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Resumen

La propiedad intelectual es el ambito en el que se desarrolla un
sistema que tiene como fin promover la creacion intelectual y artistica,
y como reto, otorgar mayor acceso a estas fuentes de informacion.
Particularmente, el sistema de derechos de autor provee de derechos
exclusivos a los creadores sobre sus obras intelectuales, con el fin de
instituir un mercado para explotarlas comercialmente. No obstante,
debido a las caracteristicas del sector, los derechos se gestionan
colectivamente, y son las sociedades de autores las que administran
y juegan un rol fundamental en el funcionamiento de todo el sistema.
Este estudio analiza el mercado peruano de los derechos de autor
desde una perspectiva economica haciendo énfasis en el desempeiio e
identificacion de problemas en las sociedades de gestion colectiva a
fin de plantear soluciones.
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I. Introduccion

Los derechos de autor juegan un rol importante en la difusion del arte, la
cultura y el conocimiento en las sociedades y sus economias al fomentar la creacion
humana. Con los impresionantes avances tecnologicos, la creacion de conocimiento
y la informacion se han tornado valiosas y a la vez mas accesibles a cualquier
individuo. Aunque los beneficios para la sociedad son innumerables, la contraparte
de estas nuevas tecnologias y de lo digital se relaciona con el desafio que plantea a la
defensa de los derechos de autor, pues existen mayores dificultades en el monitoreo
de la explotacion de obras protegidas por estos derechos. El costo de reproduccion
de obras intelectuales se ha reducido significativamente y se ubica inclusive por
debajo del costo marginal de produccion de las obras, muy cercano a cero en casos
de informacion por Internet (Richardson et. al., 2000; Andersen et.al., 2000). De ahi
que el comercio de copias no autorizadas se haya incrementado significativamente
esta ultima década.

En paises en desarrollo como el Pert, los derechos de autor no han logrado captar
la importancia que se merecen, puesto que aun no se ha creado conciencia social al
respecto. En el caso peruano, si bien los derechos de autor estan establecidos por
ley, no son del todo respetados; situacion agravada por los altos niveles de pirateria
existentes'. Cabe anadir que los menores costos de la reproduccion han contribuido
al mayor acceso a la informacion y a las obras intelectuales (libros, musica, etc.)
protegidas. En la mayoria de los casos, la escandalosa diferencia entre precios de
obras originales e ilicitas crea, como es obvio, altos incentivos para participar en el
mercado informal?.

En la medida en que estos derechos sean gestionados de manera conjunta a
través de sociedades de gestion colectiva, encargadas de autorizar el uso de obras

' Segln la Alianza Internacional de Propiedad Intelectual (ITPA, por sus siglas en inglés),
la industria de grabacion legitima en el Peru practicamente ha desaparecido a causa de la
pirateria, la cual alcanz6 un nivel del 98% en la industria musical durante 2004, uno de los
mas altos de pirateria musical en el mundo. La pérdida total calculada generada por todos los
sectores de la industria de los derechos de autor (musical, software, audiovisual, libros, entre
otros) a causa de la pirateria ascendié a US$ 98,5 millones en 2004, de los cuales el 69%
pertenece solo a las pérdidas de la industria musical (IIPA, 2005).

2 A manera de ejemplo, se puede mencionar que en el sector musical el precio promedio de
un disco compacto original varia entre US$ 12 y USS$ 20, dependiendo del artista y la casa
discografica, mientras que el precio promedio en el mercado informal asciende apenas a US$
1 (INDECOPI, 2004).
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protegidas y de recaudar una remuneracion por tal uso, una defensa efectiva de
los derechos de autor dependera mayormente de la gestion administrativa de tales
sociedades, las cuales hacen las veces de mediadores entre una suerte de ofertantes
de obras (creadores) y demandantes de ellas (usuarios).

Debido a que en muchos casos estas sociedades adoptan la forma de
monopolios (existe una unica sociedad autorizada para cada género de los derechos
de autor), disponen, en su mayoria, de un alto grado de discrecionalidad en cuanto
al establecimiento de tarifas; esto aunado a que principalmente gestionan bienes
intangibles y con caracteristicas de bien publico (la informacién), se generan
problemas que dificultan la libre dindmica del mercado derivado del uso de obras
protegidas por los derechos de autor.

El presente articulo tiene como objetivo explorar el sistema de los derechos de
autor en el Pertl, presentar la situacion, identificando los problemas y falencias del
mismo, para luego plantear posibles soluciones.

I1. Marco regulatorio
2.1. Definiciones legales
Derechos de autor y derechos conexos

Se entiende por autor a toda persona natural que realiza una creacion intelectual
en la cual indica su nombre, seudénimo u otro signo que lo identifique; entendiéndose
por obra intelectual aquella de caracter artistico (musical, teatral o audiovisual),
literario e informatico®.

Puede decirse que los derechos de autor se refieren a la titularidad concedida
al creador (por el Estado) sobre sus obras intelectuales, de tal manera que éste goce
en forma exclusiva de la propiedad de las mismas por un periodo. Esto incluye el
derecho a recibir una remuneracion justa y equitativa por el uso de sus obras por
terceros. Por otro lado, los derechos conexos hacen referencia a los derechos no de

Asimismo, se incluye: “las obras literarias como novelas, poemas, obras de teatro, documentos
de referencia, periddicos y programas informaticos; bases de datos; peliculas, composiciones
musicales y coreografias; obras artisticas como pinturas, dibujos, fotografias y escultura;
obras arquitectonicas; publicidad, mapas y dibujos técnicos”. Tomado de http://www.ompi.
int/about-ip/es/copyright.html (visitada el 27 de junio de 2006).
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los autores, sino de todos aquellos que participan y/o asisten a los creadores en la
divulgacion de sus obras intelectuales, como ocurre con los artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas* y organismos de radiodifusion’.

Es importante mencionar que los derechos de autor comprenden: derechos
morales (inherente a la autoria) y derechos patrimoniales. Los primeros llevan
intrinsecas caracteristicas como la perpetuidad, irrenunciabilidad e inalienabilidad,
concediendo al autor el derecho de divulgacion, reivindicacion de paternidad,
oposicién a la deformacion de la obra o a la difamacion que afecte la honra del autor.
Los segundos otorgan la exclusividad al autor para realizar, autorizar o prohibir la
difusion, reproduccion, comercializacion y distribucion de sus obras; tales derechos
pueden ser transferidos a otras personas naturales y juridicas®.

Segun el Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos de
la Comunidad Andina de Naciones, establecido por la Decision 3517, los derechos
de autor son los derechos morales y patrimoniales otorgados en exclusividad a los
autores por un tiempo no menor a la vida de ellos y hasta 50 afios posteriores a sus
muertes. Se aclara ademas que estos derechos “son independientes de la propiedad
del objeto material en el cual esté incorporada la obra” y lo que se protege de manera
exclusiva es “la forma mediante la cual las ideas del autor son descritas, explicadas,
ilustradas o incorporadas a las obras” y no las ideas mismas (articulos 6 y 7 de
la Decision 351). Del mismo modo, los derechos conexos quedan protegidos por
la Decision 351; sin embargo, en el articulo 33 queda claro que tal salvaguardia
no afecta en modo alguno la proteccion del derecho de autor sobre las obras
intelectuales, y que en caso de conflicto se favorecera al autor.

Los productores de fonogramas son aquellas personas que fijan una representacion o ejecucion
de sonidos en soportes (casetes, CD, DVD, etc.) exclusivamente sonoros.

Son titulares de derechos conexos aquellos intermediarios entre las creaciones del autor y
el publico: “los musicos interpretan las obras musicales de los compositores; los actores
interpretan papeles en las obras de teatro escritas por los dramaturgos; y los productores de
fonogramas o, lo que es lo mismo, “la industria de la grabacién”, graban y producen canciones
y musica escrita por autores y compositores, interpretada o cantada por artistas intérpretes o
ejecutantes; los organismos de radiodifusion difunden obras y fonogramas en sus emisoras”
(OMPI, http://www.ompi.int/about-ip/es/about _collective mngt.html#P23 670, visitada el 5
de julio de 2006).

(s/a) (2002) Limitaciones o excepciones al derecho de autor, EDUTEKA. Articulo electronico
disponible en: http://www.eduteka.org/LimitesDerAutor.php3. Visitada el 10 de julio de
2006.

Aprobado el 17 de diciembre de 1993. Disponible en: http://www.comunidadandina.org/
normativa/dec/D351.htm. Visitada el 27 de junio de 2006.
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Sociedades de gestion colectiva

Bajo los derechos patrimoniales, los autores y titulares de derechos conexos
pueden autorizar, realizar o prohibir el uso y explotacion de sus obras. Estos derechos
pueden ser ejercidos de manera individual, es decir, cada autor o titular puede
directamente hacer valer este derecho ante cada usuario; no obstante, la gestion
individual para algunos tipos de utilizaciéon/explotacion no sélo es complicada
sino muchas veces imposible®, mas aun si se toma en cuenta que las potenciales
combinaciones contractuales entre todos los titulares de derechos y usuarios de
los mismos son innumerables, derivandose en ineficiencias y limitando el ambito
de accion si se considera que la demanda por uso de obras conocidas traspasa las
fronteras nacionales. En este contexto, con el objetivo de simplificar tal sistema
y mejorar la gestion de derechos (entre ellos la recaudacion de regalias) surge el
concepto de gestion colectiva, definido como “el ejercicio del derecho de autor y los
derechos conexos por intermedio de organizaciones que actiian en representacion
de los titulares de derechos, en defensa de sus intereses™.

En general, las organizaciones o sociedades de gestion colectiva (SGC de aqui
en adelante) se definen como aquellas entidades privadas encargadas de administrar
los derechos de propiedad exclusivos de los autores (creadores), de representar
los intereses de los autores afiliados (tras la firma de un contrato de afiliacion), y
recaudar y distribuir los ingresos o regalias por el concepto de derechos de autor (tras
la firma de un contrato de mandato) de usuarios nacionales via autorizaciones y de
otras sociedades de gestion extranjeras via convenios o contratos de representacion
reciprocas. Tal como lo refiere la OMPI, las SGC son un punto de enlace entre
autores (creadores) y usuarios de obras protegidas (como las discotecas, emisoras
de radio, etc.) al garantizar que los primeros reciban una remuneracion por el uso de
sus obras o creaciones.

Explicitamente, la legislacion peruana manifiesta que las SGC tienen personeria
juridica y patrimonio propio y estan impedidas de ejercer actividades ajenas a su
funcién, como las de caracter politico o religioso. Estan constituidas para defender
los derechos patrimoniales de los autores y titulares, y requieren de la autorizacion
de la Oficina de Derechos de Autor (ODA) del Instituto Nacional de Defensa de la

8 Tal como lo refieren Ficsor (2003, 2005) y Fernandez (2005).

9

Definicion tomada de la pagina electronica de la OMPI, disponible en: http://www.ompi.
int/about-ip/es/about_collective_mngt.html#P23 670. Visitada el 7 de julio de 2006.
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Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) para su
funcionamiento. Los requisitos minimos para tal autorizacion son los siguientes:

— Haberse constituido como una asociacion sin fines de lucro.

—  Tener estatutos que cumplan con los requisitos exigidos por la ley, entre
los cuales se puede destacar: el contener las clases de titulares de derechos
comprendidos en la gestion, las reglas generales a las que se sujeta el
contrato de adhesion a la sociedad que debe ser independiente del acto de
afiliacion como asociado y que deben suscribir todos los miembros, los
principios que rigen los sistemas de reparto de recaudacion, y el destino del
patrimonio o del activo neto resultante.

—  Tener como objetivo social la gestion de derechos de autor y derechos
CONexos.

—  Reunir las condiciones necesarias para garantizar las disposiciones legales
y asegurar una administracion eficaz de los derechos de autor (cuya gestion
se solicita) en el territorio nacional. Para ello, se toma en cuenta el nimero
de titulares comprometidos a confiar la administracion de sus derechos
a la solicitante si ésta es autorizada, el volumen de repertorio al que se
aspira administrar, la cantidad e importancia de los usuarios potenciales,
la posible efectividad de la gestion en el extranjero del repertorio a
administrar mediante posibles contratos de representacion reciproca con
otras sociedades del exterior. Esta tltima condicion es tal vez el limitante
mas importante a la coexistencia de varias SGC.

Las SGC estan obligadas a: (i) registrar en la ODA sus estatutos, reglamentos
de asociados, de tarifas generales, de recaudacion y distribucion de regalias, entre
otros aspectos considerados en el articulo 153 de la respectiva ley; (ii) establecer
tarifas razonables y equitativas, cuya determinacion debe regirse bajo el principio
de remuneracion proporcional a los ingresos obtenidos con la explotacion del
repertorio, con algunas salvedades que la ley permita (pago de una remuneracion
fija, por ejemplo); (iii) contratar con todo usuario que lo solicite y acepte la tarifa
establecida, salvo si existe un motivo justificado; (iv) recaudar los pagos/regalias
por concepto de derechos de autor a través de tarifas previamente publicadas
en, al menos, el diario oficial, y distribuir lo recaudado con la sola deduccion de
gastos administrativos (30% como maximo) y extraordinariamente se reconoce un
porcentaje destinado a los gastos socio-culturales (10% como maximo) propios
de la gestion colectiva'?, en un lapso de tiempo menor a un afio. Esencialmente

10°¢(...). Los gastos administrativos no podran exceder del 30% de la cantidad total de la



Gestion colectiva de derechos de autor: Una mirada al caso peruano 201

ofrecen dos tipos de servicios: administracion de derechos de autor y otorgamiento
de licencias o autorizaciones por el uso de obras de su repertorio.

2.2. Autoridades competentes

En el Pert,, la Oficina de Derechos de Autor (ODA) del INDECOPI es la
autoridad competente respecto a los derechos de autor. La ODA fue creada mediante
el Decreto Ley N° 25868 y empez6 a desempenar sus funciones el 8 de marzo
de 1993. Se rige, ademas de la mencionada norma, por el Régimen Comun sobre
Derechos de Autor y Derechos Conexos de la Comunidad Andina de Naciones,
establecido por la Decision 351 aprobada en diciembre de 1993.

Este 6rgano es auténomo técnica, administrativa y funcionalmente para cumplir
con las labores que se le han asignado por ley. Como autoridad competente, la ODA
es responsable de cautelar y proteger administrativamente los derechos de autor y
derechos conexos, ademas parte de sus funciones esta relacionada con promover una
cultura de respeto de estos derechos. La ODA también es la encargada de resolver en
primera instancia los casos abiertos por denuncia de parte o por accion de oficio.

Asimismo, es la unica autoridad competente para autorizar el funcionamiento de
las sociedades de gestion colectiva y fiscalizarlas. Del mismo modo, tiene la facultad
de sancionar a estas sociedades si infringen la legislacion en materia de derechos de
autor o si incumplen con lo establecido por sus propios reglamentos y estatutos.

Dentro de las atribuciones que se le asignan por ley'!, pueden destacarse los
siguientes:

—  Orientar, coordinar y fiscalizar la aplicacion de leyes, tratados o convenios
internacionales sobre la materia en cuestion, vigilando su cumplimiento.

remuneracion recaudada efectivamente por la utilizacion de los derechos de sus socios y de
los miembros de las sociedades de gestion colectiva de los derechos de autor y de derechos
conexos extranjeros o similares con las cuales tenga contrato de representacion reciproca.
Para satisfaccion de fines sociales y culturales (...), las sociedades de gestion colectiva
podran destinar hasta un 10% adicional de la recaudacion neta —una vez deducidos los gastos
administrativos— provenientes de la gestion colectiva. (...) La sociedad podra en forma
extraordinaria con la justificacion exclusiva debida, y tinicamente para la adquisicion de
activos, efectuar gastos mayores que excedan en un 10% el porcentaje maximo previsto por la
ley (...)” (Art. 153°, inciso j , del D.L. N° 822).

