Las sociedades de gestion colectiva de Derecho de
Autor en la era del streaming: retos y perspectivas

(The copyright collective management organizations in the era
of streaming: challenges and visions)

— Jorge Cordova™ —

Resumen

El presente articulo analiza el rol de las sociedades de gestion colectiva en la admi-
nistracién del derecho de autor y derechos conexos frente al uso de obras, interpre-
taciones y fonogramas, especialmente, en las plataformas streaming. Finalmente,
analizamos los desafios que enfrentan dichas entidades en el entorno digital.
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Abstract

This article analyzes the role of the collective management organizations in the ad-
ministration of copyright and related rights regarding the use of works, performances
and phonograms, especially, on streaming platforms. Finally, analyzes the challenges
that these entities have in the digital environment.
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1. Introduccién

Las sociedades de gestién colectiva del Derecho de
Autor y derechos conexos (en adelante, las SGC)
son entidades que representan a autores, produc-
tores fonograficos, artistas, entre otros, cuyo objeto
es administrar de forma eficiente sus derechos pa-
trimoniales en aquellos casos en los que la gestion
individual resulta complicada o demasiado costosa.

En ese sentido, el propésito principal de las SGC
es recaudar las remuneraciones correspondientes
de los usuarios por la explotacién del repertorio
que administran para, finalmente, distribuirlas en-
tre sus representados, descontando tnicamente los
gastos de administracién.

Para cumplir con dicho propdsito, las SGC esta-
blecerdn un tarifario por cada derecho que estén
facultadas a representar, otorgando una licencia
global a cada usuario que cumpla con pagar la ta-
rifa establecida.

En nuestro pais, para que una entidad pueda fun-
cionar como una SGC, debe obtener una autori-
zacién del Estado, siendo el 6rgano encargado de
otorgarla la Direccién de Derecho de Autor del
Indecopi.

Asi, en el Perti existen seis SGC debidamente auto-
rizadas por la Direccién de Derecho de Autor, cuyo
funcionamiento estd regulado tanto por la Deci-
sién 351 de la Comunidad Andina como por la
Ley sobre el Derecho de Autor, aprobada mediante
el Decreto Legislativo 822 (en adelante, la LDA).

En este sentido, la organizacién, fijacién de su
tarifario, gastos administrativos, gastos sociocul-
turales, proceso de distribucién de regalias, entre
otros aspectos de estas entidades, estén claramente
establecidos en la legislacién, y son susceptibles de
sancién en caso de incumplimiento de las normas
que las regulan.

Ahora bien, aunque puedan existir algunas discre-
pancias respecto de su funcionamiento, la gestién
colectiva de ciertos derechos patrimoniales de los
autores, productores y artistas es considerada la
forma idénea para que puedan beneficiarse de
las regalias que les corresponden por el uso de sus
obras, producciones e interpretaciones artisticas, ya
que en muchos casos la gestién individual resulta
complicada.

No obstante, la gestién colectiva del Derecho de
Autor y derechos conexos no sélo beneficia a los

titulares que representan, sino también a los usua-
rios, a quienes facilita la obtencién de licencias
para utilizar un ndmero importante de obras, pro-
ducciones e interpretaciones, reduciendo significa-
tivamente los costos de transaccidn necesarios para
su obtencién.

Por ello, aunque este sistema permite una gestién
mas eficiente del Derecho de Autor, también es
cierto que limita el control de los titulares sobre
el uso que se dard a sus producciones, quedando
dicha decisién en manos de las SGC.

Por otro lado, la gestién colectiva no estd exenta
de los avances tecnoldgicos que implican nuevas
formas de uso de obras, especialmente musicales
y audiovisuales, lo que genera cambios en el com-
portamiento de los consumidores de dichas obras y
pone a prueba la eficacia de las SGC para adminis-
trar de forma eficiente los derechos encomendados
por sus representados.

En este contexto, la masificacién del uso de pla-
taformas de streaming en los dltimos afios no sélo
ha transformado la forma en que disfrutamos de
musica, peliculas o series, sino que también ha im-
plicado un cambio en la generacién de regalias a
favor de los autores, artistas y productores. A esto
se suma que muchas de estas plataformas operan
a nivel mundial y, al menos las mds populares,
son controladas por empresas con gran poder de
negociacion.

En este sentido, en el presente articulo se analiza-
rdn los retos que enfrenta la gestidén colectiva en
un entorno donde la explotacién de obras estd
migrando hacia diversas plataformas de streaming,
abordando aspectos como los derechos involucra-
dos, la fijacién tarifaria, los limites de su gestién,
entre otros.

II. Derechos patrimoniales de los au-
tores, artistas y productores fono-
graficos.

En el 4mbito del Derecho de Autor, se han otorga-
do dos grandes grupos de facultades a los creadores:
los derechos morales y los derechos patrimoniales.

