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Resumen

Este articulo analiza la relacién entre propiedad intelectual y libre competencia en el
contexto del dominio de las entidades de gestion colectiva (EGC). Estas entidades
fijan unilateralmente tarifas que los usuarios deben pagar, aun cuando el uso de de-
rechos sea imprescindible para su negocio. En Pert, no existe un regulador indepen-
diente para dichas tarifas, lo que genera disputas sobre su razonabilidad, justicia y
proporcionalidad. Estas controversias derivan en largos procesos ante INDECOPI
y el Poder Judicial. Ademds, la posicién dominante de las EGC y la multiplicidad de
acreedores complican atin mds la situacidn, afectando a los usuarios que enfrentan
cobros simultdneos por distintos derechos.
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Abstract

This article examines the relationship between intellectual property and free com-
petition in the context of the dominant position of collective management entities
(EGCs). These entities unilaterally set fees that users must pay, even when the use
of rights is essential for their business. In Peru, there is no independent regulator for
these fees, leading to disputes over their reasonableness, fairness, and proportional-
ity. These conflicts result in lengthy proceedings before INDECOPI and the judi-
ciary. Additionally, the dominant position of EGCs and the presence of multiple
creditors further complicate matters, affecting users who face simultaneous charges

for different rights.
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Las Entidades de Gestion Colectiva de derechos de autor como entes monopdlicos en la fijacién de sus tarifarios

1. Introduccién

En el Pert existen seis EGC reconocidas y habili-
tadas por el Indecopi para gestionar los derechos
de autor y conexos de autor de sus asociados, las
cuales por la habilitacién otorgada por la autoridad
estdn licitamente facultadas para cobrar a los dife-
rentes usuarios por la utilizacién de sus derechos en
sus actividades empresariales.

Las EGC son APDAYC, UNIMPRO y SONIEM
(vinculadas a la musica), INTARARTIS (vincula-
do a los artistas televisivos), APSAV (de los artistas
plésticos), EGEDA (productores audiovisuales).
Dichas entidades cobran a los usuarios, general-
mente restaurantes, tiendas por departamentos,
hoteles, clinicas, locales comerciales, organismos
de radiodifusién, cines, etc.

Es totalmente l8gico, en un mercado libre, que los
usuarios pretendan pagar lo minimo posible y las
EGC pretendan cobrar lo maximo posible.

Sin embargo, el problema que se afronta es que,
segtin la ley de derechos de autor peruana, Decre-
to Legislativo 822, las tarifas son vélidas y, por lo
tanto, exigibles a los usuarios desde su sola publica-
cién por las EGC sin ningtin control de ellas desde
la perspectiva del monto (precio). Dicha situacion
se condice con nuestra condicién econémica de
libre mercado y, por lo tanto, no hay control de
precios. Pero nos debemos preguntar: ;queda a to-
tal libertad unilateral o libre discrecién de parte de
las EGC para disponer de la fijacién de sus tarifas o
debe existir una forma de control de dichas tarifas
teniendo en consideracién su posicién monopdli-
ca en cada derecho que gestionan y en el impacto
real y directo en la actividad empresarial de cada
empresa usuaria?

Existen dos articulos en el Decreto Legislativo
822 que se refieren a las limitaciones que tendrfan
las EGC al fijar sus tarifas: a) la razonabilidad y
equidad que deben tener dichas tarifas (segtin
el articulo 153, literal e); y b) que estas no sean
aplicadas abusivamente porque si no un gremio o
grupo representante de usuarios podria recurrir a
un arbitraje ante el INDECOPI para que sean san-
cionadas, de conformidad con el articulo 163 de la
mencionada ley.

Es claro que ambos articulos son el corsé regula-
torio que tienen la EGC para no fijar tarifas a li-
bre discrecionalidad o arbitrariedad para lograr el
balance ante la facultad o licencia otorgada por el
propio Estado para fijar sus tarifas unilateralmente
y los intereses de los usuarios.

2. La imperiosa necesidad de la exis-
tencia de las EGC

Las EGC se constituyen como asociaciones sin fi-
nes de lucro cuyo objetivo principal es gestionar y
recabar las regalias de los autores y de los titulares
de derechos conexos de autor. Desde un anilisis
econémico del derecho, es esencial su participa-
cién en el esquema de proteccién de la propiedad
intelectual, tanto desde la perspectiva del usuario
que requiere de la utilizacién de dicho repertorio,
como desde la perspectiva de los titulares que ne-
cesitan de una entidad como las mencionadas para
poder fiscalizar y cobrar sus derechos a gran escala.
Desde la perspectiva de los usuarios, al existir EGC
pueden acudir a ella para recabar las autorizaciones
previas requeridas con la finalidad de utilizar su re-
pertorio en sus actividades comerciales o pagar la
remuneracién correspondiente en casos de los de-
rechos de simple remuneracién. Serfa inmanejable
para los usuarios que tengan que definir a quién
pagar, c6mo pagar y cudnto pagar por la propiedad
intelectual. Asimismo, seria inmanejable para un
titular de propiedad intelectual ir puerta por puer-
ta (fisica o virtual en el entorno digital) a vigilar,
supervisar y detectar el uso de sus obras o sus de-
rechos conexos y luego negociar con cada usuario.