" Ver Art. 169° del D.L. N° 822.



202 Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 5

— Vigilar e inspeccionar las actividades que puedan dar lugar al ejercicio de
los derechos reconocidos en la ley.

— Dictar medidas de prevenciéon y sancionar todas las infracciones o
violaciones tanto a la legislacion nacional como internacional en la materia
de derechos de autor y derechos conexos.

— Normar, ejecutar y evaluar las acciones requeridas para el cumplimiento de
la legislacion de la materia respectiva.

Este 6rgano también es el encargado de llevar el Registro Nacional del Derecho de
Autor y Derechos Conexos, donde se inscriben las obras y demads bienes intelectuales
protegidos, ademas de los convenios o contratos que se relacionen con modificaciones,
transmisiones o extinciones de derechos patrimoniales. Este registro data de 1943,y
desde esa época a la fecha se cuenta con un total acumulado de aproximadamente
48700 registros de intangibles entre obras literarias, artisticas, etc'?.

Es importante mencionar que se cuenta también con la participacion de
la Comision de Libre Competencia (CLC) y de la Comision de Proteccion al
Consumidor (CPC), ambas del INDECOPI. Estas comisiones actiian en casos
especificos (como los que conciernen a las sociedades de gestion colectiva) que
atafien a sus competencias. Particularmente, se establece en la ley que en caso un
grupo o gremio representativo de usuarios al considerar que las tarifas impuestas por
las sociedades de gestion son abusivas, solicite un arbitraje del INDECOPI entonces
se formara una comision arbitral donde intervengan representantes de CLC, CPCy
ODA, siendo la tltima la que presida y convoque. La ODA también tiene la facultad
de convocar de oficio a la comision (articulo 163 del Titulo IX correspondiente a la
Gestion Colectiva del Decreto Legislativo N° 822).

2.3. Normas relevantes

El marco legal en materia de derechos de autor se encuentra regido por:

— La Ley sobre el Derecho de Autor, emitida por Decreto Legislativo N°
82213 en 1996, asi como las modificaciones emitidas por Ley N° 27861'*

Definicion tomada de la pagina electronica del INDECOPI, http://www.indecopi.gob.pe/.
Visitada el 3 de julio de 2006.

13 Publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de abril de 1996.

Ley que exceptia el pago de derechos de autor por la reproduccion de obras para invidentes,
publicado en el diario oficial £/ Peruano el 12 de noviembre de 2002.
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y Ley N° 28571'5 de los anos 2002 y 2005, respectivamente. Esta norma
establece los principales lineamientos y disposiciones que norman el
sistema de derechos de autor y derechos conexos, y es concordante con lo
establecido por la Decision 351 de la Comunidad Andina. El objetivo de la
ley es proteger a los autores de obras artisticas y literarias, y a los titulares
de los derechos conexos. Para cumplir con tal objetivo se asigna a la ODA
como autoridad competente.

Se hace explicito que los derechos de autor reconocidos por esta ley son
independientes de la propiedad del objeto material en el cual estd incorporada
la obra. En el Titulo IV, la ley también establece los limites al derecho
de explotacion y su duracion; a lo largo de tal titulo se expresa los casos
licitos de usos de obras sin autorizacion o copias de ellos. Se recalca que
la copia de obras, interpretaciones, producciones sonoras o audiovisuales,
es considerada licita siempre que sea de uso exclusivamente personal, a
excepcion de uso de obras arquitectonicas, reproducciones integrales de
las obras y a bases o compilaciones de datos. Por otro lado, la duracién del
derecho patrimonial se extiende a lo largo de la vida del autor hasta setenta
afios posteriores al fallecimiento del autor.

En el Titulo IX de dicha ley, se describe su alcance en el ambito de las
sociedades de gestion, las cuales son asociaciones privadas sin fines de lucro
con personeria juridica y patrimonio propio, tienen como funcién defender
sus derechos patrimoniales, requieren de una autorizacion de la ODA para
su funcionamiento y estan sujetos a la fiscalizacion y supervision de ésta.
El nexo juridico entre los autores y titulares de derechos se da por contrato
de adhesion a la sociedad, el cual puede ser de mandato o de cesion y puede
tener una duracién maxima de tres afios renovables indefinidamente!®.

— Reglamento del Registro Nacional del Derecho de Autor y Derechos
Conexos (RNDA), emitida por Resolucion Jefatural N° 0276-2003/
ODA-INDECOPI y publicada el 31 de diciembre de 2003. Mediante este
reglamento se establecen las principales pautas y procedimientos para
inscribir o registrar las obras de ingenio.

15 Ley que modifica los articulos 188° y 189° del Decreto Legislativo N° 822, publicado el 6 de
julio de 2005.

16 Ver articulo 153 inciso (c) del D.L. N° 822.
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I11. Descripcion del sistema de los derechos de autor

Elsistema de derechos de autor abarca aspectos de creacion y uso de informacion,
afadiéndole una fuerte dosis de complejidad, pues a diferencia de otros sistemas
de mercado, los bienes en cuestion son intangibles. Mas atn, el bien transado —la
informacidn— es un bien no so6lo intangible sino que, ademas, presenta caracteristicas
de bien publico (Gans et. al.; 2000; Depoorter y Parisi, s/f; Richardson et. al., 2000),
no es rival pues su consumo por un individuo no disminuye el de otro, y no es
facilmente excluible!’, al menos en una época como la actual con tecnologia que
permite su mayor difusion. Cabe anotar que aun cuando la propiedad se refiere a un
intangible, los efectos se extienden a bienes tangibles o servicios que los incorporan
(Correa, 2000), de ahi su importancia.

En general, el establecimiento de derechos de propiedad ha surgido como
respuesta eficiente para la administracion de recursos escasos. La existencia de la
propiedad privada permite una mejor valoracion del bien o recurso dando paso a la
formacion de precios, lo que finalmente se deriva en una utilizacion mas adecuada
y eficiente del bien o recurso'®. Esto es posible, ya que la propiedad privada se
caracteriza principalmente por ser exclusiva y transferible!®. Asi, cuando los
recursos son escasos, los derechos de propiedad evitan la sobreexplotacion de un
recurso que de lo contrario (sin propiedad privada) no se conservaria por los pocos
incentivos para ello. Esta misma ldgica se aplica también al sector de propiedad
intelectual que resulta de la creacion artificial de escasez de los bienes intangibles a
través de la implementacion de sistemas legales de derechos de propiedad, a fin de
que a través del mecanismo de precios las valoraciones aumenten, se compense el
esfuerzo de la creacion intelectual, se incentive su mayor produccion y se genere asi
mayor bienestar social.

Cierto tipo de informacién puede ser mas excluible que otra (un libro en manos de una
persona), pero una vez difundida (la lectura en voz alta del contenido del libro en un parque,
o una copia digital de tal libro en Internet) resulta costoso monitorear su exclusividad.

Segun la teoria de los derechos de propiedad, mientras los derechos legales sean comerciables
y estén bien definidos, la mano invisible conducira a las partes a un resultado eficiente.
Mientras que una asignacion incorrecta de los derechos de propiedad puede conducir a costos
mas elevados y a una solucion socialmente inferior. Dentro de esta teoria, la funcion del
Estado radica en proporcionar un sistema legal que permita definir, respetar, mantener y hacer
cumplir los derechos de propiedad.

La propiedad también puede ser caracterizada como universal en tanto que un conjunto
completo de relaciones de propiedad entre todas las partes estd ya especificada, y como
ejecutable puesto que los derechos de propiedad son confiables y no estan sujetos a cambios
arbitrarios (Kretschmer, 2002, p. 131).



Gestion colectiva de derechos de autor: Una mirada al caso peruano 205

Tanto la informacién, el conocimiento y en general las obras creativas
e intelectuales tienen caracteristicas de bienes publicos y generan ademas
externalidades positivas a la sociedad. Tales aspectos, sin embargo, ocasionan una
falla en el mercado, pues habra gente que se beneficie del consumo de tales obras
sin pagar nada a cambio, llevando a la produccioén de obras creativas por debajo
de lo socialmente Optimo. Ante esta falla, la implementacion de los derechos de
propiedad intelectual crea una escasez artificial y asigna derechos exclusivos sobre
las obras y sus usos, los cuales pueden ser transados (como mercancias) a cambio
de una remuneracion justa, asegurando asi la produccion de obras creativas®. Sin
tal escasez, los costos de produccion de las obras intelectuales se mantendrian por
encima de los costos de simplemente copiarlos; no se darian los incentivos suficientes
a la creacion y se reduciria la produccion creativa (Kretschmer, 2002). Luego, es
una falla de mercado lo que explicaria la existencia del sistema de derechos de autor
y en general el de propiedad intelectual.

Queda claro que la produccion de obras intelectuales es socialmente deseable
y que debe de promoverse. Al respecto, el establecimiento del sistema de derechos
de autor, tal como afirma Baumol (2004), persigue dos objetivos importantes que
en cierto punto son contradictorios: (i) asegurar a los autores la oportunidad de ser
recompensados por su esfuerzo a fin de incentivar la inversion en nuevas creaciones
y (ii) facilitar el acceso a estas obras y su divulgacion a otros, a fin de expandir el
conocimiento y los beneficios que pueden generar éstas en las sociedades. Para
cumplir con ambos objetivos, las acciones de politica deben ser cuidadosamente
balanceadas para que el sistema sea sostenible en el largo plazo. Las compensaciones
a los creadores deben ser lo suficientemente altas para cubrir al menos los costos
de la produccion creativa y generar los incentivos apropiados para la creacion?!,
y al mismo tiempo lo suficientemente bajas para garantizar su acceso a la mayor
cantidad de personas.

20 Ademas que sin definicion de los derechos de propiedad, la distribucion de costos y

beneficios seria inviable, porque los costos marginales sociales y privados pueden divergir
de los beneficios marginales sociales y privados, conduciendo a una asignacion socialmente
indeseable, aun si fuera un 6ptimo paretiano.

2l Hurt y Schuchman (1966) toman en cuenta, también, la presencia de otros incentivos fuera

de los puramente monetarios y que se relacionan con la bisqueda del reconocimiento y la
reputacion del autor; asimismo, sugieren que para incentivar la produccion de obras que
impliquen mayores costos en tanto requieren de mayores esfuerzos y tiempo de investigacion
debiera apoyarselos durante el proceso de producciéon mas que confiar sélo a los incentivos de
ingresos futuros provenientes del sistema de derechos de autor.
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3.1. Composicion y funcionamiento del sistema

En el sistema estandar de derechos de autor (excluyendo a los consumidores
finales, es decir, aquellos que consumen las obras de manera personal y privada), es
posible identificar tres actores:

a. Los autores o titulares de derechos de autor o de derechos conexos,
formados por aquellas personas creadoras de obras intelectuales, artisticas,
literarias o cientificas y aquellas que intervienen en la divulgacién de las
obras del autor original. Estos titulares de derechos, que pueden agruparse
en gremios, ofertan sus creaciones (obras, interpretaciones, producciones)
para el goce personal y el uso o explotacion comercial de las mismas, por
lo que tienen derecho a recibir una remuneracion. Ante la complejidad de
la gestion directa e individual de derechos, los autores y titulares pueden
necesitar (demandar) el servicio de administracion de sus derechos.

b.  Los usuarios, constituidos por aquellos que hacen uso, de manera directa o
indirecta?, de tales obras con el objetivo de explotarlas y obtener beneficios
econdémicos por sus usos (como sucede en el caso de discotecas, radios,
television, hoteles y restaurantes, entre otros); este segmento demanda el
uso de obras, interpretaciones y producciones de las mismas, por lo que
deben pagar una remuneracion a los autores, titulares o derechohabientes.

¢. Las sociedades u organizaciones de gestion colectiva, que son los
intermediarios entre los autores y usuarios que representan y administran
colectivamente los derechos de los autores y titulares. Tienen entre sus
funciones principales el monitoreo y la autorizacion de los usos de obras
protegidas, larecaudaciony la consecuente distribucion de las remuneraciones
entre sus representados.

Cabe resaltar que el uso y explotacion de las obras protegidas con el fin de
beneficiarse econdémicamente no es libre, sino que requiere de una previa autorizacion

22 El uso directo o indirecto de las obras protegidas depende de la incidencia de éste en el

negocio. Es decir, usuarios para los cuales se hace indispensable el empleo de la obra para
la provision de su servicio hacen uso directo de ella; por ejemplo, las discotecas, karaokes,
salones de baile, radios y programas de television musicales son usuarios directos de las obras
musicales. Por otro lado, usuarios para los cuales el empleo de la obra protegida es accesorio y
no esta directamente relacionado con el fin de su negocio son aquellos que hacen uso indirecto
de las obras; por ejemplo, los restaurantes, hoteles, que ofrecen musica de fondo, son usuarios
indirectos de obras musicales.
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o licencia de los titulares de derechos de autor y conexos o su representante (la
sociedad) y por el cual se les debe compensar.

Originariamente, las relaciones contractuales entre los dos primeros actores
(ofertantes y demandantes de obras) se deberian establecer directamente. Sin
embargo debido a la naturaleza de las creaciones (que pueden ser de uso masivo) y la
diversidad de autores, obras y usuarios, la multiplicidad de relaciones contractuales
dificultan la gestion individual y directa de derechos?, por tal razén se forman las
SGC para actuar como intermediarios entre los autores y los usuarios, y gestionar
los derechos de sus representados tanto dentro como fuera de su pais.

El otorgamiento de autorizaciones o licencias en este sistema de derechos de
autor y derechos conexos puede ser entendido a través de tres fases, tal como lo
refiere Ficsor (2005):

a. Laprimera fase o upstream se da cuando la SGC obtiene la base legal para
otorgar autorizaciones o licencias a los usuarios. Esto es posible cuando los
autores y titulares de derechos confian a las SGC sus derechos exclusivos
a explotar sus obras o a autorizar a otros para que lo hagan. Para ello, los
titulares de derechos y las SGC pueden contar con los siguientes nexos
juridicos:

= Contratos de afiliacion, suscritos entre los autores y las SGC, para ser
considerado afiliado y/o asociado.

= Contratos de mandato, suscritos entre los autores y las SGC, para que
estos ultimos los representen y administren sus derechos de autor en los
ambitos nacional e internacional, a cambio del cobro de una comision
por tal funcion. Cabe aclarar que el contrato de mandato no puede estar
supeditado al contrato de afiliacion.

b. La segunda fase o donwstream se realiza cuando la autorizacion para uso
de las obras se hace efectiva. En esta etapa usualmente se requiere que las

2 Las potenciales combinaciones contractuales derivarian en multiples relaciones que se tornan

complejas y dificiles de controlar de manera directa. Asi, bajo una gestion individual, cada
autor tiene que contratar con cada usuario demandante de su obra, controlar el uso de su obra
y recaudar lo correspondiente a sus derechos, tornandose costoso y creandose importantes
ineficiencias. Al respecto, este sistema puede ser comparado con el sistema de servicios
financieros, donde resulta costoso e ineficiente que cada persona superavitaria de dinero
contrate con cada persona deficitaria (que necesite de un préstamo), lo que se complica luego
al momento de cobrar el préstamo.
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SGC sean capaces de otorgar licencias globales o blanket licenses** para el
uso de un vasto repertorio de obras protegidas en todo el mundo. El nexo
juridico en este caso esta formado por las autorizaciones de uso otorgadas
por las SGC a los usuarios para explotar las obras o creaciones, protegidas
por tal entidad, a cambio de una contraprestacion monetaria.

c. La tercera fase o fase de interorganizacion se da cuando una organizacion

recibe de otra similar (SGC extranjera) la facultad de conceder autorizaciones
por el uso de repertorios de la otra. Dicha facultad es obtenida mediante la
firma de convenios entre SGC de distintos paises.