Los derechos morales tienen el cardcter de ser inhe-
rentes a la persona del autor y, por ende, carecen de
contenido econémico. Asi, la LDA, en su articulo
21, senala que los derechos morales tienen como
caracteristicas las de ser “perpetuos, inalienables,
inembargables, irrenunciables e imprescriptibles”
(Presidencia de la Republica, 1996). Por ultimo,



el articulo 22 de este decreto sefiala también que,
dentro de estos derechos se encuentran el de di-
vulgacién, paternidad, integridad, modificacion,
retiro de la obra del comercio y el de acceso.

Ahora bien, de forma paralela a los derechos mora-
les, las normas sobre Derecho de Autor han otorga-
do también facultades de orden patrimonial a sus
titulares, los cuales les permiten obtener beneficios
por el uso de sus obras por parte de terceros.

A ello se suma el reconocimiento de derechos co-
nexos a los productores de fonogramas (las disque-
ras) y los artistas intérpretes o ejecutantes, quienes
también gozan de facultades de orden patrimonial
respecto del uso de sus fonogramas y sus interpre-
taciones y ejecuciones artisticas.

Asi, la normativa sobre Derecho de Autor y dere-
chos conexos ha reconocido a sus titulares las si-
guientes facultades de orden patrimonial:

e El derecho de reproduccidn, el cual consiste
en la posibilidad de autorizar o prohibir toda
fijacién u obtencién de copias de las obras,
producciones o interpretaciones y ejecuciones
artisticas.

e El derecho de distribucién, el cual consiste
en autorizar o prohibir la puesta a disposiciéon
al publico del original o copias fisicas de las
obras, producciones o interpretaciones y eje-
cuciones artisticas mediante su venta, alqui-
ler, préstamo publico, entre otros.

e El derecho de comunicacién publica, el
cual consiste en autorizar o prohibir el acceso
a una obra sin que exista distribucién fisica de
ejemplares'. Asimismo, en el caso de la comu-
nicacién al publico de fonogramas e interpre-
taciones y ejecuciones artisticas, los produc-
tores y artistas tendrdn derecho a obtener una
remuneracion de parte de los usuarios por tal
acto.
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e El derecho de puesta a disposicién del pii-
blico, la cual es una modalidad de comuni-
cacién al publico; sin embargo, se analiza de
forma independiente en algunas normas..

Asi, de acuerdo con el Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor (WCT) de 1996, la
puesta a disposicién del publico de una obra
consiste en hacer accesible la misma de tal
forma que los miembros del publico puedan
acceder a esta desde el lugar y el momento
que cada uno de ellos elija®. Como veremos,
este derecho resulta aplicable a la explotacién
de obras, fonogramas e interpretaciones y eje-
cuciones artisticas a través de Internet.

e  Fl derecho de transformacién, el cual con-
siste en la posibilidad de generar obras deri-
vadas basadas en otras ya existentes. Segtn el
inciso 25 del articulo 22 de la LDA, la ori-
ginalidad de este tipo de obras “radica en el
arreglo, la adaptacién o transformacién de la
obra preexistente, o en los elementos creati-
vos de su traduccién a un idioma distinto”

(Presidencia de la Republica, 1996).

Ahora bien, los derechos patrimoniales tienen
un cardcter ilimitado, por lo que la lista sefalada
anteriormente sélo tiene un cardcter enunciativo.
Es decir, si en el futuro se conociese alguna nueva
forma de explotacién de obras, fonogramas e in-
terpretaciones y ejecuciones artisticas, se generara
automdticamente un nuevo derecho patrimonial.
Otra caracteristica de los derechos patrimoniales es
su libre transferencia, por lo que estos pueden ser
cedidos a cualquier otra persona distinta del autor,
productor fonogrifico o intérprete, a fin de que se
beneficie de las regalias que se generen.

En consideracién de ello, sobre aquellos derechos
exclusivos concedidos a los autores, productores y
artistas, la LDA senala que se requiere de una auto-
rizacién previa y expresa por parte de sus titulares
para el uso de una obra o de la SGC que lo repre-

1 De acuerdo con el numeral 5 del articulo 2 de la LDA, se entiende por comunicacién publica “todo acto por el cual una o mds
personas, reunidas o no en un mismo lugar, puedan tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas,
por cualquier medio o procedimiento, andlogo o digital, conocido o por conocerse, que sirva para difundir los signos, las palabras,
los sonidos o las imdgenes. Todo el proceso conducente a que la obra sea accesible al publico constituye comunicacién” (1996).