En lineas generales, las EGC son medios que eli-
minan o reducen los costos de informacién y nego-
ciacién tanto de usuarios como de titulares, gene-
rando asi sincronias positivas en el sistema. Por lo
tanto, el sistema de sociedades de gestién colectiva
soluciona problemas desde la arista del titular que
tendria grandes escollos para poder ejercer sus dere-
chos patrimoniales de manera individual, as{ como
de parte de los usuarios que verdn en ella un licen-
ciamiento certero con licencias generales respecto de
sus usos especificos (Calderdn, 2021). Estas virtudes
de las EGC ya habian sido sefialadas por Antequera
(1998) al precisar que la vocacién de universalidad
de las obras del ingenio, las prestaciones artisticas y
las producciones fonograficas, y la amplitud de posi-
bilidades de utilizacién a nivel tanto nacional como
internacional, incluso por un sinnimero de usua-
rios hace que, en ciertos géneros creativos o conexos,
y respecto de algunas formas de utilizacién, la ges-
tién colectiva de los derechos patrimoniales resulte
el tnico medio eficaz para que los titulares de dere-
chos sobre las obras, interpretaciones o produccio-
nes, puedan controlar el uso de bienes intelectuales
asi como de recaudar y distribuir las remuneraciones
a quien tiene derecho por su explotacién.

La jurisprudencia administrativa peruana tam-
bién detalla las ventajas del sistema de las EGC



en la Resolucién 1999-2018-TPI-INDECOPI,
al resaltar que ésta se hace mds imperiosa todavia
cuando se trata del repertorio extranjero, ya que
no podrian los autores, artistas y productores con-
trolar la utilizacién de sus obras y producciones
en el exterior, ni mucho menos tramitar directa e
individualmente la recaudacién y distribucién de
las remuneraciones respectivas. De esta forma, la
existencia de las EGC estd justificada cuando los
derechos no pueden ejercerse de manera individual
o cuando, desde el punto de vista econémico, es
desventajoso.

3. Las EGC como entes monopélicos

Para determinar si las EGC son un monopolio en
su sector, es importante analizar si se cumplen con
tres situaciones que las develan como tales: en pri-
mer lugar, el hecho de que las entidades sean las
tnicas que se desarrollan en un mercado relevante;
por otro lado, el que sea dificil o imposible que
los usuarios puedan sustituir a dicha entidad para
satisfacer sus requerimientos; y, por tltimo, la di-
ficultad que tienen terceras entidades de entrar a
competir en el mercado. En el caso de la EGC en
Perti es manifiesto y sin dudas que se comportan
con un poder dominante en el mercado relevante.
En efecto, el mercado relevante es el territorio pe-
ruano en el cual los usuarios deberdn estar licencia-
dos por las EGC para utilizar su repertorio licita-
mente; y es en ese mercado de cada sector determi-
nado que las EGC son monopolios respecto a los
derechos que administran y gestionan, en la medi-
da que no existe una posibilidad (o por lo menos es
muy dificil) que en un mismo pais coexistan EGC
diferentes para gestionar derechos similares. En los
paises andinos, las autoridades que administran los
derechos de la propiedad intelectual o el Ministerio
de Cultura, autorizan solamente a una EGC por
sector o derecho, convirtiéndolas en monopolios
de hecho respecto de cada sector, con la minima
posibilidad que surjan EGC para el mismo nicho
que comparta el mercado y por lo tanto puedan
producir o estimular un dafio concurrencial que se
transformarfa en mejores servicios y mejores pre-
cios (tarifarios), como serfa en un mercado compe-
titivo (Calderén, 2021, p. 8).

Por ejemplo, respecto al uso de musica en los lo-
cales comerciales, no existe para los usuarios otra
posibilidad eficiente o competitiva, salvo que de-
cidan apagar sus equipos de musica (perjudicando
a los consumidores) o encargar producir su pro-
pia musica, ambas soluciones ineficientes para el
mercado. El tercer aspecto que se cumple en las
EGC para determinar que tiene poder de domi-
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nio en sus mercados es la existencia de barreras de
entrada para otras EGC en caso quieran gestionar
los mismos derechos. Como hemos venido soste-
niendo en el transcurso de este articulo, las EGC
no solamente cumplen con los requisitos para ser
catalogadas como monopolio, sino que, es preferi-
ble o se pretende por las propias autoridades que
asi lo sean, para lograr eficiencias.