Asi, el sistema de derechos de autor se puede visualizar en el diagrama 1.

DIAGRAMAN®1

ESTRUCTURA GENERAL DEL SISTEMA DE DERECHOS DE AUTOR

Autores o creadores Crean obras intelectuales: obras
Titulares de derechos artisticas, literarias, cientificas.

conexos (pais A) Fonogramas, grabaciones sonoras,
audiovisuales, etc.

Contrato de afiliacion

Contrato de mandato
(no sujeto al contrato de

Convenio de

afiliacion) Sociedades > Sociedades
de Gestion representacion de Gestion
Colectiva Colectiva

Pais A Pais B
La SGC de A puede
representar y administrar

Autorizacion los derechos de autores

(para uso y explotacion de La SGC autoriza extranjeros representados
obras protegidas) el uso de obras, y por la SGC con la que se
firma el convenio.
recauda y

distribuye las
remuneraciones

: por el uso del
Usu’anos repertorio de
Pais A obras protegidas. Fases:

1. Upstream

2. Downstream
Utilizan las obras protegidas para
su explotacion comercial.
Discotecas, emisoras de radio,
restaurantes, hoteles, etc.

3. Interorganizacion

Elaboracion: Gerencia de Estudios Economicos del INDECOPI
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En este tipo de licencia o autorizaciones la oferta es del tipo “todo o nada”, y de tal modo el

usuario es forzado a tomar una opcion de “téomalo o déjalo” (Besen et. al., 1992).
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3.2. Estructura general del mercado de los derechos de autor

En términos econdémicos, y en linea con el esquema del sistema planteado, el
mercado de derechos de autor se forma de dos segmentos: el segmento de servicios
de administracion de derechos y el de otorgamiento de licencias, en los cuales
las SGC (o algln otro agente escogido por el autor)® cumplen con su funcioén de
recaudacion y distribucion respectivamente.

3.2.1. Segmento de servicios de administracion de derechos de autor

En este segmento, el servicio consiste en administrar los derechos de autor
por el uso de obras protegidas. Usualmente, las transacciones se realizan entre los
autores de las obras (o los titulares de derecho sobre las obras) y las SGC.

Los autores requieren de una administracion efectiva de sus derechos, lo cual
implica monitorear el uso de las obras, establecer una tarifa por tal uso, realizar
la cobranza respectiva y distribuir lo recaudado al autor una vez deducidos los
gastos administrativos. Ciertamente, también existe interés de parte de las SGC en
administrar mayor nimero de obras, de tal manera que vean incrementado el tamafio
de su repertorio y asi obtener mayor representatividad ante los usuarios nacionales e
internacionales. Los autores, demandantes del servicio en cuestion, esperan recibir
el mayor porcentaje de la recaudacion de sus regalias. Asi, dos aspectos importan
en este segmento: la escala de representatividad de la SGC en todo el mundo, y la
distribucion de las regalias.

En términos globales, los autores pueden elegir la sociedad a la que se integren
sin importar el pais al que pertenecen; eso si, no pueden pertenecer a mas de una
sociedad de manera simultanea dada la distorsion que ello causaria. Por lo tanto,
es posible observar competencia entre sociedades de gestion de distintos paises,
que compiten en brindar mejores servicios. No obstante, es importante aclarar
que a tal nivel de eleccidon acceden principalmente los autores de obras exitosas
y mundialmente famosas. Para el caso de los demas autores no famosos o en vias
de serlo (que constituyen la mayoria de los casos), la provision del servicio de
administracion de derechos se restringe al &mbito local, es decir, su opcidn se limita
al servicio de las entidades de gestion de su pais.

2 En esta seccion, SGC se refiere de manera general tanto a las sociedades de gestion en si

mismas como a otros agentes que, sin ser SGC, pueden administrar los derechos de autor
(otorgando licencias, recaudando y administrando las regalias correspondientes).
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3.2.2. Segmento de otorgamiento de licencias para el uso de obras

En este segmento del mercado, las transacciones se realizan entre los usuarios
y las SGC. Los usuarios forman la demanda de licencias o autorizaciones de uso
de obras para su explotacion comercial. Las SGC ofrecen tales licencias para el uso
respectivo de las obras protegidas incluidas en su repertorio®, por lo cual reciben un
pago de acuerdo con la tarifa establecida por esta ultima.

Dependiendo del grado de utilizacion de las obras y de la influencia de ésta sobre
sus ingresos, las tarifas impuestas varian para cada tipo de usuario. Considerando
los limites territoriales, y en contraste con el segmento anterior, los usuarios pueden
transar solo con las SGC del pais en el que se ubican, ya que las obras extranjeras
estan representadas por esta ultima también via convenios de representacion
reciproca entre SGC.

Via el otorgamiento de licencias, las SGC recaudan regalias o remuneraciones.
El nivel de recaudacion esta en funcion de la efectividad del monitoreo, de la
amplitud de su repertorio y del nivel de sus tarifas depende que su recaudacion sea
mayor. En este segmento, dos aspectos son importantes: la forma en que ofrecen
tales licencias y los niveles tarifarios establecidos.

3.3. Del funcionamiento de las sociedades de gestion colectiva

Dada la multiplicidad de obras, titulares de derecho y autores, y de usuarios
alrededor del mundo, la gestion individual resulta costosa (mayores costos de
transaccion, contratacion, monitoreo, etc.); mientras que la gestion colectiva aparece
como la mas eficiente debido a las ganancias por economias de escala, mayor poder
de negociacion (con usuarios mayoritarios para el establecimiento de tarifas y/o
regalias), y mayores ganancias en reduccion de costos.

Las SGC deben cumplir con las funciones de recaudacion de regalias y la
distribucion de las mismas a sus representados, en aras de mejorar el bienestar
de aquellos velando por el respeto de los derechos administrados a escala
internacional®’. Pese a que son entidades creadas sin fines de lucro, tienen el objetivo

% Mas adelante se vera que también es posible que las SGC administren los derechos de

cualquier obra, sin importar si estan o no incluidas en su repertorio, como ocurre en el Pert.

¥ Para cumplir con tal reto, las SGC han desarrollado un sistema de red internacional que, a través de

la firma de convenios reciprocos, les permite cumplir mejor sus funciones. Entre las organizaciones
internacionales mas antiguas se puede mencionar a CISAC (Confederacion Internacional de Sociedades
de Autores y Compositores) que agrupa a 217 SGC pertenecientes a 114 paises del mundo.
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de maximizar sus ingresos —los cuales pertenecen a la sociedad (SGC), mas no a sus
administradores, de ahi la importancia de la transparencia—. Todos estos deben ser
integramente distribuidos a sus asociados, tras descontar los costos administrativos
de la sociedad (Schepens, 2000).

Del mismo modo, las SGC cumplen un rol politico, legal, economico y cultural.
Desempefian un rol politico en tanto deben asegurar el adecuado balance entre el
derecho a la informacion y el derecho a una efectiva proteccion de los creadores (el
acceso a la cultura no debe ser enteramente gratis); un rol legal puesto que deben
brindar asesoria juridica a sus asociados en la formulacidon de contratos, términos de
negociacion, etc.; su rol econdmico estd directamente asociado con sus funciones
de recaudacion y distribucion de regalias; el rol social tiene que ver con la provision
de ciertos beneficios a sus asociados como la atencion médica; finalmente, las SGC
cumplen un rol cultural, pues al proteger las creaciones intelectuales contribuyen
también a la preservacion de las expresiones culturales que forman parte de la
identidad de las sociedades (Schepens, 2000).

Autorizacion de funcionamiento

Debido a su rol dentro del sistema de derechos de autor y en la preservacion
cultural, las SGC enfrentan, generalmente, una regulacion ex ante, en tanto requieren
que su constitucion y funcionamiento sean reconocidos en su pais. Tal reconocimiento
se da en forma de autorizaciones de funcionamiento otorgadas por el Estado,
requerimientos presentes en las legislaciones de varios paises latinoamericanos y en
la de algunos europeos. Es comin encontrar ciertas obligaciones encomendadas a
las SGC para poner a disposicion del publico y sus asociados, informacion relevante
sobre su administracion, tarifas, estatutos, reglamentos, etc., con el fin de incidir en
la transparencia de la gestion de la entidad.

Entre los requisitos mas comunes para obtener la autorizacion de
funcionamiento destacan: la constitucion de la entidad de acuerdo con la naturaleza
juridica que la legislacion respectiva contempla, que sus estatutos cumplan los
requisitos legales (éstos, juntamente con los reglamentos de la solicitante, son
revisados cuidadosamente), que tengan representatividad de los asociados, y que
se encuentren en la capacidad de garantizar una administracion eficaz en el ambito
internacional (Schuster, s/f). Algunas legislaciones establecen, ademas, que las
SGC sean sociedades sin fines de lucro, y algunas mas rigidas establecen que las
autorizaciones se otorguen a una entidad por tipo de derecho administrado.
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Funcion recaudadora

Esta funcién de las SGC se desprende de su facultad para autorizar a terceros
el uso y explotacion de obras intelectuales en nombre de sus representados. La
recaudacion estd muy asociada a un sistema de tarifas eficaz.

El precio o tarifa a cobrar por tales autorizaciones de uso de obras son
generalmente establecidas por las mismas SGC (previa consulta a sus asociados)
y pueden ser negociadas con los usuarios. El nivel de estas tarifas debe ser justo y
razonable, ni tan bajo que subvalorice el esfuerzo de los autores y creadores de la
obra intelectual, ni tan alta que excluya a los usuarios de su empleo. Normalmente,
los principios, reglas y criterios usados para la determinacion de tarifas son revisados
junto con los estatutos de las SGC; asimismo, la publicacion en algiin medio masivo
de la lista de tarifas es parte de las obligaciones de las SGC en algunos paises.

En linea con la determinacion de tarifas figura el establecimiento de las
condiciones en que las autorizaciones o licencias de uso se otorgan. Las SGC deciden
si las autorizaciones de uso se confieren por obra usada, por todo el repertorio
(licencias globales o blanket licenses) o ambas. La modalidad de licencias globales
es lamas frecuente —sobre todo en la industria musical donde es mas costoso licenciar
por obra usada, en comparacién a lo que ocurre con obras dramaticas donde las
licencias por obra son mas factibles—y es considerada la mas deseable, pues permite
aprovechar mejor las ganancias de economias de escala®®.

Ahora bien, para la determinacioén de tarifas, es importante que las SGC
identifiquen previamente todas las formas de explotacion de su repertorio, listarlas
y clasificarlas de acuerdo con el grado de importancia del uso o explotacion de las
obras en las diversas actividades comerciales. Si ese uso es esencial o indispensable
para la actividad, debiera aplicarsele la tarifa mas alta; si de otro lado, el uso de la
obra es secundario para la actividad, entonces debiera cobrarse la tarifa mas baja
(minima en la escala de las tarifas) (Schepens, 2000).

2 Los costos de negociacion, control y monitoreo se reducen de manera significativa cuando

se transan blanket licenses, el costo de esta practica de gestion colectiva es menor que lo que
sumarian los costos de hacerlo de manera individual por cada autor y cada obra, peor aun si
se toma en cuenta la administracion de los repertorios nacional y extranjero. Por tal motivo,
esta practica es no solo la mas comun sino también la mas deseable, como lo manifiesta Ficsor
(2005).
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Funcion distribuidora

Una vez recaudados los fondos provenientes de las regalias por los derechos
sobre el uso del repertorio, la siguiente gran tarea de las SGC es la distribucion
(o reparto)® de los mismos luego de deducir los costos por administracion y los
gastos socioculturales. Al igual que en el caso de la determinacion de tarifas o
regalias, las SGC estan generalmente obligadas a presentar con sus estatutos las
reglas de distribucion a usar, las cuales deben cumplir dos principios generales: la
no arbitrariedad y la proporcionalidad en la distribucion (Schuster, s/f).

Cuando la recaudacion proviene de licencias individuales (obra por obra),
la distribucion de regalias a los autores involucrados es una tarea simple, pues se
cuenta con la informacién de donde, cuando, como y por quién fue usada la obra.
En contraste, cuando la recaudacion proviene de licencias globales, la tarea de la
distribucion se torna complicada y no es trivial (Schepens, 2000). El reto de las
SGC consiste en distribuir debidamente el monto recaudado entre cada uno de sus
representados, al menor costo y con la debida transparencia.

En el caso de recaudaciones provenientes de licencias globales, un paso
importante para la distribucion consiste en identificar claramente las fuentes de
recaudo, por lo que las SGC acostumbran a clasificar en secciones o divisiones tales
fuentes, distinguiéndolas por categorias de obras y/o por tipo de derechos. Cuanto
mayor sea el monto recaudado, mayores seran las divisiones, subdivisiones y sub-
subdivisiones. En el contexto internacional, se reconocen al menos tres grandes
divisiones para los derechos musicales: regalias generales (ejecuciones en lugares
publicos), radiodifusion (radio y TV) y peliculas (films). Del mismo modo, la
recaudacion en el campo de los derechos de reproduccion mecanica suele dividirse
en recursos provenientes de la industria de grabacion de video o sonido y en
recursos provenientes de los medios de radiodifusion; y en recaudacion derivada de
la reproduccion grafica, radiodifusion y droit de suite, para el caso de los derechos
de arte visual (Schepens, 2000).

De ahi que contar con informacion es clave para que las SGC puedan realizar
sus tareas de manera eficiente. Mas aun, para lograr que la distribucion sea

#  Schuster (s/f) hace una distincion entre distribucion y reparto. Segin él, en estricto, el primer

término se usa en casos en que la recaudacion proviene de licencias globales (blanket licences)
de todo el repertorio, mientras que cuando la recaudacion proviene de licencias individuales
o singulares de obra, el término reparto es el mas adecuado.
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proporcional a la utilizacion efectiva de obras por parte de los usuarios, se requiere
de una rigurosa documentacion de todos los autores asociados y de sus obras, asi
como de un registro con informacion detallada tanto de todas las obras utilizadas
como de la duracion y frecuencia de uso. Para las SGC es indispensable la buena
gestion de la informacion interna y de la obtenida por constante intercambio con sus
similares extranjeras.

Hoy en dia, las nuevas tecnologias de informacion y comunicacion (TIC) se han
convertido en un instrumento esencial para la administracion de los derechos de autor.
Incidir, por ello, en la informatizacion y/o computarizacion es una tarea por lo demas
necesaria® en las sociedades de gestion que atn carecen de un sistema adecuado. El
uso de las TIC puede generar grandes ganancias en eficiencia para las SGC, reduciendo
los costos de administracion y mejorando la calidad de su servicio.

IV. Experiencia regulatoria internacional

Con el fin de entender mejor el sistema de derechos de autor, resulta importante
revisar como se desarrolla éste en el ambito internacional. Tomando experiencias de
algunos paises de la region latinoamericana, norteamericana, europea y asiatica, el
cuadro 1 presenta una matriz comparativa de algunos aspectos especificos del tema
en discusion.