2 Respecto de los artistas intérpretes y ejecutantes, el articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fono-
gramas (WPPT) de 1996 establece que “los artistas intérpretes o ejecutantes gozardn del derecho exclusivo de autorizar la puesta a
disposicién del puablico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, sea por hilo o por medios inaldmbricos de tal
manera que los miembros del ptblico puedan tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada una de ellas elija”.
Asimismo, el articulo 14 del WPPT establece que “los productores de fonogramas gozardn del derecho exclusivo a autorizar la
puesta a disposicién del pablico de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inaldmbricos, de tal manera que los miembros del
publico puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada un de ellos elija” (1996).
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sente. Esta autorizacion requerida por la ley para el
uso de una obra, fonograma o interpretacion artfs-
tica se manifestard en una licencia de uso, exclusiva
o no exclusiva.

Al respecto, debe sefialarse que la licencia de uso se
limita a la forma de explotacion de la obra, fono-
grama e interpretacion o ejecucion expresamente
acordada, al ser cada derecho patrimonial indepen-
diente del otro. En ese sentido, si la licencia de uso
de una obra me faculta expresamente a efectuar su
comunicacién al ptblico, no puedo presumir que
también me encuentro autorizado a realizar su re-
produccién o transformacién.

III.La necesidad de una gestién colecti-
va para el ejercicio efectivo de algu-
nos derechos.

Si bien los derechos patrimoniales han sido conce-
didos a los autores, artistas y productores fonogré-
ficos, lo ideal es que sean ejercidos directamente
por cada titular de forma personal y directa a efec-
to de que puedan tener control sobre las diversas
formas de uso que pueden efectuar terceros sobre
sus producciones. Vale decir, lo ideal es que cada
titular establezca un precio por el uso de su pro-
duccién y que cobre directamente las regalias co-
rrespondientes.

Sin embargo, esta situacién ideal no siempre es
posible, pues respecto de algunas modalidades de
uso de obras el nimero de potenciales usuarios es
tan grande que la gestién individual resulta impo-
sible. Imaginemos sino a un compositor musical
que tenga que otorgar directamente licencias para
la comunicacién al puiblico de sus obras a través de
la radio, la televisién, los centros comerciales, en-
tre otros, no solo en el Perd, sino a nivel mundial;
serfa inmanejable. Pues lo mismo aplica para los
usuarios quienes tendrfan que acudir directamente
ante cada titular para obtener las respectivas licen-
cias de uso.

Esta situacién genera que exista la necesidad de que
ciertos derechos patrimoniales sean gestionados de

forma colectiva, pues se considera que es la forma
mis eficiente para controlar su ejercicio y, con ello,
obtener las regalfas que corresponden®.

En consideracién de lo anterior, las SGC tienen
una naturaleza subsidiaria en la administracién de
los derechos patrimoniales, pues su actuacién se
limitar4 a aquellos derechos que no puedan ser ges-
tionados de forma individual por sus respectivos
titulares, como se da, por ejemplo en el caso de la
comunicacion al publico.

Asi, como lo senala Ficsor:

“En el marco de un sistema de gestién colectiva,
los titulares de derechos autorizan a las organi-
zaciones de gestién colectiva a controlar el uso
de sus obras, negociar con los posibles usuarios,
concederles licencias a cambio de una remune-
racién adecuada basada en un sistema de tarifas
y, dadas las condiciones adecuadas, recaudar
dicha remuneracién y distribuirla entre los titu-
lares de derechos”(Ficsor, 2002, p. 17).

Ahora bien, ello implica que no es recomendable
entregar en administracién a una SGC aquellos
derechos que puedan ser gestionados, de forma
mds eficiente, directamente por sus titulares. Asi,
existen supuestos de uso aislados de produccio-
nes en los cuales los titulares de derechos pueden
decidir por si mismos las condiciones de licencia-
miento y fijar un monto como contraprestacién,
siendo esta la forma mds eficiente para gestionar
sus derechos.

Un ejemplo tipico de gestién individual se da en
el ejercicio del derecho de transformacién, por
ejemplo, cuando se sincroniza (incorpora) una
obra musical en una pelicula o en un anuncio pu-
blicitario, pues en este caso el autor puede decidir
las condiciones para otorgar la licencia correspon-
diente o, simplemente, puede decidir negar dicha
autorizacion.