En efecto, en el caso peruano de la denuncia inter-
puesta por la Unién Peruana de Productores Fono-
grificos (UNIMPRO) contra la Asociacién Nacio-
nal de Artistas, Intérpretes Ejecutantes (ANAIE),
(Expediente N° 001015-2002/ODA), los argu-
mentos de la Resolucién N° 0145-2002-ODA,
expedida por la Oficina de Derechos de Autor del
Indecopi, al explicar la competencia de la Oficina
de Derechos de Autor para pronunciarse sobre las
infracciones referidas a las entidades de gestidn, es-
tablecieron lo siguiente:

(...)]a gran mayoria de entidades de gestién
colectiva se encuentran en una situacién de
monopolio natural, y ésta situacién desde el
punto de vista practico, es una condicién ne-
cesaria para lograr el adecuado funcionamiento
de las entidades de gestion. Esta situacién de
monopolio natural ha creado la necesidad en
la mayorifa de las legislaciones internacionales,
de revestir de una regulacién adecuada a las
entidades de gestion colectiva a fin de evitar
posibles abusos de sus posiciones de dominio.
En algunos casos, puede existir la posibilidad
de que una entidad de gestién colectiva que se
encuentra en una situacién de monopolio abu-
se de ella. Este abuso puede verificarse tanto
cuando la entidad se niega en forma infundada
a otorgar determinada licencia de autorizacién,
como cuando discrimina en forma injustifica-
da entre usuarios pertenecientes a una misma
categorfa o cuando existe una arbitraria fijacién
de tarifas o condiciones de licencia.

Es uniforme el criterio segtn el cual las EGC son
virtuosas para el sistema de propiedad intelectual y
los usuarios, sin embargo, dichas asociaciones tie-
nen que ser fiscalizadas para evitar que impongan
tarifarios injustos a los usuarios ampardndose en su
posicién dominante

4. Abuso de posicién de dominio de
las EGC frente a los usuarios

Como se ha venido desarrollando, es muy comun
que las EGC sean sociedades o asociaciones que
detentan mucho poder en el mercado (salvo excep-
ciones como, por ejemplo, si coexisten otras EGC
para el mismo rubro que propicien competencia,
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o tengan al frente a grandes empresas usuarias que
pueden también detentar poder en la negociacidn,
como podrian ser, por ejemplo, las radioemisoras o
las cable operadoras) y llegan a ser entidades mo-
nopdlicas estimuladas por las propias autoridades
en su constitucién para una debida y mejor tutela
de los derechos que representan y en beneficio de
los usuarios. Sin embargo, esta posicién de domi-
nio no es ilicita per se, pero tiene limites que co-
lindan con el abuso de tal posicién de dominio,
lo cual si es proscrito. Como sefala Rengifo, “el
abuso de posicién de dominio es s6lo una variable
o modalidad del cldsico abuso del derecho, y espe-
cificamente un abuso de derecho de la iniciativa
privada, del derecho de competir en el mercado o
un abuso del derecho a desarrollar actividades eco-
némicas en posicién de dominio en el mercado”

(2004, p.367).

En la legislacién de la Comunidad Andina se en-
cuentra desarrollado este tema por medio de la De-
cisién 285 de la Comision del Acuerdo de Cartage-
na, y se considera el abuso de posicién dominante
como aquella explotacién abusiva que se produce
de manera independiente o que pueda provenir de
la unién entre empresas. Es asi que, en su articulo
3, considera que:

Se entiende que una o varias empresas gozan
de una posicién de dominio cuando pueden
actuar de forma independiente, sin tener en
cuenta a sus competidores, compradores o
proveedores, debido a factores tales como la
participacién significativa de las empresas en
los mercados respectivos». Adicionalmente, la
citada Decisién, en su articulo 5 establece que:
«Se considera abuso de posicién de dominio en
el mercado: a. La manipulacién indebida o im-
posicién directa o indirecta de precios u otras
condiciones de comercializacién, en términos
discriminatorios con relacién a los que hu-
bieren prevalecido en operaciones comerciales
normales; (...) d. La aplicacién en las relacio-
nes comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen a unos competidores en situacién de
desventaja frente a otros. (citado y parafraseado
por Izquierdo, 2006)

Esta lista de casos que involucran abuso de posi-
cién de domino es, por lo tanto, numerus apertus
y consta de estas cinco situaciones: i) imponer di-
recta o indirectamente precios de compra, de venta
u otras condiciones de transaccién no equitativas;
ii) limitar la produccién, el mercado o el desarrollo
técnico en perjuicio de los consumidores; iii) apli-
car a terceros contratantes condiciones desiguales

para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
éstos una desventaja competitiva; iv) subordinar
la celebracién de contratos a la aceptacién, por los
otros contratantes, de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segin los usos mercan-
tiles, no guarden relacién alguna con el objeto
de dichos contratos; y v) la negativa injustificada
a satisfacer las demandas de compra de produc-
tos o de prestacién de servicios. Es claro que las
EGC, en sus actividades, conformacién y cobro,
pueden caer incursos en las modalidades de abuso
de posicién de dominio. Respecto de los usuarios
del repertorio: imponer directa o indirectamente
precios (tarifarios) de licenciamiento u otras con-
diciones de transaccién no equitativas; asimismo,
pueden aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que oca-
sionen a éstos una desventaja competitiva y/o una
negativa injustificada a satisfacer las demandas de
licenciamiento.