De las experiencias internacionales revisadas, se observa que el requerimiento
de autorizacion de funcionamiento es una practica casi comun en paises
latinoamericanos, que entre otras exigencias para su otorgamiento solicitan
representatividad, idoneidad de funciones y garantia de administrar efectivamente
los derechos en el extranjero. Tales restricciones no estan presentes en paises mas
grandes como EE.UU., Canadd, Australia, y Brasil, donde las SGC no requieren
de autorizaciones de funcionamiento; asimismo, en el caso japonés no se otorgan
autorizaciones de funcionamiento; no obstante, estas organizaciones deben
registrarse como tales en la oficina competente JCO (Japan Copyright Office).

Sobre la naturaleza de las entidades (con o sin fines de lucro), tanto en EE.UU.
como en Canada no hay restriccion alguna al respecto y pueden existir en ambas
modalidades; también existe una modalidad intermedia como la tercerizacion en la

30 Maés atn si se considera el ambito internacional en las que operan las SGC, la estandarizacion

es también necesaria para afianzar la red de informacion. Actualmente, la CISAC viene
implementando el sistema comtn de informacion (CIS) asignando una numeracion unica para
las obras musicales y audiovisuales en el ambito internacional, que se asemeja a la codificacion
aplicada a los libros (ISBN, ISSN, etc.) (Schepens, 2000).
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recaudacion, una opcidn practicada en Canada. En Japon, las SGC son generalmente
sin fines de lucro y se rigen por una legislacion especial disefiada para la actividad
que desarrollan’'. En Latinoamérica, resulta comtn que las SGC sean constituidas
como entidades sin fines de lucro; destacando el caso colombiano, en el que a pesar
de que la ley permite la formacion de SGC con fines de lucro, s6lo existen aquellas
sociedades no lucrativas.

En el ambito de regulaciones de acceso, o restricciones contractuales o legales
en el segmento upstream 'y downstream, se encontrd que la legislacion en Espaiia,
México y Chile especifican que los autores pueden optar libremente por afiliarse o
no a las SGC, es decir, no hay obligacion a contratar con una SGC para ejercer sus
derechos. En el caso chileno, las SGC estan obligadas a contratar con los autores y
usuarios que lo soliciten, salvo casos en que no puedan pagar la tarifa establecida.

Las SGC otorgan licencias globales en casi todos los paises analizados, salvo
en EE.UU., donde se ofrecen los dos tipos de licencias: globales (blanket licenses)
e individuales (per program license).

Por otro lado, se observa que la fijacion de tarifas es generalmente responsabilidad de
las SGC; sin embargo, es el grado de control y supervision lo que distingue los regimenes
de los paises estudiados: algunas autoridades supervisan las tarifas, otros intervienen en
su fijacién como ultima opcidén y en algunos casos no existe control alguno y las tarifas
dependen en ultima instancia de la arbitrariedad con la que las SGC las determinan.
Asi, en Chile, Colombia y Espafia las tarifas son fijadas sin supervision; en México la
facultad de sefalar tarifas esta sujeta a la supervision de la autoridad competente; en
Japon las reglas de tarificacion deben ser aprobadas y revisadas detalladamente por la
autoridad, previamente a su funcionamiento, y cualquier cambio en tales reglas deben
ser reportado a la autoridad; finalmente, en casos como el de EE.UU. y Canada, si bien
las SGC fijan sus tarifas, la autoridad puede establecer las tarifas si las partes (SGC y
usuarios) no llegan a un acuerdo en sus negociaciones.

Entre otros aspectos resaltantes, falta un sistema de registro de obras en
Australia y no hay una autoridad competente en el tema de derechos de autor en el
caso de Brasil, donde a pesar de la existencia de varias SGC por tipo de derecho, se
tiene una entidad nica de recaudacion y distribucion de regalias. Del mismo modo,
se observa un alto nivel de exigencia en cuanto a transparencia en informacion y la
obligacion de elaborar y presentar reportes financieros por parte de las SGC a sus

respectivas autoridades en Japon y Australia.

31 Especificamente The Law on Management Business of Copyright and Neighboring Rights de

2000.
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V. Marco conceptual

En general, la teoria economica postula que, bajo el supuesto de mercados
perfectos, la existencia de competencia conlleva a la eficiencia en la asignacioén
de recursos, y con ello al alcance de mayor bienestar. Un mercado es considerado
perfecto siempre que los bienes transados sean homogéneos, exista informacion
perfecta, haya libertad de entrada y salida del mercado, y que no haya algin
agente que ejerza poder sobre los precios y cantidades de mercado. Sin embargo,
la realidad es distinta; existen diversas estructuras de mercado donde una o mas
de las caracteristicas mencionadas faltan, lo cual distorsiona el mecanismo de
mercado generando ineficiencias. Un mercado presenta fallas cuando no cumple
algunos de los supuestos de mercado perfecto, tales como la presencia de posicion
de dominio, existencia de barreras a la entrada®? o salida, asimetrias de informacion,
externalidades e internalidades.

Dependiendo de la presencia y magnitud de dichas fallas, es posible que se
configure un monopolio natural, debido a la presencia de economias de escala
(costos medios decrecientes) y particularmente a que se exhiben costos subaditivos*
(para la cantidad de produccion demandada). Un monopolio natural se da cuando
el tamafo de mercado es reducido en relacion con los altos costos que implican
su abastecimiento, y la demanda es pequena frente a la escala minima eficiente de
produccién (donde se logra el costo medio minimo), por lo que resulta més eficiente
para la sociedad una sola empresa en el mercado que varias operando.

Se entiende que existen barreras a la entrada cuando hay costos adicionales en los que deben
incurrir las empresas entrantes y en los que no incurre(n) la(s) establecida(s). La presencia de
barreras a la entrada restringe la competencia y facilita el ejercicio de posicion de dominio.
Estas barreras pueden ser legales (permisos, autorizaciones, etc.); estructurales, ligadas a las
caracteristicas propias de la industria (tecnologia, economias de escala, etc.); y estratégicas,
propias del comportamiento estratégico de las empresas establecidas para impedir o
desincentivar la entrada de nuevos competidores.

Se habla de subaditividad cuando, dada la misma estructura de costos y tecnologia, la
produccion conjunta (de los productos) por una firma es menos costosa que la produccion
separada de dichos bienes o servicios en sus diferentes niveles de produccion por dos o mas
empresas. Formalmente, se dice que existen costos estrictamente subaditivos si para una
funcion de costos C, asociada a n productos y ¢ niveles de produccion, se observa que:

n n

C(Xq)<X Clg) i=123..n
i=1 i=1

Es decir la produccion conjunta (de los productos) por una firma es menos costosa que la

produccion separada de dichos bienes o servicios en sus diferentes niveles de produccion por

dos 0 mas empresas.



220 Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 5

La intervencién del Estado se justifica cuando se constata un fracaso del
mercado y su intervencion resulta mas beneficiosa; es decir, una vez identificadas
una o mas fallas de mercado, y manteniendo invariables las restricciones existentes,
los beneficios de la intervencion son mayores a los costos de su aplicacion (Spulber,
1989). Para Coase —quien postula que una vez establecidos los derechos de propiedad
y en ausencia o bajos costos de transaccion, la negociacion entre los agentes privados
siempre llevard a un acuerdo dptimo—, el ambito de la intervencion estatal deberia
reducirse a facilitar las transacciones entre privados, hacer mas creibles los contratos
y definir claramente los derechos de propiedad.

5.1. Sociedades de gestion colectiva: ;monopolios naturales?

Dado que en el campo de los derechos de autor no se requieren de mayores
formalidades para ejercerlos (Schepens, 2000), las creaciones abundan tanto como
los derechohabientes; asimismo, debido al caracter global del sistema, la naturaleza
de bien publico de la informacion y la facil difusion y reproduccion de la misma, el
control y supervision del uso de las obras se torna dificil. De ahi que el monitoreo
individualizado de los titulares de derecho sobre el uso de obras protegidas es
econdmicamente poco factible, y el funcionamiento de las SGC se justifica por el
ahorro debido a la reduccion en costos de transaccion por la gestion colectiva y la
adquisicion de poder de mercado a través del establecimiento cooperativo de tarifas
(Besen et. al., 1992).

Enun contexto de otorgamiento de licencias globales, el servicio de otorgamiento
de licencias, recaudacion y distribucion exhibe economias de ambito y de escala.
Por un lado, los costos de transaccion, monitoreo y contratacion se reducen cuando
se gestionan los derechos de manera colectiva, pudiendo generar ganancias por
economias de escala; del mismo modo, la provisién de licencias, recaudacion y
distribucion, comparten costos similares* o costos comunes, introduciendo de este
modo subaditividad en costos.

Al respecto es importante mencionar que si bien la subaditividad determina
la existencia de un monopolio natural, ésta puede desaparecer de acuerdo con el
tamano de mercado y los avances tecnoldgicos®. Es de esperar que en mercados

Entre los mas importantes figuran los costos de generacion de informacion; de hecho
la informacion centralizada es clave para la realizacion de las actividades y para evitar la
duplicacion ineficiente de esfuerzos.

El caracter natural del monopolio y su sostenibilidad estan sujetos a una nocion local y/o
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grandes, con demandas importantes, y/o mejor tecnologia, el caracter de monopolio
natural del servicio de gestion de derechos se disipe y dé paso a la competencia. Por
lo tanto, en mercados pequefios donde atn existe subaditividad la competencia no
es un buen mecanismo para la eficiencia de los mercados.

5.2. Los incentivos y el problema de agencia

Lateoria econdmica, neoclasica especificamente, se basa en decisiones tomadas
por individuos racionales que, incentivados por aumentar su bienestar, optimizan
sus utilidades individuales. En linea con lo anterior, en un mercado perfectamente
competitivo, debido a la presiéon de la competencia, las firmas como agentes
maximizadores de beneficios minimizan costos, mientras que los consumidores
maximizan sus niveles de utilidad dado cierto nivel de precios.

En mercados imperfectos, las decisiones suelen ser tomadas estratégicamente,
y asi los incentivos adquieren un papel central en las diversas transacciones, sobre
todo en mercados que exhiben poca competencia y tienden a estructuras oligopolicas
o monopolicas. Esto adquiere mayor relevancia en presencia de problemas de
informacion (informacion incompleta y/o asimétrica) que generan distorsiones
en la toma de decisiones en el mercado, alejando a las sociedades de alcanzar
soluciones de primer mejor (mejor asignacion de recursos), que si se alcanzarian en
un contexto de informacion de conocimiento comin® (Laffont y Martimort, 2001).
Por ejemplo, en un ambito de informacion imperfecta, el problema principal-agente
(presente en la mayoria de las firmas) se agrava tanto al elevarse el costo de control
y monitoreo del principal (duefio, accionista) sobre las actividades de sus agentes
(administradores) y como al darse las condiciones para un mayor distanciamiento
entre los objetivos de dichos actores®’.

temporal: un aumento significativo del tamafio de demanda y/o una mejora tecnologica
ahorradora de costos pueden reducir o eliminar la subaditividad de costos.

Es importante considerar que conforme el problema de informacion (asimetria de informacion
o informacion incompleta) se torna mayor, mayores seran los costos de transaccion y se
dificultara el libre juego de las fuerzas del mercado en el establecimiento de resultados
eficientes.

Seguin la teoria de agencia de la empresa, el comportamiento de las empresas dependera mas
de la funcion objetivo de quienes la administran que de la funcion objetivo de los dueiios, a
causa de la implicancia de los costos de supervision y monitoreo. Basicamente el problema
de agencia se caracteriza por la existencia de: (i) divergencia de objetivos entre los duefios y
los administradores (principal y agente) y (ii) costos de vigilancia del desempefio del agente
(administrador).
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El problema de agencia influye también en el peso que adquiere la estructura
de la propiedad en el desempeiio de las firmas, puesto que, en la medida en que la
concentracion de la propiedad permite aduefiarse de todos o la mayor parte de los
beneficios, los incentivos de los accionistas para vigilar que la administracion de
la empresa maximice ganancias seran mayores pese a los costos que ello implique.
Contrariamente, dado un costo de vigilancia, a mayor atomizacion de la propiedad
(mayor numero de dueflos) menor serd el beneficio individual de modificar el
comportamiento del administrador.

No obstante, en el caso de acciones colectivas (asociaciones, por ejemplo) el
problema de incentivos se agrava aun mas, en principio debido a que el esfuerzo de
pocos beneficiard a muchos, y considerando que los individuos persiguen también
sus propios beneficios, los miembros tienen incentivos de no hacer esfuerzo alguno
y beneficiarse del esfuerzo de los demads, de ahi que se explica la presencia de free
riders o polizontes. Debido a ello el mecanismo de incentivos se debilita en los
grupos o asociaciones, los cuales tienen como funcion objetivo el bienestar conjunto;
y ademas, enfrentan el problema de agencia, ya que por su naturaleza requieren de
administradores.

Ahora bien, usualmente, las firmas buscan maximizar ganancias, pero existen
aquellas que operan sin fines de lucro®® y que dependiendo de la actividad, en muchos
casos, su objetivo esta relacionado con la cantidad de servicio ofrecida, maximizar
el monto de donaciones (caso de algunas organizaciones no gubernamentales) por
ejemplo, no implicando directamente la reduccion de costos como ocurriria con
una maximizadora de ganancias®. De hecho, como lo mencionan Baumol y Bowen
(1965), las organizaciones o entidades sin fines de lucro pueden siempre encontrar
nuevos usos para los ingresos extra o para cualquier exceso temporal de los fondos,
incrementando deliberadamente sus costos. Sin embargo, pese a que los objetivos
pueden variar entre firmas con y sin fines de lucro, segiin Philipson y Posner (2001),
el comportamiento anticompetitivo y los incentivos a coludirse son similares en
ambos casos. De ahi se justifica que las leyes antitrust se aplican a ambos casos sin
distincion alguna.

Es decir, entidades que no obtienen retornos monetarios sobre el capital invertido (no tienen
ganancias economicas o si los tienen no pueden ser distribuidas y deben ser gastadas en las
funciones de la misma entidad) y usualmente buscan cumplir con un propésito social (Baumol
y Bowen, 1965).

Debido a que las organizaciones sin fines de lucro no tienen que distribuir las ganancias
de capital a los accionistas, no son controladas y carecen de los incentivos para reducir sus
costos.
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Finalmente, teniendo en cuenta que los incentivos de control y supervision se
disipan con el tamafio del grupo —en grupos grandes, las ganancias individuales por
incurrir en acciones supervisoras son menores a los costos de hacerlas— se espera que
en las SGC los esfuerzos de supervision al administrador, por parte de los asociados,
sean minimos (sobre todo en sociedades mas grandes), lo que puede reflejarse en
la poca asistencia a las asambleas. Por otro lado, se espera que las SGC presenten
costos altos y estables en el tiempo, ya que muchas de estas entidades carecen
de fines de lucro, y dado que los administradores no son presionados a distribuir
ganancias a los duefios, éstos se encuentran menos motivados a maximizar las
ganancias del grupo (de los duefios) y minimizar costos, lo que si sucederia con los
administradores de firmas con fines de Iucro (Holtman, 1983). También es probable
que por el problema de agencia los administradores actien buscando satisfacer sus
propios beneficios, lo que se mantendra cuanto menos informacion disponible sobre
sus acciones haya, es decir, con menos transparencia.