Finalmente, la necesidad de una gestién colectiva
no sélo beneficia a los titulares de derechos, sino
también a los usuarios. Asi, en palabras de Ficsor:

3 Al respecto, Ricardo Antequera resumié la necesidad de una gestién colectiva del derecho de autor y derechos conexos de la
siguiente manera: De alli que para algunos la gestién colectiva sea como una suerte de “mal necesario”, limitado a los modos
de uso respecto de las cuales el titular esté en la dificil o imposible situacién de controlar directamente la utilizacién de su obra,
interpretacion o produccién, segin los casos; de vigilar acerca del niimero de utilizaciones efectuadas; de verificar el monto de los
ingresos obtenidos por los usuarios a los efectos del cdlculo de la tarifa y su recaudacién; de identificar el repertorio efectivamente
explotado; de decidir los gastos que genere esa administracion, aunque sea personal y recibir el neto resultante; de verificar el uso
de sus producciones en el exterior y de reclamar los pagos respectivos; y en fin, de perseguir administrativa o judicialmente las
violaciones a sus derechos de explotacién. Para otros, sin embargo, se trata de un “bien indispensable”, en tanto que es el Gnico
camino para que los autores puedan garantizarse una proteccion efectiva de sus derechos, al menos con relacién a las modalidades
de explotacion que no pueden gestionar personalmente. (Antequera, 20006)



“Si bien el sistema de gestién colectiva sirve
primordialmente los intereses de los titulares
del derecho de autor y derechos conexos, tal
sistema también ofrece grandes ventajas a los
usuarios, quienes pueden asi tener acceso a
las obras que necesitan de forma sencilla en
una fuente tinica y —ya que la gestién colec-
tiva simplifica las negociaciones, el control de
las utilizaciones y la recaudacién de las rega-
lias— con bajos costos de transaccién” (Ficsor,
2002, p. 18).

IV. Sociedades de gestion colectiva del
Derecho de Autor y derechos cone-
xos en el Peru.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 43
de la Decisién 351 de la Comunidad Andina, las
SGC requieren “obtener de la oficina nacional
competente la correspondiente autorizacién de
funcionamiento” (Comisién del Acuerdo de Car-
tagena, 1993), encontrdndose sometidas a su ins-
peccidn y vigilancia.

Asf, la autoridad competente en el Perti para otor-
gar la correspondiente autorizacién de funciona-
miento a las SGC es la Direccién de Derecho de
Autor del Indecopi, encontrdndose vigentes las au-
torizaciones de las siguientes entidades:

a) La Asociacién Peruana de Autores y Com-
positores (Apdayc), la cual representa a los
autores y compositores musicales, fue auto-
rizada para funcionar como SGC mediante
Resoluciéon No 051-1994/ODA de fecha 25
de marzo de 1994.

b) La Unién Peruana de Productores Fono-
graficos (Unimpro), la cual representa a los
productores de fonogramas musicales, fue
autorizada a funcionar como SGC mediante
Resolucién N© 0172-2001/ODA de fecha 19
de julio de 2001.

c¢) La Asociacién Peruana de Artistas Visuales
(Apsav), la cual representa a los autores plds-
ticos, fue autorizada a funcionar como SGC
mediante Resolucién N°© 070-1999/ODA de
fecha 25 de marzo de 1999.

d) La Entidad de Gestién de Derechos de los
Productores Audiovisuales (Egeda Pertl), la
cual representa a los productores de obras au-
diovisuales, fue autorizada a funcionar como
SGC mediante Resolucién Ne 072-2002/
ODA de fecha 21 de junio de 2002.
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e) Inter Artis Perd, la cual representa a los ar-
tistas audiovisuales (actores), fue autorizada a
funcionar como SGC mediante Resolucién
Ne 055-2011/DDA de fecha 22 de julio de
2011.

f)  La Sociedad Nacional de Intérpretes y Eje-
cutantes Musicales (Soniem), la cual repre-
senta a los artistas musicales, fue autorizada
a funcionar como SGC mediante Resolucién
Ne 054-2011/DDA de fecha 22 de julio de
2011.

Ahora bien, la LDA ha establecido que para que
una entidad pueda ser autorizada por la Direccién
de Derecho de Autor para funcionar como una
SGC debe encontrarse previamente constituida
como una asociacién civil sin fines de lucro cuyo
objeto sea la gestién del derecho de autor o de los
derechos conexos. Es decir, debe diferenciarse dos
momentos para la formacién de una SGC:

—  La constitucién de una asociacién civil cuyo
objeto sea la gestion de los derechos de autor
y/o derechos conexos de sus asociados y re-
presentados.

—  La autorizacién otorgada por la Direccién de
Derecho de Autor del Indecopi que faculte a
dicha asociacién a funcionar como sociedad
de gestion colectiva.

Asi, como lo senala en la Interpretacién Prejudicial

Ne 387-1P-2016:

“La autorizacién de funcionamiento no es el
acto por el cual se da reconocimiento de la exis-
tencia juridica de la sociedad, sino que cons-
tituye un acto administrativo de habilitacion
de la sociedad para que desarrolle su actividad
dentro del marco legal establecido”. (Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, 2017)

Dentro de los aspectos que debe considerar el In-
decopi para otorgar una autorizacién a una asocia-
cién para que funcione como SGC, el articulo 150
de la LDA sefala los siguientes:

Articulo 150.- Para valorar la concurrencia de las
condiciones establecidas en el articulo anterior, se
tendrdn particularmente en cuenta:

a)  El ndmero de titulares que se hayan compro-
metido a confiar la administracién de sus de-
rechos a la entidad solicitante, en caso de ser
autorizada.

c
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b)  El volumen del repertorio que se aspira a ad-
ministrar y la presencia efectiva del mismo en
las actividades realizadas por los usuarios mds
significativos durante el tltimo ano.