Respecto de sus asociados, podrian imponer préc-
ticas abusivas como subordinar la celebracion de
contratos a la aceptacidon de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o segtin los usos
mercantiles, no guarden relacién alguna con el ob-
jeto de dichos contratos. Por lo tanto, en el andlisis
no basta que las EGC sean un monopolio, sino
que, para determinar si cometen actos ilicitos se
tendrd que evaluar si realizan actividades anticom-
petitivas o abusivas como las actividades descritas
en el listado detallado. Como conclusién prelimi-
nar, sefialamos que el andlisis que se debe realizar
sobre las EGC y sus posibles actos que pueden coli-
sionar con la competencia en desmedro de sus pro-
pios asociados y en especial de los usuarios, es un
tema dlgido en la medida que impacta gravemente
en el mercado transcurriendo por diversos usuarios
y agentes econémicos.

El impacto en el quehacer diario de las empresas
usuarias de diverso tipo, es alto. Por ello el desarro-
llo jurisprudencial es muy importante para lograr
un adecuado equilibrio entre la proteccién de la
propiedad intelectual y los usuarios que necesitan
obligatoriamente de ella para su desarrollo empre-
sarial o personal.

5. Actos abusivos por tarifarios injus-
tificados o excesivos

Como se ha venido sustentando, las EGC, al ser
monopolios de hecho en su mercado especiali-
zado, tienen que comportarse de manera que no
haya una afectacién a la competencia. Una de las
manifestaciones mds comunes en la realidad es que



las EGC en muchas ocasiones han pretendido fijar
tarifarios (precios) por sus licenciamientos de ma-
nera abusiva, irrazonable, injustificada o excesiva.
Resulta claro que, en una valoracién de la propie-
dad intelectual de gestién individual, el titular del
derecho de autor valora su propiedad intelectual
segtin lo que considere pertinente. Si considera que
su musica, libro, o pelicula vale una suma exorbi-
tante, no hay problema. el mercado hard que se
regule. Sin embargo, en gestidn colectiva, el valor
(tarifario) asignado no lo otorga el mercado, por-
que el mercado es creado por las autoridades na-
cionales al otorgar las licencias o autorizaciones a
dichas EGC en su territorio y para ciertos derechos
determinados (monopolio en territorio y especia-
lidad). No hay competencia, ni tampoco se busca
que la haya, como se ha venido sosteniendo.

Por lo tanto, el precio o tarifario conlleva un and-
lisis muy complicado, porque los usuarios no pue-
den evitar dichos tarifarios al ejercer su actividad
comercial (por ejemplo, una discoteca, un bar, un
restaurante, una radio, una sala de cine, o simila-
res; necesitan de dichas obras o uso de derechos
conexos de autor) y los titulares de los derechos
pretenderdn que sean los precios més elevados al
ser su interés. El problema se complica atin més
porque hay factores en la legislacién y/o realidad
de las industrias que motivan que haya mayor
conflicto, como son la ausencia de un control ex
ante de los tarifarios propuestos por la EGC. Asi-
mismo, se cuentan con débiles procedimientos de
negociacién y por tltimo, siempre son complica-
dos los procesos ex post para el cuestionamiento
de tarifarios abusivos. En las legislaciones de Espa-
fia y los paises de la Comunidad Andina, no hay
un control previo de tarifarios: “no hay un control
de precios” en lo que respecta a los derechos de la
propiedad intelectual, teniendo a su vez mecanis-
mos en la propia ley que pretenden evitar tarifarios
abusivos o irrazonables, requiriendo que cumplan
dichos tarifarios por ley con los criterios de ser
razonables, equitativos y proporcionales; o reco-
mendando procedimientos de negociacién previa
para que entre las EGC y los gremios de usuarios
se determine un tarifario razonable, lo que en la
mayorfa de los casos termina sin éxito. Como lo
sefiala el informe de la Comisién Nacional de la
Competencia de Espafia, uno de los problemas es
la ausencia de control ex-ante sobre las tarifas, lo
que para muchos es discutible teniendo en consi-
deracién la posicién monopolistica de las EGC.
Como ha sefialado la CNC en su Resolucién, de 9
de diciembre de 2008 sobre el Expediente 636/07
(Fonogramas), la Ley de Propiedad Intelectual
concede a las entidades:
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la facultad de fijar unilateralmente tarifas gene-
rales por el uso de los derechos gestionados sin
sujetarse a ningn criterio o pauta objetiva, y
sin estar sujeta a control o supervisién mds que
la que pueden ejercer ex post los tribunales y las
autoridades de competencia dentro del 4mbito
de sus respectivas competencias y en el marco
de un concreto conflicto.

Al respecto, la CNC en su informe fue critico al
sefalar que “como ya se ha observado, la imposi-
cién de obligaciones como las citadas, responden a
la idea del legislador de que, en lo posible, no debe
existir mds de una entidad de gestién por tipo de
titular de derecho de propiedad intelectual” (Expe-
diente 636/07).