5.3. Competencia entre SGC

Teniendo en cuenta todo lo anterior (marcos legales y caracteristicas
econdmicas del mercado de SGC), se ha podido observar que no sélo existe una
competencia limitada en este mercado, sino también que en muchos paises no hay
esta competencia o mas alin que su existencia no es deseable ni factible debido a las
caracteristicas de monopolio natural.

En efecto, autores como Calvet (2006) estan de acuerdo con la inconveniencia
de la competencia entre sociedades de gestion, y sefialan que la feroz competencia
entre sociedades que explotan el mismo repertorio acaba en grandes ineficiencias y
termina dafiando el interés de los autores y demas derechohabientes al ver reducida la
recaudacion. Precisamente, asi lo entendi6 el Tribunal de Competencia de Australia
al considerar que lo esencial de las actividades desarrolladas por la SGC APRA
(Association of Performing Rights of Australia) constituia un monopolio natural;
no obstante, acotd que ello no implicaba que todos los aspectos de la oferta de
administracion de derechos de ejecucion sean necesariamente un monopolio natural
(Gans et. al., 2000).

Por otro lado, mediante un modelo tedrico que toma a las sociedades como
monopolios no regulados, Besen et. al. (1992) identifican tres motivos que
explicarian la ausencia de competencia en el sector: (i) legislacion gubernamental,
por la cual se autoriza s6lo a una SGC por tipo de derecho; (ii) politicas del gobierno
que obligan a las SGC a contratar con todo autor que asi lo solicite, asi como a
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dar a los autores igual trato, haciendo que exista una sola SGC; y (iii) negociacion
eficiente entre SGC monopolicas y grupos de usuarios, que desincentivan la
entrada de mas competidores. Ademas, argumentan que en ausencia de barreras
a la entrada, la competencia llevaria a la determinacion de tarifas que reflejen los
costos de composicion de obras y de administracion de derechos®. Para promover
la competencia sugieren dos alternativas:

— La introduccion de competencia en el otorgamiento de licencias; medida
que implica la presencia de varias SGC, puesto que si son pocas y pequeiias
se corre el riesgo de colusion en tarifas.

— La implementacién de un arreglo regulatorio que permita una gestion
colectiva con el otorgamiento de licencias individuales, y que las SGC
cuenten con la posibilidad de emplear agentes para monitorear a los
usuarios y servir como una agencia recaudadora de tarifas individualmente
negociadas por los miembros.

No obstante, es importante mencionar que el analisis realizado por Besen et
al. (1992) se desarrolla bajo el supuesto de que la SGC obtiene excedentes por sus
actividades, los cuales se distribuyen entre todos los miembros o entre un grupo
de miembros fundadores. Supuesto que contraviene a lo que ocurre usualmente,
dado que las SGC son entidades sin fines de lucro, lo que supone la existencia
de pocos o ninglin incentivo a minimizar costos, sobre todo considerando que son
entidades en su mayoria no reguladas, con alto poder de dominio (monopdlico en
muchos casos) y de bajo control o supervision, ya que no todos se involucran en las
actividades administrativas debido a su naturaleza colectiva. Los administradores
no son controlados rigurosamente, no estan incentivados a minimizar costos*' ni
a incrementar las ganancias a favor del grupo; en su busqueda por el beneficio
individual pueden ejercer una gran influencia, apoyados en la poca transparencia
de sus actividades e informacion disponible: el problema de agencia estd muy
presente.

40 Silos costos administrativos son pequefios, la competencia entre dos SGC simétricas permitiria
obtener un nimero optimo de obras intelectuales, por lo que la regulacion se hace innecesaria.
De existir barreras como altos costos para las entrantes, demora en la entrada de una nueva
SGC y contratos de largo plazo entre SGC y autores, o entre SGC y usuarios, la regulacion
puede ayudar.

4 Es importante anotar que los administradores inclusive pueden verse altamente incentivados

a inflar costos administrativos, reduciendo asi el nimero de potenciales socios que ven poco
atractivo pertenecer a tal sociedad (Besen et. al., 1992).
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VI. Las sociedades de gestion en el Pert

A manera de resumen, las SGC dentro del régimen peruano son entidades
privadas formadas sin fines de lucro, estan sujetas a supervision administrativa
en materia de gestion de derechos de propiedad intelectual, gozan de libertad
y discrecionalidad en la determinacion de tarifas y estdn sujetas también al
cumplimiento de las normas de libre competencia®.

Como ya se menciond anteriormente, las SGC requieren de una autorizacion
de la ODA del INDECOPI. La ley no limita explicitamente el nimero de SGC para
cada género; sin embargo, existe s6lo una SGC que representa a los autores de
determinado rubro (audiovisual, musica, etc.). Con ello se configura una situacion de
caracteristica monopolica y de posicion de dominio ante los usuarios demandantes
de uso de obras y ante los autores, puesto que son practicamente las tnicas que
pueden gestionar los derechos de los autores de determinado género. La actual
estructura encuentra su justificacion en un argumento bastante mencionado pero
poco validado empiricamente: altos costos de transaccion de la gestion individual,
gestion de bienes intangibles con caracteristicas de bien publico, y relativamente
pequefio tamafio de mercado, que hace mas eficiente la existencia de una SGC que
varias compitiendo (Ficsor, 2003, 2005; Gervais, 2001, Fernandez, 2005).

Actualmente, en el Pert existen solo cinco SGC autorizadas por la ODA:

e Asociacion Peruana de Autores y Compositores (APDAYC)

e  Asociacion Peruana de Artistas Visuales (APSAV)

e Asociacion Nacional de Artistas Intérpretes y Ejecutantes (ANAIE)

e  Union Peruana de Productores Fonograficos (UNIMPRO), y

e Entidad de Gestion de Derechos de Productores Audiovisuales del Pert
(EGEDA)

Entre sus principales funciones figura el establecimiento de tarifas por su
repertorio y la recaudacion de remuneraciones (o regalias) por uso de obras
protegidas. Es importante resaltar que la determinacion de las tarifas es libre y
no esta sujeta a la aprobacion de la ODA: la SGC so6lo esta obligada a publicar
su tarifario. En este punto, cabe aclarar que debido a que las SGC son entidades
privadas que manejan asuntos privados, no son reguladas; no obstante, al requerir
una autorizacion del Estado para su funcionamiento, estan sujetas a supervision,

42 Moscoso, Martin (s/f) Sociedades de gestion colectiva, Ayuda memoria, Mimeo.
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pero no existe ninguna obligacién de emitir sus tarifarios previa aprobacion del
organismo competente.

6.1. Asociacion Peruana de Autores y Compositores (APDAYC)

APDAYC es una asociacion civil sin fines de lucro fundada el 20 de febrero
de 1952 mediante Resolucion Ministerial N° 4968, y oficialmente reconocida como
sociedad de gestion colectiva bajo autorizacion de la ODA con la promulgacion
del D.L. N° 822 vigente desde mayo de 1996, y mediante el cual se le reconoce las
tareas de recaudar y distribuir las regalias que seglin tal norma le corresponden a los
autores y compositores por el uso y difusion de sus obras. Es importante anotar que
APDAYC es la tnica sociedad autorizada por el Estado peruano, y como toda SGC
autorizada por el Estado, su fiscalizacion es realizada por el INDECOPI a través de
la ODA.

En general, esta asociacion representa los derechos de autores y compositores
nacionales e internacionales ante los usuarios de la musica, los promotores de
bailes y espectaculos, locales permanentes, radio, television, cable y autoridades
gubernamentales. Al ser miembro de la Confederacion Internacional de Sociedades
de Autores y Compositores (CISAC), APDAYC representa a todos los autores
internacionales®. Hasta 2005, esta entidad representaba a 4072 asociados y
administraba los derechos de 58 773 obras de asociados y representados dentro y
fuera del territorio nacional*, cuenta ademas con un repertorio de filiales del mundo
entero que suman mas de cuatro millones de obras®. Esto tltimo como resultado
de los convenios realizados con 42 asociaciones extranjeras pertenecientes a 37
paises.

Lasrecaudaciones por concepto de derechos de autor del repertorio administrado
por APDAYC se realizan a través de agentes autorizados distribuidos en sus
oficinas ubicadas en 23 ciudades de 15 departamentos del pais. Tal recaudacion

4 APDAYC es la unica institucion miembro de CISAC, gracias a ello administra el 98% del

repertorio mundial en virtud a convenios reciprocos con sociedades extranjeras.

#  MRI, (2006), Examen especial a la gestion administrativa, operativa y financiera de la

Asociacion Peruana de Autores y Compositores-APDAYC correspondiente a los arios 2001,
2002, 2003 y 2004, Ramirez, Enriquez y Asociados miembro de Moore Rowland Internacional
Consultores, Auditores y Contadores Publicos. Informe remitido al INDECOPI el 5 de mayo
de 2006.

Seglin lo expuesto en su pagina electronica: http://www.apdayc.org.pe/index.htm. Visitada el
10 de julio de 2006.

45
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se basa en el Reglamento de Recaudacion y Tarifas vigente, y se aplica a los
siguientes usuarios: (i) radioemisoras, televisoras, cableoperadores; (ii) discotecas
y salones de recepciones y de baile; (iii) promotoras de conciertos, festivales,
bailes y espectaculos en general; (iv) empresas que utilizan musica en espera como
pausa en comunicaciones telefonicas; (v) productores de discos, cintas y videos
musicales; y (vi) hoteles, bares restaurantes y en general todo establecimiento que
efectiia comunicacion al publico de las obras del repertorio musical administrado
por APDAYC.

El reparto del monto recaudado se realiza como sigue: el mayor porcentaje
(no especifica el porcentaje en su pagina electronica) se destina a los autores y
compositores de acuerdo con el nivel de calidad, aceptacion, difusion y popularidad
de sus canciones, mientras el menor porcentaje se retiene en la asociacion por
conceptos de gastos administrativos y gestion y que, segun ley, no pueden sobrepasar
el 30% de la recaudacion (se permite también un maximo del 10% por concepto de
gastos socioculturales).

Es importante mencionar que por Resolucion de Intendencia N° 023507710
emitida por la Superintendencia de Administracion Tributaria (SUNAT), APDAYC
estd exonerada del Impuesto a la Renta desde junio de 1995 (inicialmente hasta
el 31 de diciembre de 2002, plazo que luego fue extendido a diciembre de 2006
mediante la Ley N° 27804, con fecha 2 de agosto de 2002).

6.2. Union Peruana de Productores Fonograficos (UNIMPRO)*

UNIMPRO, es una organizacion técnica, profesional y especializada,
constituida bajo la forma de una asociacion civil sin fines de lucro, para representar
y administrar los derechos de los productores de fonogramas*’ que incluye a los mas
importantes sellos discograficos nacionales e internacionales. Esta organizacion fue
autorizada por la ODA para funcionar como sociedad de gestion colectiva mediante
Resolucion N° 172-2001/ODA-INDECOPI publicada en el diario oficial el 1 de
agosto de 2001.

46

Informacion tomada basicamente de la pagina electronica de UNIMPRO: http://www.
unimpro.org/.

En la forma mas simple, los fonogramas hacen referencia a las grabaciones musicales. De
manera mas especifica, “se entiende por fonograma toda fijacion de los sonidos de una
ejecucion o interpretacion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos” (Reglamento
General de Tarifas de UNIMPRO).

47
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Actualmente, UNIMPRO cuenta con 10 asociados, los cuales son personas
naturales y/o juridicas que producen fonogramas*. De acuerdo con lo referido
en la pagina electronica de UNIMPRO®, esta entidad es responsable de gestionar
los derechos no sélo de los productores fonograficos, sino también de los artistas
intérpretes y ejecutantes (cantantes y musicos) cuando se realice una ‘comunicacion
publica’® de los fonogramas. Es preciso aclarar que un acto de comunicacion
publica de fonogramas esta referido a la ejecucion o comunicacion proveniente de
grabaciones sonoras y no de interpretaciones en vivo.

Dentro de sus funciones destaca también el referido a recaudar los derechos de los
representados (artistas intérpretes y ejecutantes y productores fonograficos nacionales
e internacionales) por las ejecuciones de fonogramas musicales tanto dentro como
fuera del pais, para luego distribuirlos de manera equitativa y eficiente. Es preciso
aclarar que, por el acuerdo celebrado entre UNIMPRO y la Asociacion de Artistas
Intérpretes y Ejecutantes (ANAIE) ante la ODA el 30 de enero de 2004, la primera toma
la responsabilidad de recaudar también los derechos que corresponden a los artistas y
ejecutantes. Para efectos de la distribucion, los derechos recaudados por UNIMPRO
correspondientes a los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes son entregados a
ANALIE, que se hace responsable de la distribucion respectiva a los artistas.

Para cumplir con la funcién de recaudacion, UNIMPRO aplica una serie de
tarifas —establecidas segiin su Reglamento General de Tarifas (de fecha 31 de marzo
de 2004)*' — que no incluyen IGV y que son determinadas en razon al Valor Unico
Musical (VUM) también usado por APDAYC y que equivale a S/. 1,99.

Como es de esperar, UNIMPRO también aplica las tarifas de manera
diferenciada a cinco grupos de usuarios: locales permanentes, bailes, espectaculos,

% Entre sus asociados figuran: Sony Music Entertainment Pert S.A., Distribuidora y Ventas

S.A., Universal Music Pert S.A., Producciones IEMPSA S.A., Warner Music Pertt S.R.L.,
Wika Discos S.A., Rosita MusicalL Service & Production E.ILR.L., Mega Entertainment
E.LLR.L., BMG Ariola de Colombia Sucursal Peruana S.A. y Discos Hispanos del Pera S.A.
Ver http://www.unimpro.org/quienes.htm. Visitada el 19 de julio de 2006.
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La comunicacion publica a la que se refiere el D.L. N° 822 en su art. 2 hace referencia al uso
de fonogramas que a través de cualquier medio o procedimiento (difusion de musica grabada
en CD o casetes, o a través de medios digitales como Internet) se difunden en lugares abiertos
al publico (fuera del ambito doméstico) o por medios de radiodifusion.

El Reglamento General de Tarifas de UNIMPRO se encuentra disponible en: http:/www.

unimpro.org/documentos/Reglament0%20de%20Tarifas%20Unimpro%20Aprobado%20el
%2031-03-2004.doc. Visitada el 10 de julio de 2006.
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radio y television. A su vez, dentro de cada grupo se hacen diversas distinciones
para la aplicacion de tarifas; se puede mencionar, por ejemplo, que la aplicacioén de
tarifas para locales permanentes se distingue segun la incidencia de la musica en el
negocio, pudiendo ser locales donde lamusica es indispensable (discotecas, karaokes,
clubes, pefias, etc.), con musica necesaria (centros de gimnasia aerdbica, etc.) y
aquellos donde la musica es secundaria (centros comerciales, cafés, restaurantes,
etc.). A mayor incidencia de la musica en el negocio, mayor tarifa aplicada.

6.3. Asociacion Nacional de Artistas Intérpretes y Ejecutantes (ANAIE)

ANAIE es la asociacion encargada para representar y gestionar los derechos de los
artistas intérpretes y ejecutantes®, asi como para distribuir las remuneraciones recaudadas
por el uso/explotacion de sus interpretaciones y/o ejecuciones. Esta asociacion ha sido
autorizada por la ODA para funcionar como sociedad de gestion colectiva de derechos
conexos mediante Resolucion N° 00047-2001/ODA-INDECOPI publicada el 4 de abril
de 2001. Las funciones de esta asociacion se rigen bajo el D.L. N° 822 y la Ley N° 28131
(Ley del Artista Intérprete y Ejecutante) del 10 de diciembre de 2003.