¢) La cantidad e importancia de los usuarios
potenciales.

d) Laidoneidad de los estatutos y de los medios
humanos, técnicos, financieros y materiales
que se cuentan para el cumplimiento de sus
fines.

e) La posible efectividad de la gestién en el
extranjero del repertorio que se aspira a ad-
ministrar, mediante probables contratos de
representacion reciproca con sociedades de la
misma naturaleza que funcionen en el exte-

rior. (Presidencia de la Republica, 1996)

Asi, una vez verificadas las condiciones de las aso-
ciaciones solicitantes, la Direccién de Derecho de
Autor emitird una resolucién mediante la cual au-
toriza o deniega su funcionamiento como SGC.
Finalmente, no hay que confundir a la gestién co-
lectiva del Derecho de Autor, con otros tipos de
gestién conjunta de derechos patrimoniales.

Asf, si bien las SGC requieren de una autorizacién
para funcionar como tales, el Indecopi ha dejado
abierta la posibilidad que otras entidades puedan
otorgar también autorizaciones y recaudar remu-
neraciones en representacién de sus titulares, de
manera muy similar a la funcién que realizan las

SGC.

Por ejemplo, en el informe Ne 009-2017/DDA,
la Direccién de Derecho de Autor del Indecopi
ha senalado que en la medida que cuente con la
autorizacién correspondiente de titulares del dere-
cho de autor, cualquier persona, natural o juridica,
puede realizar la administracién de derechos patri-
moniales, comprendida la posibilidad de otorgar
a favor de terceros autorizaciones globales para el
uso obras, no siendo indispensable que dicha per-
sona sea una sociedad de gestién colectiva (Sala de
Defensa de la Competencia del Indecopi, 2018)*.

La posicién del Indecopi quedé evidenciada en la
Resolucién Ne 0054-2023/TPI-INDECOPI emi-
tida por la Sala Especializada en Propiedad Inte-
lectual, correspondiente al procedimiento seguido
entre Apdayc y la empresa Audiostream S.A.C., la

cual cuenta con la administracién de un repertorio
de 50,000 obras musicales de diversos géneros, las
cuales eran ofrecidas a distintos establecimientos
comerciales de la ciudad de Lima a través del ser-
vicio de musica ambiental “royalty free”, a cambio
del pago de una contraprestacion fija mensual.

Asi, la Sala Especializada en Propiedad Intelectual
del Indecopi (en adelante la SPI) elaboré un cuadro
en el cual sefiala las diferencias que, considera, exis-
ten entre empresas que manejan un gran volumen
de obras y una SGC como Apdayc (ver cuadro).

Asi, el Indecopi pricticamente ha establecido que
el tnico rasgo distintivo de las SGC frente a otro
tipo de entidades que también administra obras es
la legitimidad procesal con la que cuentan.

En efecto, de acuerdo con lo establecido en el arti-

culo 147 de la LDA sobre las SGC:

“Estardn legitimadas en los términos que re-
sulten de sus propios estatutos, para ejercer
los derechos confiados a su administracién y
hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales, sin presentar mds
titulo que dichos estatutos y presumiéndose,
salvo prueba en contrario, que los derechos
¢jercidos les han sido encomendados, directa
o indirectamente por sus respectivos titulares”.
(Presidencia de la Republica, 1996)

En ese sentido, la SPI, en la Resolucién Ne 0054-
2023/SPIINDECOPI, ha establecido que una
SGC goza de una presuncién iuris tantum por la
cual los derechos que ejercen les han sido enco-
mendados por sus respectivos titulares, por lo que,
salvo prueba en contrario, estas se encuentran au-
torizadas para gestionar obras en representacién de
sus titulares (2023).

Ahora bien, la SPI ha incurrido en un error en lo
que a la fijacién tarifaria por parte de las SGC se
refiere, pues ello no requiere ser aprobado por el
Indecopi, ni por alguna otra autoridad.

En efecto, de acuerdo al literal f del articulo 153
de la LDA, las tarifas de las SGC son establecidas
por estas, sea porque las han fijado individualmen-
te 0 se generen a través de una negociacién con un
grupo de usuarios, resultando aplicables a partir de
los 30 dias de su publicacién en el diario oficial “El
Peruano” y en otro diario de circulacién nacional.