Sobre la interpretacién de los criterios sobre irra-
cionabilidad e inequidad de las tarifas, podemos
apoyarnos en la ley peruana y lo resuelto por la
autoridad de dicho pais (Indecopi) al respecto. El
articulo 153 inciso ¢) del Decreto Legislativo 822
(Ley de Derechos de Autor), exige que:

Las tarifas a cobrar por parte de las entidades
de gestién deberdn ser razonables y equitativas»
exigiendo a su vez que «deberdn aplicar el prin-
cipio de la remuneracién proporcional a los
ingresos obtenidos con la explotacién de dicho
repertorio, salvo los casos de remuneracién fija
permitidos por la ley.

Al respecto, existen precedentes uniformes en sede
administrativa establecidos por la Direccién de
Derechos de Autor y del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual del Indecopi, que han sancionado a en-
tidades de gestion colectiva por publicar tarifarios
que atentan contra el articulo 153 literal e) de la
ley, declarando fundadas las denuncias, sancionan-
do con multas ejemplares a dichas entidades y de-
clarando ilicito el tarifario en cuestién, por lo tanto
inexigible.

Un caso relevante fue el interpuesto por la Socie-
dad de Hoteles del Perti contra las EGC ANAIE y
EGEDA. En dicho caso, (Expediente 502-2005/
ODA-INDECOPI) la denunciante presenté una
accién por infraccién contra ANAIE y EGEDA
por publicar en el 2004 un tarifario que infringfa
la ley del Artista y el articulo 153 inciso e) de la Ley
sobre los Derechos de Autor, Decreto Legislativo
822. Mediante Resolucién N° 49-2007/ODA-IN-
DECOP], la Oficina de Derechos de Autor decla-
16 fundada la denuncia interpuesta por la SOCIE-
DAD DE HOTELES DEL PERU contra ANAIE
y EGEDA por infraccién del articulo 153° literal
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e) del Decreto Legislativo 822. En atencién a la in-
fraccién, la Oficina de Derechos de Autor resolvié
sancionar con amonestacién a ANAIE y multar a
EGEDA con 3 UIT (Unidades Impositivas Tribu-
tarias), declarar ilicito el tarifario publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” por las denunciadas y,
por lo tanto, no exigible a los usuarios.

Mediante Resolucién N°1693-2007/TPI-INDE-
COPI, la Sala de Propiedad Intelectual del Inde-
copi confirmé en segunda y definitiva instancia
administrativa lo resuelto por la Oficina de Dere-
chos de Autor, multando a dichas entidades por
violacién al articulo 153° del Decreto Legislativo
N° 822y, en consecuencia, dicho tarifario fue de-
clarado ilicito y por lo tanto inexigible. Por otro
lado, la misma autoridad peruana, mediante Reso-
lucién N° 002-2013/DDA.INDECOPI denegd el
registro del tarifario por compensacién por copia
privada por haber vulnerado los principios de razo-
nabilidad y equidad. En este contexto, la autoridad
peruana hizo control ex post sobre los tarifarios de
las EGC mencionados, luego de analizar los crite-
rios de razonabilidad y la equidad de las tarifas que
pretendian aplicar mediante el tarifario publicado.
Del andlisis de los preceptos nos avocamos a conti-
nuacién a verificar la irracionabilidad e inequidad
de las tarifas.

El principio de razonabilidad “consiste en la rela-
cién costo beneficio que existe entre el precio del
bien o servicio en el mercado que tanto productores
como consumidores estdn dispuestos a pagar”. Este
concepto es recogido del Informe N° 084-2010,
elaborado por la Gerencia de Estudios Econémicos
del INDECOPI, recogido en el Expediente 1207-
2008/ODA que rechaz la inscripcion del tarifario
de copia privada. La autoridad peruana ya ha re-
suelto sobre este tema, lo cual fue plasmado en el
Precedente de Observancia Obligatoria contenido
en la Resolucién 182-97-TDC, Tribunal de De-
fensa de la Competencia, del 16 de julio de 1997.
En dicha resolucién se establecen tres criterios que
determinan indistintamente la irracionalidad de
una medida, ellos son: «(i) porque establece tra-
tamientos discriminatorios, (ii) porque carece de
fundamentos (medidas arbitrarias), o (iii) porque
resulta excesiva en relacién a sus fines (medidas
desproporcionadas)». Pero jcudndo se puede con-
siderar que un precio es excesivo?

Como dice Izquierdo, no es fécil decidir cudndo
un precio es excesivo:

Para la jurisprudencia internacional la cuestién
es si quien tiene una posicion dominante, en

este caso de monopolio, ha utilizado las posi-
bilidades que se derivan de ella para obtener
ventajas de transacciones que no habria ob-
tenido en caso de competencia practicable y
suficientemente eficaz. En este sentido, existe
abuso cuando la empresa dominante aplique
un precio excesivo sin relacién razonable con el
valor econémico de la prestacion proporciona-
da; para saber si ello es asi, se compara el precio
de venta del producto en cuestién con su pre-
cio de coste, y se aprecia si existe una despro-
porcién excesiva entre el coste efectivamente
soportado y el precio efectivamente reclamado.
En caso afirmativo se examina si hay imposi-
cién de un precio no equitativo, sea a un nivel
absoluto, sea por comparacién con los produc-
tos competidores.