Son considerados usuarios de este género quienes demandan o hacen uso de
interpretaciones y ejecuciones musicales grabadas en fonogramas o en video (obras
o fijaciones audiovisuales) con fines comerciales y sociales, como sucede con
las empresas radioemisoras, televisoras, realizadoras audiovisuales y de eventos,
y promotores (ANAIE, 2004) . Por el uso de la interpretacion del artista, estos
usuarios deben pagar una remuneracion al artista por ser su derecho. Tal pago se
recauda a través de UNIMPRO, y se distribuye luego al artista mediante ANAIE.

Segun ANAIE (2004), esta asociacion tiene convenios de reciprocidad suscritos
directamente con mas de 12 paises de América y Europa, e indirectamente con mas
de 180 paises de América, Europa y Asia gracias a un convenio celebrado en enero
de 2004 con los productores fonograficos.

32 “Los artistas interpretes y ejecutantes son personas naturales que representan o realizan un

obra artistica con o sin texto y que usando sus cuerpos o habilidades, con o sin instrumentos,
muestran al publico una interpretacion y/o ejecucion que puede ser difundida por cualquier
medio de comunicacion o fijada en soporte adecuado, creado o por crearse”. (Art. 2 de la Ley
del Artista Intérprete y Ejecutante).

3 ANAIE (2004), ANAIE recauda remuneracion por uso de derechos de artistas. Articulo
electronico publicado en Comunicadores Latinoamericanos, junio 2004. Disponible en: http://
www.comunicadoresla.com/page.php?id=132. Visitada el 11 de julio de 2006.
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6.4. Asociacion Peruana de Artistas Visuales (APSAV)>

APSAYV es una asociacion civil sin fines de lucro constituida como tal en 1997,
y es la encargada de defender, gestionar y administrar los derechos de autor de los
titulares y autores (creadores) visuales. Tuvo su antecedente en la Agencia Peruana
de Sociedades de Autores Visuales, fundada en 1996 con el apoyo de Visual Entidad
de Gestion de Artistas Plasticos (VEGAP) de Espafia para representar solamente
a artistas extranjeros. Mas tarde, la asociacion fue autorizada oficialmente para
funcionar como sociedad colectiva de derechos de autor mediante Resolucion N°
00070-1999/0DA-INDECOPI publicada el 27 de marzo de 1999.

En su calidad de sociedad de gestion colectiva, esta entidad tiene la facultad
de hacer respetar los derechos de paternidad e integridad (derechos morales) de las
obras protegidas de sus asociados, otorgar licencias de uso para la reproduccion,
distribucion y comunicacion publica de las obras. Resulta importante anotar que
APSAYV interviene s6lo en los casos de utilizacion secundaria de las obras visuales
(por ejemplo, la imagen de una famosa escultura en cuadernos y otros materiales
escolares), es decir, aquellas que se refieren al uso que se dan sobre obras ya
existentes y que son independientes del objetivo inicial de la creacion (por ejemplo,
un objetivo inicial puede ser el de crear una escultura para un museo; por lo tanto,
la exhibicién de tal escultura constituye una utilizaciéon primaria de la obra).
Asimismo, tiene como funcion recaudar y distribuir las regalias correspondientes
a los derechos de autor del género administrado tanto a los autores y titulares
nacionales e internacionales; y de ser el caso, también esta facultado para recibir un
porcentaje del precio de reventa de las obras originales o droit de suite™.

Cabe sefialar que los derechos que deben pagar los usuarios que utilizan las
obras de autores representados por APSAV, se cobran de acuerdo con el tarifario
general®® que se encuentra registrado en la Oficina de Derechos de Autor del
INDECOPI. Las tarifas se aplican de manera diferenciada a dos grandes grupos:
actividades® de utilizacion publicitaria y actividades de utilizacion no publicitaria
de la obra. Ademas las tarifas son las mismas para todos los socios.

% La informacion de esta seccion ha sido tomada principalmente de la pagina electrénica de
APSAV: http://apsav.org.pe/. Visitada el 11 de julio de 2006.

55 El droit de suite se refiere al derecho de los artistas a obtener una remuneracion por reventa.

¢ TLa version electronica del tarifario se encuentra disponible en: http://www.apsav.org.pe/
tarifarioapsav.doc.

57 Dentro de estas actividades se distinguen edicion, prensa, merchandising, audiovisual y
nuevas tecnologias.
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APSAV no so6lo es miembro de la Confederacion Internacional de Sociedades
de Autores y Compositores (CISAC) que agrupa a 165 sociedades de autores de 90
paises a través del Consejo Internacional de Artes Graficas y Plasticas (CIAGP), sino
que también forma parte del Comité Latinoamericano de Artes Visuales (CLAVIS)
de la CISAC.

Desde fines de 2000, esta asociacion tiene a su cargo la gestion colectiva de
aproximadamente 40000 artistas visuales de todo el mundo, y actualmente cuenta
con alrededor de 20 usuarios®. Esta entidad tiene contratos de representacion
reciproca con sociedades extranjeras como VEGAP (Espana), ADAGP (Francia),
BILDKUNST (Alemania), SABAM (Bélgica), ARS (EE.UU.), SOMAAP (México),
CREAIMAGEN (Chile), AUTORARTE (Venezuela), Administracion Picasso
(Francia), VAGA (EE.UU.), entre otras.

6.5. Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales del Peru
(EGEDA)*®

EGEDA Pert es la entidad que representa, administra y defiende los derechos
de los productores de obras y producciones audiovisuales reconocidos por el D.L.
N° 822. Fue autorizada por el Estado como sociedad colectiva de derechos conexos
mediante Resolucion N° 072-2002-ODA-INDECOPI publicada en el diario oficial
el 11 de julio de 2002.

Particularmente, es funcion de EGEDA gestionar los derechos patrimoniales
de sus representados y que corresponden a : (i) la comunicacion publica de obras
y grabaciones audiovisuales en las formas previstas en los apartados en la Ley
sobre el Derecho de Autor; (ii) la retransmision integra, inalterada y simultanea de
obras y grabaciones audiovisuales emitidas o transmitidas por terceros emisores
o transmisores, con posterior distribuciéon a receptores individuales o colectivos
tal como se especifica en articulo 33 del D.L. N° 822; (iii) la reproduccion de
grabaciones audiovisuales, o parte de ellas, en soportes multimedia (medios digitales,
Internet, medios de telecomunicaciones) que permiten la interaccion o acceso del
publico a éstos (que constituyen obras protegidas por el D.L. N° 822). Por ello,
ante la realizacion de cualquier uso o acto de explotacion de las obras protegidas

8 Entre los que figura la Fundacion Telefonica del Perti, Empresa Editora El Comercio, César

Hildebrant Pérez Trevino, la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Servicios Postales del
Pert S.A. (SERPOST), la Municipalidad de Santiago de Surco, el Instituto Cultural Peruano-
Norteamericano (ICPNA) y el Banco Central de Reserva del Peru.

% La informacion de esta seccion estd principalmente basada en la presentada en la pagina

electronica de EGEDA Per, http://www.egeda.org.pe/. Visitada el 11 de julio de 2006.
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sin autorizacion previa, EGEDA también cumple con defender y proteger los
derechos de sus representados y, de ser el caso, percibir en nombre de ellos las
indemnizaciones correspondientes.En calidad de sociedad de gestion colectiva, esta
entidad gestiona y recauda los pagos a los productores o derechohabientes a quienes
representa, por el uso y explotacion de sus producciones y/o grabaciones protegidas.
Cabe mencionar también que esta entidad es responsable de la recaudacion de la
compensacion por la copia privada®, la cual se refiere al pago de una compensacion
por la reproduccion exclusiva para uso privado de obras audiovisuales y que es
realizado por los fabricantes nacionales o importadores en material de soporte —como
CD, videocasetes, DVD, etc.— que permite la reproduccion de obras audiovisuales.
Luego, el monto recaudado por tal concepto se distribuye entre el artista, el autor y
el productor de la obra audiovisual.

Para efectos de las remuneraciones a recaudar, EGEDA Pera hace uso de tres
tipos de tarifarios:

—  Eltarifario establecido por EGEDA que presenta las tarifas respectivas a las
remuneraciones de los derechos que administra por el uso y/o explotacion
de producciones y grabaciones, el cual fue publicado en febrero de 2003.

— El tarifario ANAIE-EGEDA, el cual se establece por convenio entre
ambas entidades, y aplica tarifas por el uso o comunicacioén publica de
obras audiovisuales en lo que respecta al artista intérprete y ejecutante y
el productor de la obra audiovisual. El tarifario vigente fue publicado en
setiembre de 2004.

—  El tarifario de la compensacion por copia privada que fue aprobado por
todas las entidades de gestion colectiva directamente beneficiarias de la
referida compensacion (ANAIE, APDAYC, UNIMPRO y EGEDA Peru) y
fue publicado en octubre de 2004.

EGEDA Perti es miembro de la institucion EGEDA Espafia. Esta ultima es,
de manera similar a la entidad peruana, la encargada de administrar y recaudar los
derechos de propiedad intelectual sobre las obras audiovisuales del repertorio de los
productores espafioles y, gracias a sus convenios, también de peliculas europeas y

8 El derecho a esta compensacion por copia privada esta establecido en el art. 20 de la Ley N°

28131 (Ley del Artista Intérprete y Ejecutante) y los arts. 7, 9 y 11 del Decreto Supremo N°
058-2004-PCM que aprueba el reglamento de la respectiva ley.
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americanas. Actualmente, EGEDA representa a mas de 8 000 productores en todo
el mundo.

6.6. Condiciones economicas relevantes en el mercado de SGC en el Peru

En linea con lo expuesto anteriormente y dadas las caracteristicas del sistema
de derechos de autor, se pueden identificar las siguientes fallas de mercado:

— El servicio se ofrece sobre un bien (obra musical, visual, software) con
caracteristicas de bien publico (Ia informacion) y que exhibe externalidades
positivas a la sociedad.

—  Enel sector de administracion de derechos de autor y derechos conexos, las
SGC constituyen monopolios de dos vias (monopolio para los segmentos
upstreamy downstream)®'. Asi, se tiene la presencia de SGC monopolicas en
el caso peruano; no obstante, es importante mencionar que esta situacion es
usual en paises con mercados pequeiios como muchos de Latinoamérica.

— Existen barreras legales a la entrada, puesto que se requiere de una
autorizacion de funcionamiento por parte del Estado que incluye un requisito
limitante referido a la acreditacion de garantias de un buen desempeiio de la
gestion en el extranjero, es decir, promesas de convenios de representacion
reciproca. Tal requisito constituye una barrera importante a la entrada en
tanto que la sociedad establecida exhibe ventajas de ser la primera ante una
entrante al obtener mas convenios, pero sobre todo porque estos convenios
se celebran en forma de contratos de exclusividad, cerrando cualquier
posibilidad de nuevos contratos para las SGC entrantes.

—  Existen barreras estructurales, relacionadas a la presencia de economias de
escala y de costos subaditivos en la provision de servicio de licenciamiento
de repertorios globales, sobre todo cuando el mercado es pequefio. Hay
también un importante componente de costos fijos debido a las economias de
administracion centralizada que influye, entre otras cosas, sobre el costo inicial
de establecimiento del sistema de control y monitoreo de usuarios y obras
registradas (Gans et. al., 2000). Asimismo, es posible encontrar economias

¢ Cabe recalcar que el monopolio en el servicio de gestion de derechos de autor se mantiene

como tal para todos aquellos autores y artistas que por varios motivos sélo pueden acudir a las
SGC de su pais, lo cual ocurre en la gran mayoria de casos.
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de red relevantes para el segmento upstream, en tanto que mientras mas
interconectada esté la SGC a la red internacional de SGC, la SGC local podra
cumplir con su funcién recaudadora en todo el mundo y mayores beneficios
obtendran los autores producto de la mayor recaudacion.

6.7. Aspectos importantes de las SGC en el Peru

Si bien no se exige una modalidad de recaudacion conjunta, se ha observado
que las SGC se agrupan por afinidad para cumplir con su funcion recaudadora.
Asi, por ejemplo, ocurre que ANAIE y UNIMPRO gestionan los derechos de
comunicaciéon publica de obras musicales, ANAIE y EGEDA gestionan los
derechos de retransmision de obras audiovisuales y ANAIE, EGEDA, UNIMPRO y
APDAYC han otorgado mandato a UNIMPRO para que ésta gestione los derechos
por “compensacion por copia privada”.

Algo que se debe resaltar es que en los tarifarios publicados se ha observado
que las SGC ofrecen licencias globales: sus tarifas son establecidas por criterios
como el numero de horas de utilizacién del repertorio, pero sin distinguir el uso
efectivo de los elementos del repertorio (obras protegidas) sino de todo el repertorio;
las tarifas en cambio si son diferenciadas por tipo de usuario. Ademas, los tarifarios
publicados son de dificil comprension; asimismo, no queda claro el criterio utilizado
para determinar el reparto de los montos recaudados.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que si bien las SGC surgieron para dar
solucion a los problemas generados por la gestion individual de derechos de autor y
derechos conexos, se puede decir en ciertos casos que estas sociedades se convierten
en una especie de cuello de botella para la ejecucion efectiva de los derechos de
los autores y titulares de derechos exclusivos. En su mayoria se muestran poco
transparentes o por lo menos resulta dificil encontrar informacion relevante sobre la
gestion de las sociedades, sus balances y estados financieros, y estadisticas no son
de facil disponibilidad (en Internet, por ejemplo).

Un problema adicional se presenta cuando la explotacion de la obra involucra
mas de un tipo de derecho® y las tarifas que un usuario debe pagar se superponen,

62 Porejemplo, cuando un usuario presenta un videoclip de un artista en su local y simultineamente

presenta un show de un intérprete cualquiera, al menos tres sociedades se acercaran a cobrar,
con distintas tarifas, lo que “les corresponde”: APDAYC por concepto de derechos de autor,
y UNIMPRO, por el concepto de derechos conexos, ya que el videoclip requiri6 del trabajo
de un productor, ANAIE por los derechos de la cantante intérprete.
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causando malestar y generando ineficiencias; primero por lo engorroso y confuso
que resulta el pago de tarifas para los usuarios y segundo, porque se incentiva a los
usuarios al incumplimiento de los pagos de derechos perjudicando finalmente a los
autores y mentes creadoras. Al respecto, debido a que la actividad recaudadora es
similar en todos los casos, seria conveniente simplificar el sistema a través de la
implementacion de un mecanismo de recaudacion Unica, como ocurre en Brasil.

VII. La sociedad de gestion de derechos musicales en el Pert

La industria musical es una de las mas dindmicas en todo el mundo debido a los
avances en tecnologias de informacion y comunicacion que han ampliado el rango en
el que se desenvuelve la creacion. Sin embargo, la tecnologia ha planteado a su vez
un gran reto a la industria musical al facilitar su distribucion via medios tan masivos
como Internet y su uso en equipos de vasta capacidad como los reproductores de
MP3 y MP4, que han impulsado una gran demanda del formato digital. Asimismo,
con el desarrollo y difusion de equipos de reproduccion, los costos de copiado han
descendido de manera importante e incluso se ubican muy cerca de cero.

En el caso particular peruano, la industria musical presenta un lento desarrollo
debido a las serias dificultades relacionadas a la presencia del imperante mercado
informal que ha dafiado sobremanera la industria fonografica. En esta seccion se
revisan los aspectos mas importantes de la industria musical, a fin de ofrecer un
analisis del desempeno de las sociedades de gestion colectiva, en especial APDAYC.
Es importante, sin embargo, reconocer las limitaciones del estudio debido a la poca
disponibilidad de informacion.

