «El Chavo del Ocho» de la sefal del
aire del canal 4 y lo retransmite en su canal 6).

En ese orden de ideas, consideramos que la relacién
entre los radiodifusores por cable y los de sefal abierta,
deben regirse por la libertad contractual, que consis-
te tanto en la libertad de celebrar contratos, como en
la libertad de negarse a celebrarlos. Sin embargo,
debemos tener en cuenta que la libertad contractual
se ejerce dentro del marco de las normas de orden
pUblico propias de cada actividad, las cuales esta-
blecen los limites a estas libertades.

Creemos que en el libre mercado serdn los operado-
res de cable los interesados en contar en su parrilla
con los canales de television abierta que tengan un
contenido apreciado por los usuarios y, a su vez, los
canales se preocupardn en tener una mejor progra-
macién para ser atractivos no solo para su teleau-
diencia, sino también para las empresas de cable.

Por Gltimo, no queremos dejar de mencionar que las
empresas de cable obtienen sus ingresos del cobro
que hacen a sus abonados, mientras que las empre-
sas de felevisién abierta lo hacen de la publicidad
que colocan los anunciantes y para ello buscan te-

20 RUBIO CORREA, Marcial. «Para Conocer la Constitucién de 1993».
«La iniciativa privada no puede ser estorbada dentro de la actividad econdémica, siempre que actie en los marcos que
establece el Derecho y es ejercida en una economia social de mercado. La economia de mercado es la que se regula segin
las leyes de la oferta y la demanda (...). Nuestra economia de mercado debe ser social, en el sentido que cierfos excesos del

mercado deben ser regulados para garantizar el bien comdny.

21 Las empresas de cable cobran a sus suscritores por los canales que les brindan, entre ellos, los de sefial abierta.
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ner una buena programacién para que sea atractivo
anunciar en ellas??.

6.2 Frente al supuesto de una regulacién

Finalmente, queremos sefialar que en caso vernos
ante una normativa para regular el acceso de la te-
levision abierta en el cable, consideramos que debe-
rd tenerse muy presente lo siguiente:

a. Siserd obligatorio incluir a todos los canales de
television abierta (VHF y UHF), o sélo algunos de
ellos teniendo en cuenta la capacidad limitada
del cable para portar sefiales.

Al respecto, pensamos que no deberian ser todas
las sefales abiertas las obligadas a portarse, por
un tema de saturacién de la parrilla del cable y
porque sélo algunas de ellas tienen la capacidad
de tener una programacién acorde con los fines
establecidos en la Ley de Radio y Televisién (ge-
neralmente las que trasmiten en VHF). 2Qué cri-
terios se podrian seguir para evaluar qué sefiales
de television abierta deben incluirse? Considera-
mos que podria ser la antigiedad de transmi-
sién, la calidad de su programacién, las horas
de produccién nacional, si son de frecuencia VHF,
entre otros.

b. Si las empresas radiodifusoras recibirdn una
contraprestacién por su programacion.

En este punto somos de la opinién que las em-
presas radiodifusoras si deben recibir una
contraprestacién por ser refransmitidas en el ca-
ble (dineraria o acceder a condiciones especia-
les, como por ejemplo estar entre los primeros
canales de la parrilla), la cual debe en principio
ser pactada libremente entre el cable y el canal
abierto.

c. Si el nimero de canal que recibirian los
radiodifusores abiertos serian los mismos que el
MTC les ha asignado?® y si seria obligatorio que
estén dentro de paquete bdsico o econémico que
ofrecen los cableros.

Acerca de este punto, consideramos que deberia
dejarse a criterio del cablero la ubicacién del canal y
su manera de comercializar sus paquetes, ya que
confiamos en que el mercado le dictard las pautas a
las empresas de cable para ordenar la numeracién
de sus canales?*. Ademds, es muy probable que los
consumidores, acostumbrados a ver a los canales
de television abierta en las frecuencias asignadas por
el MTC, prefieran que los cableros respeten ese mis-

mo orden.@A

22 Un debate interesante que adn no se ha profundizado en el Pery, es si las empresas de radiodifusiéon por cable tienen el derecho
de vender publicidad (insertando comerciales en la programacién de su parrilla), hecho que afecta al mercado de la
publicidad y a las industrias de televisién abierta y cerrada en su conjunto; empero, este andlisis merece mayor profundidad y

no es materia de este articulo.

23 Debe recordarse que la asignacién de la frecuencia que realiza el MTC varia de acuerdo a la localidad donde se otorga la
autorizacién; asi, por ejemplo, América Television es transmitida en Lima a través del canal 4, mientras que en Piura es a través

del canal 2.

24 Por ejemplo, agrupando a los canales por su contenido (nacionales, noticias, deportes, peliculas, efc.)
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