4 Se hace referencia a dicho informe en la Resolucién Ne 217-2018/SDC, emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del

Indecopi.
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Sociedad de gestion colectiva

Audiostream S.A.C.

Gestion de Derechos
de Autor

Presuncién legal de representacion de de-
rechos de autor por parte de sus titulares,
salvo prueba en contrario.

Se presume que una sociedad de gestiéon
colectiva otorga licencias globales del re-
pertorio mundial.

No se le aplica la presuncion.

(...) solo puede licenciar derechos sobre las
obras cuya representacion se le haya cedido
para lo cual debe acreditar dicha cesion.

Fijacién de remunera-
cion y recaudacion

La remuneracion por la utilizaciéon de su re-
pertorio sera fijada en funcién a tarifas, las
cuales, conforme al inciso e) del articulo
153 del Decreto Legislativo 822 deberan ser
razonables y equitativas, ademas de que
deberan ser previamente aprobadas por la
Autoridad (sic).

La tarifa se fija en funcion a los criterios ex-
puestos en su tarifario.

Si bien Audiostream ha establecido los hono-
rarios y las formas de pago por la prestacion
de sus servicios acordes al objeto del con-
trato con una tarifa fija flat, estos honorarios
estan limitados a un portafolio determinado
de obras.

Distribucion de remu-
neraciones

Deberan aplicar un sistema de distribucién
bajo el principio de reparto equitativo don-
de los titulares de los derechos perciban lo
recaudado en funcion a la utilizacion de sus

La contraprestacion fijada en el acuerdo en-
tre Audiosparx y Audiostream se encuentra
representada por un monto econémico fijado
exclusivamente por las partes en funcién a

obras.

una relacién contractual, resultando inde-
pendiente de las sumas percibidas por Au-
diostream por la autorizacion de comunica-
cion publica de obras musicales.

La contraprestacion no ha sido fijada en fun-
cion a la cantidad de veces que sean utiliza-
das las obras respecto de las cuales Audios-
tream autorice su comunicacion publica, es
decir, el acuerdo no contempla la aplicacion
del principio de reparto equitativo de remu-
neraciones entre los titulares de derechos.

Si bien es cierto, el Indecopi, a través de la Comi-
sién de Derecho de Autor, puede sancionar a una
SGC por aplicar a los usuarios tarifas que no sean
razonables, equitativas y proporcionales, ello no
implica su previa aprobacién.

Finalmente, en consideracién con el literal k del
articulo antes mencionado, el reparto equitativo de
lo recaudado por las SGC entre sus representados
en forma proporcional a la utilizacién de sus obras,
interpretaciones o producciones, es una obliga-
cién que se encuentra contenida en la LDA, por
lo tanto, dichas entidades no pueden eludir a su
cumplimiento.

V. Las plataformas streamingy su re-
lacién con el Derecho de Autor.

Entre los cambios mds importantes que ha teni-
do la industria del entretenimiento en los tltimos
afios, se encuentra la aparicién de numerosas pla-
taformas de servicios streaming, las cuales ofrecen
distinto tipo de contenido a sus consumidores en
el 4dmbito musical, audiovisual, videojuegos e, in-
cluso, deportes.

Este nuevo hdbito de consumo se incrementé des-
de la pandemia del Covid-19 en la cual, segin un
informe de Ipsos, el entretenimiento a través del
streaming se posiciond como la actividad preferi-
da de los consumidores que cuentan con acceso a
Internet, tanto asf que la mitad de sus encuestados
sefalé que habfa descargado alguna plataforma,
siendo Neftlix (54%) y Amazon Prime (45%) las
favoritas del puablico peruano, seguidas por Dis-
ney+y HBO (28%) (Ipsos, 2021).

Asi, durante los tltimos afios hemos visto un cam-
bio en la conducta de los consumidores de musica
y video, quienes buscan acceder a los contenidos
de su preferencia en cualquier momento y lugar a
través de sus dispositivos, elaborando incluso sus
propias listas de reproduccién.

Este fenémeno ha afectado a los medios tradicio-
nales de comunicacién de obras al pablico como
la radio y la television, pues han tenido que ceder
frente a los nuevos hébitos de sus consumidores.

Asi, en un estudio realizado por Omnicom Media
Group (OMG), los consumidores peruanos pasan
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un promedio de 12 horas a la semana frente a una
pantalla, siendo las redes sociales como Facebook,
Instagram y Tik Tok las mds utilizadas (24%), se-
guidas de aplicaciones de video online (Youtube y
Vimeo) con un 15% y las plataformas streaming
con un 14%. Finalmente, los canales de television
nacionales y el cable sélo tienen el 11% del tiempo.
(Redaccién Gestidn, 2024)

Si bien la radio y la televisién atin no se encuen-
tran muy alejadas de las preferencias del publico
frente a las plataformas szreaming, lo cierto es que
este cambio en la conducta de los consumidores ha
impulsado también un cambio en la forma como
los canales de televisidn, estaciones de radio y em-
presas de television por cable tradicionales ofrecen
su contenido.