Sobre este problema tan complicado de analizar
respecto de qué es lo que se entiende por tarifas
razonables, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) ha desarrollado diversos asuntos,
teniendo especial relevancia el caso de la interpre-
tacién prejudicial resuelto en la sentencia del Tri-
bunal de Justicia el 14 de setiembre del 2017 (Caso
de la Agencia de Asesoria sobre Derechos de Autor
y Comunicacién/Asociacién Letona de Autores,
Letonia-AKKA/LAA), en relacién con una multa
impuesta debido a un abuso de posicién dominan-
te, la cual solamente en el punto referido a los cri-
terios para analizar la razonabilidad de los tarifarios
desarroll6 las siguientes cuestiones:

<Es aplicable el articulo 102 [TFUE], [pérrafo
segundo,] letra a), en un litigio relativo a las
tarifas establecidas por una entidad nacional de
gestién de derechos de autor, si dicha entidad
también recauda remuneraciones por las obras
de autores extranjeros y las tarifas establecidas
por ella pueden disuadir del uso de estas obras
en el Estado miembro de que se trata? A efectos
de la determinacién del concepto de «precios
no equitativos» empleado en el articulo 102, en
el dmbito de la gestién de los derechos de autor
y derechos afines, jes procedente y suficiente
—y en qué casos— efectuar una comparaciéon
entre los precios (tarifas) del mercado de que
se trata y los precios (tarifas) de sus mercados
limitrofes? A efectos de la determinacién del
concepto de precios no equitativos empleado
en el articulo 102 [TFUE], [pérrafo segundo,]
letra a), en el dmbito de la gestion de los dere-
chos de autor y derechos afines, ses procedente
y suficiente utilizar el indice de paridad del po-
der adquisitivo derivado del producto interior
bruto? ;Debe realizarse la comparacién de las
tarifas en cada segmento distinto de éstas o
en relacién con el nivel medio de las tarifas?
:Cudndo debe considerarse que la diferencia



de las tarifas examinadas a efectos del concep-
to de precios no equitativos empleado en el
articulo 102 [TFUE], [pdrrafo segundo,] letra
a), es notable, de tal manera que incumbe al
operador econémico que goza de una posicién
dominante demostrar que sus tarifas son equi-
tativas? ;Qué informacién cabe razonablemen-
te esperar del operador econdémico para acredi-
tar el cardcter equitativo de las tarifas relativas
a las obras amparadas por derechos de autor,
en el marco de la aplicacién del articulo 102
[TFUE], [pérrafo segundo,] letra a), si el coste
de dichas obras no puede determinarse como
en el caso de los productos de naturaleza ma-
terial? ;Se trata Gnicamente del coste de admi-
nistracion de la entidad de gestién de derechos
de autor?

Frente a dichas interrogantes, el Tribunal Europeo
resolvié senalando que:

el comercio entre los Estados miembros puede
verse afectado por la cuantfa de los cdnones fi-
jados por una sociedad de gestién de derechos
de autor que tiene un monopolio y gestiona
también los derechos de titulares extranjeros,
de tal modo que procede aplicar el articulo 102
TFUE. A efectos de examinar si una sociedad
de gestién de derechos de autor aplica precios
no equitativos, en el sentido del articulo 102
TFUE, pérrafo segundo, letra a), resulta ade-
cuado comparar sus tarifas con las aplicables en
los Estados vecinos y con las aplicables en otros
Estados miembros, corregidas mediante el in-
dice de paridad del poder adquisitivo, siempre
que los Estados de referencia hayan sido selec-
cionados segtin criterios objetivos, apropiados
y comprobables y que la base de las compara-
ciones efectuadas sea homogénea. Es posible
comparar las tarifas aplicadas a uno o varios
segmentos de usuarios especificos si existen in-
dicios de que el cardcter excesivo de los cdnones
afecta a estos segmentos. La diferencia entre las
tarifas comparadas debe considerarse notable
si es significativa y persistente. Tal diferencia
constituye un indicio de abuso de posicién
dominante e incumbe a la sociedad de gestién
de derechos de autor en posicién dominante
demostrar que sus precios son equitativos, ba-
sandose en elementos objetivos que incidan en
los costes de gestién o en la remuneracién de
los titulares de los derechos.