7.1. Naturaleza del bien

La musica es una forma de creacion que a través de melodias, resultado de la
combinacién de sonidos originados por diferentes fuentes e instrumentos, expresa
sentimientos y emociones de individuos, sociedades, generaciones y culturas.

La creacion musical es unica aunque comparta ciertos patrones comunes que la
ubiquen en cierto género. La musica puede ser solo instrumental, o puede convertirse
en una cancién cuando va acompafiada de un relato, poema o historia. Una cancion
se compone de tres elementos: la armonia, la melodia y las letras. De ahi que mas de
una persona pueda participar en la realizacion final de una obra musical y pueda ser
considerado autor o titular de derechos conexos; basicamente, se identifican a los
autores y compositores, quienes componen las letras a ser cantadas y las melodias;
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asimismo, se puede identificar a los intérpretes, quienes cantan y afiaden valor a la
cancion con talento; figuran también quienes tocan los instrumentos y en el caso de
producciones discograficas y audiovisuales, los productores y editores.

Las obras musicales son bienes intangibles que siendo fijados en un soporte
fisico se caracterizan por ser de imperfecta exclusividad y por ser un bien no rival®,
es decir, por tener cualidades de bien ptiblico. A diferencia de un bien publico puro,
es posible, por medio del sistema de derechos de autor, que los autores puedan
excluir a terceros de su uso, dandoles la posibilidad de explotar y comercializar tales
derechos.

Asimismo, el mercado de creaciones musicales exhibe retornos crecientes a
escala, lo cual implica que los ingresos aumentan con una expansion del mercado.
No obstante, la industria tiene que lidiar una dura pelea con la pirateria, que
resulta de una combinacion de los altos costos fijos de produccion y los muy bajos
costos marginales de la reproduccion (Andersen, et. al., 2000). Los bajos costos
que implican la reproduccion de obras musicales, como es de esperar, afectan
negativamente la industria, haciéndola incierta y fragil, elevando el riesgo de
inversion en la produccion de tales bienes.

Dentro del ambito de los derechos de autor, toda obra musical se encuentra
protegida. Los derechos de las obras son administrados colectivamente por
las sociedades de gestion, entidades que recaudan y distribuyen las regalias
correspondientes por el uso de las obras intelectuales. Es importante recordar que
el bien ofrecido en el mercado no es la musica en si, sino las licencias por uso o
explotacion comercial de la misma. En la industria musical peruana, dependiendo
de las combinaciones en la presentacion de la obra musical, pueden intervenir
sociedades como APDAYC, UNIMPRO y ANAIE.

La sociedad colectiva de derechos mas representativa es APDAYC, importante
en cuanto al tamafio frente a las otras sociedades de gestion existentes para otros
rubros en términos de recaudacion y niimero de asociados, ademas de ser la mas
conocida por el comun de la poblacion peruana. En 2005, APDAYC recaudé de
mas de 15600 usuarios un monto total de S/. 15,1 millones (US$ 4,4 millones),
de los cuales distribuyo el 55,3% a los autores asociados, un porcentaje muy bajo

6 Es bien no rival cuando puede ser consumido simultaneamente por mas de un individuo sin

que se reduzca la cantidad del bien consumido.
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si se contrasta con los resultados de otras SGC en el extranjero. A continuacion se
detallara cada punto.

7.2. Recaudacion

La recaudacion de sociedades como APDAYC se deriva del servicio de
otorgamiento de licencias de uso de obras protegidas que brinda a usuarios
como los locales permanentes, los organizadores de bailes, de espectaculos, los
medios de radiodifusion (radio TV abierta, TV cable), operadores de transporte
urbano, sincronizacion, usos fonomecanicos (casetes, CD, videos, exhibiciones
cinematograficas), empresas que hacen uso de musica accesoria en redes digitales
y ringtones.

APDAYC otorga solo licencias de tipo globales y ha establecido un ment de
tarifas (muy amplio y confuso®) en razon del valor de la unidad musical (VUM)®
por el cual se exige un pago minimo a favor de los autores pero que no toma en
cuenta el nivel de ingresos de los usuarios.

La aplicaciéon de tarifas por concepto de comunicacion publica en locales
permanentes difiere de acuerdo con la intensidad de uso de la musica por el
establecimiento, de ahi que se subdividen en tres grupos de tarifas: cuando la
musica es indispensable (discotecas, karaokes, etc.), cuando la musica es necesaria
(videopubs, gimnasios, restaurantes-pefia, etc.) y cuando la musica es secundaria
(hoteles, restaurantes, etc.). La tarifa final depende, ademads, de la categoria del
establecimiento, aforo del local (drea de éste) y el medio de ejecucion usado (humano,
audio o audiovisual). Cabe afiadir que APDAYC ofrece una serie de descuentos a
aquellos que pagan por adelantado —descuentos por pronto pago a usuarios que
tengan més de un local-. No obstante, este sistema de descuentos resulta poco
favorable puesto que hace un inadecuado uso de los incentivos a pagar: la SGC
debiera generar incentivos al pago puntual, con el sistema de pago por adelantado;
en cambio, se estaria dando incentivos perversos a no hacerlo.

Las tarifas para el caso de medios de radiodifusion se calculan en funcion de
los ingresos netos por venta de publicidad y rentas del operador, y dependen del
porcentaje de uso y presencia musical que hagan las emisoras de radio y TV abierta,

¢ Revisar tarifario de APDAYC disponible en: http://www.apdayc.org.pe.

65

E1 VUM hasido aprobado porla CISAC como una unidad de medida que permite homologacion
de criterios en la fijacion de tarifas de licencias de uso y recaudacion por ejecucion publica
(Uchtenhagen, 1999). Actualmente el VUM equivale a S/. 2,4 (valor fijado cada afio). No se
especifican los criterios ni los calculos para establecer su valor.
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respectivamente®®. Los pagos se realizan al mes siguiente de efectuado el uso del
repertorio de obras, y para determinar las tarifas, APDAYC requiere del reporte de
ingresos, ventas y planillas de ejecucion musical®’.

Entre 2001 y 2005, el monto recaudado de APDAYC ha crecido en 69%, a una tasa
anual promedio de 14,2% (ver cuadro 2). Los locales permanentes, bailes y espectaculos
son las principales fuentes de recaudacion, reuniendo en su conjunto cerca del 80% del
total; el aporte de regalias provenientes del extranjero varia entre 3% y 5%.

CUADRO N° 2
RECAUDACION DE REGALIAS DE APDAYC POR TIPO DE USUARIO

(2001-2005)

Rubro 2001 2002 2003 2004 2005
Locales permanentes 43,2% 45,6% 42,2% 43,8% 48,5%
Bailes 18,0% 17,1% 14,5% 16,6% 17,0%
Espectaculos 17,8% 19,8% 16,6% 16,6% 14,7%
Televisién 8,2% 8,7% 7,8% 6,1% 7,3%
Cable - 0,8% 11,8% 8,7% 6,1%
Radio 7.4% 4,7% 3,9% 4,0% 3,3%
Empadronamiento 1,7% 1,5% 1,3% 1,6% 1,5%
Jingles/Sincronizacion - - - 0,5% 1,0%
Fonomecanicos 3,7% 1,1% 1,6% 1,8% 0,6%
Redes digitales - - - - 0,1%
Musica en espera - - - 0,1% 0,0%
Copia privada - - - - 0,0%
Transporte interprovincial - - - - 0,0%
Gran derecho - 0,7% 0,3% 0,2% -
RECAUDACION NACIONAL 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%
RECAUDACION NACIONAL 95,3% 95,4% 94,9% 95,2% 96,8%
RECAUDACION EXTERIOR 4,7% 4,2% 5,1% 4,8% 3,2%
RECAUDACION TOTAL (S/.) | 8943 508 | 9 356 651 | 11 425 197 | 12 838 334 | 15120 313

Fuente: MRI (2006) y APDAYC (2006). Estados financieros al 31 de diciembre de 2005.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econdmicos del INDECOPI

%  También se establece un rango de tarifas minimas que flucta entre S/. 59 y S/. 140 en el caso
radial y entre S/. 144 y S/. 337 en el caso de las televisoras.

7 Las planillas de ejecucion musical son hojas detalladas del registro de obras y de las veces de uso.
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Es importante resaltar que la porcion de recaudacion derivada de los locales
permanentes se ha mantenido por encima del 40%, llegando a cerca del 50% de
la recaudacion nacional en 2005. En contraste, se observa que la participacion de
los medios de radiodifusion ha permanecido baja, incluso los operadores de cable
aportan recién desde 2002. En 2005, la recaudacion de los medios de radiodifusion
alcanz6 un 16% del total nacional.

Un analisis mas desagregado de la recaudacion y de los usuarios, realizado para
los datos proporcionados por APDAYC correspondientes a 2005 (ver cuadro 3),
permite hallar algunos aspectos bastante interesantes. Asi, de un universo de 15600
usuarios que en conjunto pagaron regalias por un monto total de S/. 13 millones a
APDAYC en el afio de referencia, se observa lo siguiente:

- La categoria de locales permanentes concentra el 56% de los usuarios, los
cuales aportan el 53% de la recaudacion total. No obstante, tal grupo de
usuarios estd en su mayoria formado por pequefios establecimientos que
en promedio aportan S/. 804 anuales, y donde el establecimiento ubicado
en el percentil 50 aporta S/. 240 anuales. La diferencia de aportes es mas
pronunciada entre Lima y provincias: en promedio los establecimientos
limefios aportan dos veces mas de lo que contribuyen todos los
establecimientos del resto del pais (S/. 1192 vs S/. 359 anuales en 2005),
y el establecimiento del percentil 50 de Lima paga S/. 300 anuales frente a
los S/. 175 que paga su similar en el resto del pais.

- El nimero de usuarios pertenecientes a la categoria de medios de
radiodifusion es reducido: solo 15 operadores de TV cable, 31 de TV abierta
y 368 de radio aportan en conjunto menos del 20% de la recaudacion total
de APDAYC. Numero bastante pequefio si se considera que la cantidad de
empresas de TV cable, estaciones televisoras y radiales es mucho mayor®,
Al ser estos medios masivos de difusion y comunicacion debieran aportar
mas por conceptos de derechos de autor.

% Segun informacion de OSIPTEL y el MTC, en el ambito nacional hasta 2005, existian 83
empresas activas de TV cable (23 en Lima) y que reportaban a OSIPTEL, y 821 estaciones de
television abierta (97 en Lima) y 1441 estaciones de radio FM (153 en Lima). Pese a que en
estos dos ultimos rubros una empresa puede operar mas de una estacion radial, se considera
que el numero de radiodifusores sigue siendo muy superior al de los usuarios que si aportan.
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CUADRO N° 3
USUARIOS DE USO DE LICENCIAS MUSICALES DE APDAYC (2005)

Rubro Lima Resto del Pais Total
: dJe Usuarios | Recaudacién | Usuarios | Recaudacion Usuarios Recaudacion

N° (Sl N° (%) N° (%) (S1.) (%)

Locales permanentes 4836 5668 678 4022 1450 593 8858 56,7 | 7119271 | 53,6
Bailes 4104 1494 812 1047 348 247 5151 330 | 1843059 | 139
Espectaculos 1053 1403 624 203 249 892 1256 80 | 1653516 | 124

Radiodifusion

Radio 48 381538 158 82791 206 13 464 329 35

Cable 4 837137 11 46983 15 0,1 884 120 6,7

TV abierta 11 1047 812 20 15063 31 02 | 1062875 8,0
Fonomecanicos 69 85293 2 387 7 05 85680 0,6
Redes Digitales 2 8190 0 0 2 0,0 8190 0,1
Msica en espera 8 5454 0 0 8 0,1 5454 0,0
Sincronizacion 15 157 602 0 0 15 0,1 157 602 1,0
Total 10 150 11090 140 5463 2193955 15613 100,0 | 13284096 | 100,0

(*) Incluye todo el departamento de Lima y la Provincia Constitucional del Callao.
Fuente: Base de datos de APDAYC.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Economicos del INDECOPI.

Adicionalmente, es notoria la concentracion del total de usuarios en Lima
(65%) que aportan el 83% de la recaudacion nacional. El resto se encuentra disperso
en el resto de departamentos. Esta concentracion en Lima puede asociarse a la falta
de actividades musicales en el interior del pais, la importante presencia del mercado
informal, un inadecuado sistema de control y supervision para la cobranza® y las
brechas en el nivel de ingresos. Asi, por ejemplo, se observa poca recaudacion
para departamentos de mas bajos niveles de ingresos, salvo excepciones claras
como Cusco, Ayacucho, Piura, Cajamarca y Arequipa que presentan mayor uso de
derechos musicales, posiblemente por lidiar con mayor actividad turistica que los
otros departamentos; lo que se evidencia por el nimero de espectaculos realizados
en tales ciudades (ver anexo 1).

% Actualmente la recaudacion la hacen los cobradores, y algunos pagos se realizan en las

filiales de las oficinas de APDAYC en el interior del pais; este sistema subutiliza las actuales
potencialidades de los medios de informacion y comunicaciones. De hecho, Uchtenhagen
(1999) ya habia advertido de los beneficios que se podian obtener de la sinergia, intercambiando
el sistema descentralizado e individualizado por uno de recaudacion centralizada. Menciona
el caso colombiano que recauda mediante las oficinas bancarias.
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De lo anterior, queda claro que APDAYC presenta una gran dependencia de
los locales permanentes y no de los verdaderos medios de comunicacion masiva
(radio, television y TV cable) como debiera ser y como ocurre en otros paises™. En
SGC extranjeras la participacion de los medios de radiodifusion en la recaudacion es
mucho mayor. En efecto, el cuadro 4 presenta datos comparativos de la participacion
de la recaudacion de los medios de radiodifusion en el monto total recaudado. Estos
usuarios son los mas representativos en Canada, Chile, Espana y Argentina, siendo
los operadores de TV cable los que mas aportan, salvo en Canada y Chile donde
las televisoras contribuyen con mas del 21%. Por su parte, en el caso colombiano la
recaudacion se concentra en los medios radiales, a diferencia de APDAYC que obtiene
lo poco que recauda de los operadores de TV abiertay TV cable. Es de subrayar que en
economias mas desarrolladas, la mayor captacion proviene de estas tres fuentes, como
en el caso canadiense donde representan un poco mas del 60% de lo recaudado.

CUADRO N° 4
PARTICIPACION DE LOS MEDIOS DE RADIODIFUSION EN LA
RECAUDACION TOTAL (2005)

Sociedad Radio Television TV Cable Total
abierta
SOCAN (Canada) 20,20% 22,10% 18,40% 60,70%
SCD (Chile)* 12% 21,08% 17,21% 50,29%
SGAE (Espafia) 5,21% 10,92% 14,21% 30,34%
SADAIC (Argentina) 5,27% 6,79% 17,51% 29,54%
SAYCO (Colombia 11,79% 5,70% 0,06% 17,55%
APDAYC (Perti) 3,21% 7,02% 5,86% 16,09%

Notas: (*) Datos correspondientes a 2004.
Fuente: APDAYC (2006), SADAIC (2005), SAYCO (2006), paginas electronicas SOCAN,
SGAE y SCD

Elaboracion: Gerencia de Estudios Economicos del INDECOPI

Pese a que la participacion de estos operadores se ha incrementado levemente
desde 1999, aun persisten algunos problemas identificados por Uchtenhagen (1999) en
APDAYC relacionados al inadecuado criterio para aplicar las tarifas y hacer efectiva

70 Situacion que no ha variado mucho desde que, ya en 1999, Uchtenhagen (1999) habia advertido

que uno de los problemas de APDAYC era la falta de criterio para aplicar las tarifas y hacer
efectiva surecaudacion; en ese entonces la recaudacion proveniente de medios de radiodifusion
seguia siendo una de las mas bajas comparada con Chile, Argentina y Colombia.
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su recaudacion: en ese entonces la recaudacion proveniente de medios de radiodifusion
seguia siendo una de las mas bajas comparada con Chile, Argentina y Colombia.