En efecto, las empresas que brindan servicios de
televisién, radio y cable han lanzado sus propias
plataformas szreaming buscando ampliar su merca-
do, enfrentar la competencia y/o captar la atencién
de los consumidores digitales. Asi, en nuestro pais
muchos organismos de radiodifusién y empresas
de television por cable vienen ofreciendo su con-
tenido a través del streaming, sea a través de sus pé-
ginas web o de aplicativos que se pueden descargar
en celulares, tablets o televisores.

Por ¢jemplo, la Compania Peruana de Radiodifu-
sién S.A. (América Televisién) lanzé hace algunos
afios su plataforma “7go”, mientras que la Com-
pania Latinoamericana de Radiodifusién S.A. ofte-
ce al publico su plataforma denominada “Latina’.
En el 4mbito radial, dos de los grupos mds impor-
tantes, como son el Grupo RPP S.A.C. y Corpora-
cién Radial del Pert S.A.C. lanzaron sus aplicati-
vos “Audioplayer” y “Oigo”, respectivamente.

Asimismo, las empresas de televisién por cable
también han migrado hacia las plataformas strea-
ming para ofrecer contenido, como por ejemplo
Directv, a través de la plataforma DGO. Incluso
empresas que prestan el servicio de Internet tam-
bién se han animado a ofrecer el servicio de tele-
visién y video a través del streaming, tales como
Winet Telecom S.A.C., quien ofrece la plataforma
denominada “Wintv”.

Pero ;qué es exactamente el streaming y por qué
este cambio en el modo cémo se ofrece al publico
contenido de obras audiovisuales y musicales afecta
el Derecho de Autor? Empezaremos senalando que
el streaming es la tecnologfa que permite la trans-
misién de diverso contenido, generalmente de ma-
sica y video, utilizando el internet.

Ahora bien, la particularidad de esta forma de
transmisién es que los usuarios pueden acceder a
dicho contenido sin la necesidad de que se fije de
forma permanente en la memoria de su disposi-
tivo (computadora, celular, tablet, etc.), sino que
el mismo es eliminado inmediatamente después
de ser reproducido. Esta forma de transmisién de
contenidos se puede dar directamente a través de
una pdgina web o a través de aplicativos que se des-
carguen en un dispositivo movil.

En consideracién con lo dicho, el contenido de
muchas plataformas szreaming corresponde a obras
y producciones protegidas por el Derecho de Au-
tor, por lo que existe la obligacién de parte de sus
titulares de obtener una licencia y de pagar una
remuneracién por dos actos de explotacién: la re-
produccién y la comunicacién al publico de dichas
obras y producciones.

En efecto, para la transmisién de obras y produc-
ciones a través del streaming se requiere la fijacion
de las mismas en un servidor de internet a partir
del cual se realizard la comunicacién al usuario.
Este acto constituye un acto de reproduccién.
Ademds de ello, si bien en los dispositivos de los
usuarios no existe una reproduccién permanente,
si existe una reproduccién temporal en su memoria
RAM, la cual se va generando en la medida que
el contenido se descarga para, posteriormente, ser
eliminado automdticamente. Entonces, conforme
a las normas sobre Derecho de Autor, todo acto
de reproduccién de una obra, sea permanente o
temporal, debe contar con la debida autorizacién,
los titulares de plataformas streaming deben contar
con una licencia para tal fin.

Por otro lado, respecto de la comunicacion al pu-
blico de las obras y producciones a través del strea-
ming, debemos sefialar que esta se verifica tanto en
su forma tradicional, como a través de la moda-
lidad conocida como la “puesta a disposicion del
publico”. Asi, la comunicacién tradicional se ve-
rifica cuando el publico es sélo un espectador de
las obras; por ejemplo, cuando asistimos al cine, a
una exposicién, a un concierto o cuando vemos la
televisién o escuchamos una radio. En todos estos
dmbitos el espectador no decide en qué momen-
to puede acceder a las obras, pues la oportunidad
en que estas pueden ser vistas u oidas depende de
quien realiza la comunicacién: el productor teatral,
la sala de cine, el expositor, el artista y los organis-
mos de radiodifusién.

Por su parte, a diferencia de la comunicacién al
publico tradicional, en la comunicacién al publico



en su modalidad de “puesta a disposicion” los des-
tinatarios pueden acceder a las obras en el lugar y
en el momento que ellos deseen, como si se tratara
de la carta de un restaurante. A través de la comu-
nicacién al piblico en su modalidad de “puesta a
disposicién”, el publico puede decidir qué pelicula
ver o qué musica escuchar y en qué momento, vale
decir, lo que sucede cuando queremos ver una pe-
licula en Neftlix o en Disney+.