En lo que respecta a Espana, una jurisprudencia
acorde al tema es la que expidié el Tribunal de
Defensa de la Competencia de Madrid en el expe-
diente 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual,
del 27 de julio del 2000, que resolvié uno de los
casos que tenfan enfrentados al sector hotelero con

las EGC EGEDA, AISGE y AIE por los tarifarios
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impuestos para la comunicacién de obras audiovi-
suales e interpretaciones de los artistas en las habi-
taciones de los hoteles. La sentencia mencionada
sefala que:

Se acreditd en el expediente que, en el mercado
relevante ut supra definido, EGEDA, AISGE
y AIE han utilizado su posicién de dominio
para obtener ventajas que serfan inasequibles
en unas condiciones de mayor competencia,
al haber establecido y exigido, por el uso de
los derechos que gestionan, unas tarifas des-
proporcionadas e inequitativas a los hoteles,
aprovechando la posicién monopolista que, de
hecho, ostentaban en el mercado. Con respecto
al importe y modo de exigir las tarifas de enero
de 1995, se traté de un abuso de posicién do-
minante conjunta llevado a cabo entre EGE-
DA y AISGE, y, por lo que respecta a las tarifas
de diciembre de 1997 (también importe y exi-
gencia), fue un abuso de posicién dominante
colectiva o conjunta perpetrado entre EGE-
DA, AISGE y AIE. La conducta de EGEDA
en solitario, que desarrollé frente a los hoteles
en 1994 para imponer intimidatoriamente sus
tarifas sin negociacién, hay que reputarla de un
abuso de posicién de dominio, llevado a cabo
de modo individual, en el mismo mercado de
referencia. Estos abusos de posicién de domi-
nio constituyen una transgresion del art. 6 de la
Ley de Competencia, porque, como ha sefiala-
do el Tribunal de Justicia Europeo, una entidad
de gestién de derechos de propiedad intelectual
impone condiciones inequitativas, cuando las
tarifas exigidas son notablemente mds elevadas
que las que se aplican en los restantes Estados
miembros, siempre que la comparacién entre
las cuantias de estas se haya llevado a cabo con
arreglo a una base homogénea.

En el criterio de la sentencia se resalta que se puede
determinar si las tarifas son irracionales o abusivas
si, al compararlas con los tarifarios de otros pai-
ses, éstas son mds benignas que el tarifario que se
pretende aplicar en el pais, por lo que por ese solo
hecho ya se puede ir asumiendo que hay un pre-
tendido cobro abusivo; sumado a si los tarifarios
se impusieron sin negociacién alguna o poca nego-
ciacién. Justamente este Gltimo tema sefialado - la
poca o nula negociacién- es lo que es resaltado por
el informe de la CNC como el segundo problema
que se presenta en Espana con la aplicacion ilegal
de tarifarios abusivos. En efecto, en Espafay en los
paises de la Comunidad Andina, los entes rectores
que tutelan la propiedad intelectual propugnan o
estimulan que las EGC y los usuarios negocien di-
rectamente sus tarifarios para que entre ambos se
logren los requisitos de que sean tarifas razonables
y justas.
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Las Entidades de Gestion Colectiva de derechos de autor como entes monopdlicos en la fijacién de sus tarifarios

Sin embargo, la experiencia indica que la mayo-
rfa de intentos terminan en frustradas reuniones y
son solamente predmbulos de litigios posteriores.
Sefiala el informe sobre la ineficacia del proceso
de negociacién con los usuarios para garantizar la
equidad de las tarifas, indicando que ésta se deriva
bésicamente de la existencia de tarifas generales fi-
jadas unilateralmente por las entidades que pueden
ser exigidas en caso de falta de acuerdo en la ne-
gociacion. La falta de eficacia del proceso negocia-
dor también afecta o puede afectar a los titulares.
Esto remite de nuevo a los problemas que pueden
aparecer por el hecho de que entidades de gestion
presten servicios a los titulares, porque si negocia-
ran ellos directamente, podrian preferir no alargar
tanto las negociaciones y cerrar un acuerdo antes
que litigar. La CNC ha senalado en su Resolucién
de 9 de diciembre de 2008, sobre el Expediente
636/07, Fonogramas, que:

Se genera una clara asimetrfa de poder entre
las partes negociadoras a favor de la entidad de
gestion, y reduce los incentivos que ésta pue-
de tener a alcanzar un acuerdo, puesto que se
le reconoce el derecho a exigir coactivamente
a través de los tribunales el pago de un precio
fijado unilateralmente y sin mds limite que el
que se deriva de los conceptos juridicos inde-
terminados de la equidad o razonabilidad de la
remuneracion.

Revisando el tema, en los paises de la Comunidad
Andina, las autoridades no han utilizado ni los ca-
nales de mediacién dispuestos en sus propias leyes
ni han estructurado entornos proactivos que sean
preventivos a los litigios de estos temas, y por ello
los litigios se han viralizado en dichos paises. Es-
pafna, por ejemplo, si avanzé con una normativa
a través de su Ministerio de Educacién, Cultura
y Deportes, la cual expidié la orden ECD 2574-
2015 que fija pardmetros adecuados en una meto-
dologia para la determinacién de tarifas generales
para las Entidades de Gestién Colectiva que, por
lo menos, ha hecho mds objetivo los criterios de
cémo dichas EGC tienen que estructurar sus ta-
rifarios a la luz de la ley de Propiedad Intelectual
que les exige sean razonables y equitativos; un gran
avance que lamentablemente a la fecha no se ha
realizado en los paises de la Comunidad Andina.