Finalmente, el esquema de recaudacion de APDAYC no s6lo depende de manera
importante de los locales permanentes, sino que ademas desestima la capacidad de
difusion y comunicacion publica (masiva) como criterio a considerar en las tarifas.
Esto se hace evidente cuando se revisan los criterios para el establecimiento de
tarifas: a diferencia de APDAYC, en las SGC mexicana y colombiana, por ejemplo,
las tarifas estan en funcion no solo del area del local, sino también de su capacidad
(medida en mesas o capacidad maxima de personas); para el caso de medios de
radiodifusion, las tarifas se fijan también a partir del ambito de accion de la emision
radial o televisora (local, regional, nacional) y a la poblacion de las localidades en
las que operan; y en el caso de operadores de TV por suscripcion, las tarifas se fijan
en funcion del niumero de suscriptores o abonados.

7.3. Distribucion

Conforme la SGC recauda regalias, se espera que ésta distribuya a los autores
una gran parte de este monto de la manera mas eficiente. Asi, el monto distribuido no
solo esta en funcion de lo recaudado, sino también en relacion con la suma de gastos
operativos y administrativos (se incluyen los gastos socioculturales), por lo que una
mayor porcion de la torta llegard a los asociados si los gastos son menores.

Segtin lo contemplado en la ley, el monto minimo que debe distribuirse a
los autores y asociados es de 63% del total recaudado’. Sin embargo, el margen
reservado para la distribucion de regalias de APDAYC no llega al 60%.

Esto puede explicarse por el esquema actual de recaudacion usado por
APDAYC, concentrado en un conjunto de unidades atomizadas y dispersas —que
en su mayoria usan la musica de manera secundaria y registran bajos ingresos—,
que junto a un sistema de cobranza directa (puerta a puerta), sistemas mecanizados
desintegrados y ausencia de uso de las TIC, estarian afectando seriamente al margen
destinado para la distribucion, puesto que tal esquema encarece las actividades de
supervision, monitoreo y cobranza, traduciéndose en costos administrativos mas
altos.

I Segun el D.L. N° 822, el limite maximo de gastos administrativos es del orden del 30%, y de

10% del restante si se ofrecen servicios socioculturales, es decir, los gastos administrativos y
socioculturales pueden representar como maximo el 37% del total de la recaudacion.
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Para el periodo 2001-2005, el grafico 1 muestra que la asociacion presenta
gastos administrativos y socioculturales por encima del limite permitido por la ley
y que han mermado el margen de distribucion de regalias. Pese a que en 2005 el
avance de APDAYC ha sido notable en términos de reduccion de gastos, hay que
reconocer que ain hay mucho trabajo por realizar en aras de minimizar los gastos y
maximizar las regalias de los autores.

GRAFICO N° 1
EVOLUCION DE LA RECAUDACION DE APDAYC (2001-2005)

16 - 15,12 mill.
814 _ 1284 mil.  ——
00)12 il 11,43 m|” —

8 8,95 mill. 9,36 mill. — 7.4%
> 10 | 0
[ —— 7.2%
) —
Z 8 ) 9
-8 6 | i
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g 4| 55,3%
—_ [v)
0
2001 2003 2005
Margen para regalias W Gastos administrativos
Gastos socioculturales Activo fijo
W Gastos no deducibles W Adicionales (otros)

Fuente: MRI (2005) y APDAYC (2006) Estados financieros al 31 de diciembre de 2005
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econdmicos del INDECOPI

De lo anterior, se desprende la importancia de promover en todas las SGC (no
solo APDAYC) el mayor uso de las nuevas tecnologias de informacion, a fin de
reducir no sélo los costos administrativos de monitoreo y cobranza, sino también
aquellos relacionados a la gestion de la informacion dirigida a la optimizacion de
recursos en los procesos de recaudacion y de distribucion de regalias (es importante
recordar que la informacion de buena calidad es una herramienta relevante para
adquirir mayor poder de negociacién y disefiar estrategias mas efectivas de
recaudacion). Adicionalmente, el uso de las nuevas tecnologias permite mejorar
la transparencia de sus operaciones, favorable tanto para los autores como para los
usuarios de determinada SGC.
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7.4. Comparacion internacional de gestion de derechos de autor

A partir de una evaluacion comparada de algunas variables del mercado y de
las SGC de derechos de autor musicales (ver cuadro 5), se encuentra que en general
existe una SGC por pais, salvo en paises grandes como Estados Unidos, Canada,
Japoén y Brasil. Sin embargo, este Gltimo usa un sistema de recaudacién conjunta,
mientras que en los otros paises la recaudacion corre por cuenta de cada SGC.
En Australia y Reino Unido, la recaudacion se realiza de manera conjunta entre
sociedades que administran derechos distintos pero que estan muy ligados dentro
del ambito musical (y que son derechos administrados por una sola SGC en otros
paises, derechos por ejecucion publica y derechos mecanicos).
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Es importante destacar que paises en los que se da un esquema competitivo (mas
de una SGC), la cantidad de autores y derechohabientes es bastante mayor respecto
al resto de paises. Es importante considerar que muchos de los autores asociados a
esas SGC son altamente competitivos y sus obras son explotadas mundialmente: se
trata de paises exportadores de musica’™.

Se observa también que existe una relacion importante entre el nivel de ingresos
del pais y el nivel de recaudacion por derechos de autor en el ambito musical —hay
un coeficiente de correlacion significativo entre ambas variables, de 0,74—; de hecho
si se observa con mas detalle, paises mas desarrollados presentan mayores indices
de recaudacion per céapita, como sucede con Reino Unido, Alemania, Espaiia,
Japon, Australia, Canada y Estados Unidos (en ese orden), donde el aporte por cada
individuo supera los US$ 5 por concepto de derechos de autor.

Es preciso aclarar que tanto Estados Unidos como el Reino Unido son
los mayores exportadores de musica, por lo que una importante porciéon de su
recaudacion corresponde a los derechos ejecutados en otros paises. Se observa que
los latinoamericanos aportan muy poco por concepto de derechos de autor musicales,
siendo Argentina y Chile los que mas contribuyen del grupo; asimismo, el Peru es
el pais que menor recaudacion per capita presenta, explicado por los altos niveles
de pirateria en Latinoamérica (especialmente en el Peru), la poca efectividad de las
sociedades como recaudadoras, el poco reconocimiento de los autores y creadores
latinoamericanos en el mundo global (salvo contadas excepciones, como la cantante
colombiana Shakira, que estan asociadas a SGC extranjeras de mayor envergadura)
y el nivel de ingresos per capita que impediria a muchos latinoamericanos considerar
el pago de derechos de autor dentro de su canasta de consumo.

Finalmente, el ratio distribucidén sobre recaudacion sirve de indicador de
desempefio de las SGC en tanto que permite observar de manera indirecta la gestion
de gastos y costos operativos. Una mirada a este item indica el pobre desempefio de
APDAYC frente a sus similares, como SAYCO, SCD y SADAIC, peor aun si se la
compara con las sociedades europeas y asiaticas. El caso coreano es bastante peculiar
puesto que su recaudacion per capita no se encuentra a niveles tan altos como en

2 De ahi que posiblemente puedan explotar economias de escala; sin embargo, el coeficiente

de correlacion entre la cantidad de asociados y la recaudacion resulta bajo (0,37), aun si el
mismo ejercicio se efectia entre el numero de asociados y el porcentaje de distribucion sobre
el total, donde el coeficiente es cercano a cero, por lo que no puede aseverarse que haya cierta
influencia.
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Espafia o Japon, tampoco retine un ntimero importante de autores (KOMCA tiene
menos asociados que México y Argentina, y so6lo se encuentra un poco por encima
de la SCD de Chile), pero su indicador de distribucion es uno de los mas altos de la
muestra, al nivel de Espafia, s6lo por debajo de Japon y muy superior a lo mostrado
por los europeos y norteamericanos EE.UU. y Canada. Este resultado debe estar
influenciado por el uso intensivo de las TIC, que caracteriza a este pais, industria en
la que se erige como uno de los lideres mundiales.

Las TIC pueden ser herramientas poderosas en tanto permitan un mejor y mas
eficiente manejo de informacion centralizada, bases de datos y comunicacién fluida
con los involucrados del sistema. Aprovechar estos avances resulta imperativo para
paises como el nuestro, donde existen grandes asimetrias de informacion, o no se
dispone ni se ha generado informacion relevante para sistemas tan complejos como
el de derechos de autor.

7.5. Medidas regulatorias

Las SGC en el Pert gozan de poder monopolico, y al no estar sujetas a
regulacion ni supervision, esta presente el riesgo de abuso de tal posicion con la
generacion de serias ineficiencias.

Por un lado, el sistema separado de cobranza para bienes altamente ligados
(como la musica y el video) no sélo duplica ineficientemente los costos de monitoreo
y cobranza para ciertos establecimientos, sino que genera malestar en los diversos
usuarios que no comprenden la sutil diferencia entre los derechos de autor ligados a
la obrausada. Asimismo, se ha observado que la distribucion de regalias se encuentra
por debajo de los niveles alcanzados por sociedades extranjeras, y que los autores,
siendo duefios de las SGC, ejercen muy poco control sobre los administradores de
la entidad, quienes al final son los que conocen mejor los gastos y han demostrado
poca eficiencia en reducirlos, limitando asi los beneficios de los autores.

Para saldar las pérdidas en eficiencia que pueden presentarse, se sugiere disefiar
mecanismos de incentivos para una mejor administracion de las SGC. Esto puede
implicar la tercerizacion de la actividad recaudadora a un agente privado controlado
por la SGC, de tal modo que habria mayor control sobre el desempefio de tal funcién
y existiran los incentivos a minimizar costos de administracion, puesto que como
firma privada la administradora de la gestion recaudadora optimizara sus beneficios
minimizando costos.
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Alternativamente puede sugerirse un mayor control ex ante sobre los estatutos,
principalmente en lo referido a la revision no sélo de los principios de distribucion
y determinacion de tarifas, sino también en las reglas para su fijacion, los calculos
que implican y sus justificaciones. De igual manera, mayor control ex post sobre los
estados financieros y balances de las SGC a través de un sistema de auditorias. La
implementacion de sistemas informaticos acorde con las nuevas TIC es imperativa,
pues estos sistemas ayudan en el mejor manejo de base de datos y reducen los costos
administrativos al centralizar la informacion. Se convierten en herramientas utiles
para la difusion de informacion y transparencia.

Debido a que el uso de obras pueden involucrar varios tipos de derechos,
cada uno administrado por una SGC distinta, y siendo la actividad recaudadora y
de licenciamiento similar en casi todos los casos, una opcion valida que permita
obtener ganancias de las economias de escala y de &mbito (de la reduccion de costos
fijos en la implementacion de un sistema de informacion centralizado) es establecer
una entidad unica recaudadora, una especie de ventanilla Gnica controlada por las
demas SGC, de tal modo que la tarea de fijacion de tarifas se concentre en una
entidad, y la distribucion de las regalias a los autores sea tarea de cada SGC. La
revision de los principios y reglas de determinacion de tarifas puede ser asignada a la
autoridad competente; por otro lado, esta medida facilitaria el mejor entendimiento
y cumplimiento de los usuarios. Se puede aprender de la experiencia brasilefia,
donde esta entidad recaudadora es privada y supervisada por las SGC, las cuales
tienen incentivos importantes para supervisar las actividades de ECAD.

La regulacion tarifaria surge también como opcion. No obstante, el costo
superaria ampliamente los beneficios, en principio porque el sistema en si es
complejo y sobre todo porque aunque se logre modelar la determinacion de tarifas
(de hecho, Baumol: 2004 desarrolla un modelo de tarificacion con una aproximacion
a lo Ramsey), actualmente, en el Pert no se cuenta con la informacion necesaria
para tal labor. A ello afiddase que en la experiencia internacional revisada, la
regulacion tarifaria ha sido un tema casi evitado por las autoridades competentes,
concentrandose en las reglas previas y en el control ex ante.

Es preciso sefalar también que la informatizacion no debiera ser solo tarea de las
SGC, también es muy necesario que la autoridad competente implemente sistemas
de informacién y maneje amplias bases de datos usando las TIC. La autoridad debe
tener la mayor cantidad posible de informacion para monitorear el desempefio de las
SGC en el sistema. Tales sistemas de informacioén son necesarios en la medida en
que acortan las asimetrias y permiten, a partir de ellas, realizar estudios mucho mas
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detallados que conlleven a la toma de decisiones mas acertadas. Por el momento, el
Perti carece de este activo tan importante, lo que limita los alcances de los estudios
realizados y, por lo tanto, el espectro de decision.

VIII. Conclusiones

e El mercado de derechos de autor presenta fallas relacionadas con la
existencia de economia de escala, de &mbito y subaditividad de costos. Esto
aunado al pequefio tamafio del mercado peruano determina la existencia
de un monopolio natural. En mercados grandes, la subaditividad puede
disiparse dando lugar al esquema competitivo como el mas eficiente.

e Actualmente existe una situacion de poder monopdlico en dos vias de las
SGC, es decir, en los dos segmentos de servicios: gestion de derechos y
otorgamiento de licencias. No existe competencia de los canales rio abajo
y rio arriba (upstream y downstream) que disciplinen el desempefio de tales
entidades, las cuales son libres de fijar las tarifas que deseen y no estan
sujetas a control ex post. Existen diversos criterios y poca transparencia en la
fijacion de tarifas; tales consideraciones son independientes de la actividad
creativa (tamafio del establecimiento donde se realiza la comunicacion
publica, nimero de horas). Ademads, en el Pert la supervision de tarifas no
esta reglamentada, por lo que éstas no estan sujetas a ninguna revision ni
aprobacion, solo requieren ser publicadas en un diario de amplia circulacion
nacional y el diario oficial.

e Debido a la naturaleza del sistema y la estructura interna de las SGC,
existen problemas de agencia que implican una desalineacion de objetivos
entre los administradores de las sociedades y las sociedades. Al no existir
fines de lucro, los administradores son incentivados a ser ineficientes,
no minimizando costos, sino al contrario, inflindolos. Una medida que
promueva mayor transparencia y el uso de las nuevas TIC es imperativa.

e Porotro lado, la aplicacion de una regulacion tarifaria no resulta una medida
del todo factible, primero porque la complejidad del sistema implicaria
altos costos regulatorios y de monitoreo, y segundo porque no se cuenta
con la informacion relevante para realizar los estudios y estimaciones
respectivas.
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Se observa que la funcién recaudadora es similar para todas las SGC, por
lo que se cree importante considerar las ganancias que se pueden derivar
de la centralizacion de informacion y de las economias de escala. El actual
esfuerzo de las SGC de cumplir sus funciones en conjunto en d&mbitos afines
es una sefial de que el trabajo conjunto no s6lo mejora la gestion de las SGC
(al reducir sus costos administrativos) sino también incrementa el bienestar
de los usuarios al enfrentarse a un solo ment de tarifas en vez de varios.
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