Lamentablemente, el tema sobre la determinacion
de que un tarifario cumpla con los requisitos de
razonabilidad y equidad es muy complejo. Lo mds
reciente sobre este tema es lo resuelto en primera
instancia por la Comisién de Derechos de Autor
que resolvié declarar infundadas las denuncias de

las salas de cines de Cinemark y Cineplanet con-
tra el tarifario de INTERARTIS (expediente N°
000360-2019-DDA), resolucién en ese sentido a
pesar de cuatro informes de la Oficina de Estudios
Econémicos (OEE) de la propia institucién que
sefalaban que el tarifario no cumplia con las con-
diciones exigidas por la ley. A pesar de ello, resolvi6
senalando lo siguiente:

La propia OEE en el informe 00049-2022/
OEE- Indecopi senal6 que la ley sobre derecho
de autor y la Decisién Andina 351 de la Comu-
nidad Andina no indican explicitamente cémo
se deberfa implementar la aplicacién de los cri-
terios de razonabilidad, equidad y proporcio-
nalidad de las tarifas de las EGC; sin embargo,
en la medida que se trata de una compensacion
monetaria, una forma de verificar el cumpli-
miento de lo establecido en la Ley es mediante
el andlisis econdmico, siendo que si bien las ta-
rifas son fijadas por las sociedades de gestién
colectiva y no son reguladas por un organismo
estatal, el Indecopi se ha pronunciado respecto
a los criterios que disponen la Ley y la Decisién
351 de la Comunidad Andina. As, el Indecopi
ha recomendado que el esquema tarifario por
el uso y explotacién de bienes creativos, que
forman parte del repertorio de obras protegi-
das que ellos gestionan, esté acompanado de
un informe que contengan criterios técnicos y
econdmicos que permitan sustentar las tarifas
indicadas por la EGC. En el presente caso, la
denunciada (se refiere a INTERARTIS) si llevé
a cabo un sondeo de opinién , siendo que di-
cha sociedad de gestién colectiva ha presentado
ante la autoridad administrativa cuatro infor-
mes de cardcter econdmico a fin de sustentar
los aspectos técnicos/econémicos desarrollados
en su tarifario, evidenciando con ello que la de-
nunciada no habria establecido su tarifario de
manera arbitraria sin tener en cuenta los crite-
rios establecidos en el articulo 153 literal e)del
Decreto Legislativo 822.

Por lo tanto, para la autoridad peruana, cuan-
do una EGC presenta informes econémicos que
pretenden sustentar su tarifario, ya se cumplirfa
con los requisitos de la ley, al margen de si dichos
informes son realmente sélidos y suficientemen-
te coherentes para aplicarse frente a los usuarios.
Discrepamos de dicha interpretacién, porque la
autoridad no debe solamente recibir los informes
(o simples sondeos) como una mesa de partes y con
ello concluir que por ello no son tarifas arbitrarias,
sino que deben analizarlos de manera multidisci-
plinaria con un anilisis econémico y concluir si
efectivamente cumplen o no con los requisitos de
razonabilidad y equidad, teniendo en mente la idea



que no solamente son EGC monopdlicas, sino que
ese monopolio se lo concedid la propia autoridad
para cobrar a los usuarios que debe proteger tanto
como a los autores. Materia dificil de solucionar
que inclusive el expediente referido ha sido resuelto
luego de cinco largos anos y recién en su primera
instancia administrativa.

6. Conclusiones

I. Las EGC en Pert tienen poder en el mercado
al punto de otorgarles una posicién de monopolio
respecto a los derechos que representan y el territo-
rio que administran.

I1. La posicién monopdlica que poseen las EGC es
una situacién generada y estimulada por el sistema
de proteccién de la propiedad intelectual por los
beneficios que generan.

III. Las EGC en Perti han efectuado actos que han
sido catalogados como abuso de posicién de domi-
nio ante los usuarios.

IV. Los principales actos abusivos sancionados por
las autoridades son las tarifas injustificadas.

V. Las EGC, por ser entes monopdlicos, deben ser
fiscalizadas con mayor recelo en la medida que su
situacién monopdlica los hace vulnerables para co-
meter ilicitos atentatorios contra la competencia.

VL. La problemdtica se agudiza porque en nuestra
legislacién y Comunidad Andina no hay un con-
trol ex ante de los tarifarios sino ex post.
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VII. En Per, se exige que los tarifarios sean razo-
nables, justificados y proporcionales; términos que
han sido muy discutidos por las autoridades en la
medida de no ser conceptos objetivos.

VIII. La autoridad administrativa no ha terminado
de resolver los problemas contrapuestos entre las
EGC y los usuarios en los diferentes procedimien-
tos abiertos.
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