Asi, en palabras de Pedro Letai:

“Mientras en la comunicacién publica tipi-
ca el acto comunicativo se produce de punto
a multipunto, esto es, arrancando el impulso
comunicativo exclusivamente de un concreto
emisor y yendo a parar de ahi a una pluralidad
de receptores, en la puesta a disposicion del pu-
blico la comunicacién opera de punto a punto,
siendo una suma de destinatarios individuales
a los que se les hacen llegar separadamente
los contenidos transmitidos por el impulsor
del acto. Pese a que todo acto comunicativo
exige evidentemente una dosis de interaccién
por parte del receptor, se podrfa decir que en
la puesta a disposicién del publico el usuario
final contribuye de manera significativa a que
se complete ese acto comunicativo” (2012)

:Se verifica ambas formas de comunicacién al pad-
blico en el szreaming? Si, dependiendo del tipo de
streaming en que se efectde la comunicacién de
obras. Si bien la clasificacién del streaming es mds
amplia nos centraremos en dos modalidades: el
streaming en directo y el streaming bajo demanda.

En el streaming en directo, el contenido es mos-
trado en tiempo real, lo cual sucede, por ejemplo,
en las transmisiones en vivo de la radio o la televi-
sidn a través de una pdgina web o aplicativo. Por
ejemplo, plataformas como “Audioplayer”, “Oigo”
o “América tGo” utilizan el streaming en directo
cuando se transmite “en vivo” el contenido de se-
fiales de radio y televisién. En esta modalidad de
streaming, el pablico no puede interactuar con el
contenido, ni puede decidir qué ver ni escuchar,
pues ello es decidido por el transmisor. Asi, en el
caso de la modalidad del streaming en directo se
verifican la comunicacién al publico tradicional.

Por el contrario, en el streaming bajo demanda (o a
la carta), las obras son almacenadas en un servidor
de Internet y quedan a disposicién de los usuarios,
para que estos puedan acceder a estas en el lugar
y momento que deseen, escogiendo qué es lo que
quieren ver o escuchar, lo cual sucede en platafor-
mas como Neftlix, Spotify o Youtube. Entonces,
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siendo que tanto en el streaming en directo como
en el streaming bajo demanda se realizan actos de
comunicacién al publico de obras, se debe contar
con la licencia correspondiente y pagar la regalia
que corresponda a sus titulares.

VI. Pago de regalias y rol de las SGC

Al tomar en cuenta que aquellas plataformas strea-
ming, que realizan la transmisién de obras y pro-
ducciones protegidas por el Derecho de Autor, se
encuentran obligadas a obtener una licencia y pagar
las regalias que correspondan, nos encontramos ante
algunas formas por las cuales los titulares de estas
plataformas vienen cumpliendo con su obligacién.

Sin embargo, es pertinente sefalar que el cumpli-
miento de la obligacién por parte de los titulares de
las plataformas no ha estado libre de reclamos por
parte de sus beneficiarios, vale decir, de los autores,
productores y artistas, asi como de las SGC que
los representan. En ese sentido, explicaremos bre-
vemente como se ha gestado el modelo de pago de
regalias por parte de las plataformas streaming, es-
pecialmente las mds grandes del mercado, asi como
el rol de las SGC en este entorno.

VII.Modelos de pago de regalias a los
titulares del Derecho de Autor y
derechos conexos.

En el afio 2014, la reconocida cantautora Taylor
Swift y la productora Big Machine Records deci-
dieron retirar sus producciones de Spotify, debido
al desacuerdo respecto del pago de las regalias que
les correspondian por la comunicacién al pablico
de sus producciones en la version gratuita de dicha
plataforma streaming. La polémica suscitada en-
tre Taylor Swift y su productora revel la tensién
existente entre los autores, los productores y los
duefos de la plataforma a efecto de logar un justo
pago por el uso de sus producciones, tanto en las
versiones premium como gratuita.

Sin embargo, en el afio 2017, Taylor Swift y su pro-
ductora decidieron regresar a Spotify. Cabe recalcar
que, durante el periodo en que estuvieron ausentes
de la plataforma, esta pasé de tener 10 millones de
suscriptores a 50 millones en su versién Premium.
Asimismo, durante el afio 2016, las plataformas
streaming se transformaron en la principal fuente
de ingresos de las productoras fonogréficas, supe-
rando a las ventas fisicas y digitales (Soto, 2017).

Ello motivé que grandes disqueras como Univer-
sal Music Group negociaran con Spotify mejores
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condiciones para esta y los artistas. Asi, de acuer-
do con la informacién que publica Spotify en su
pagina web, esta plataforma paga regalias bajo dos

modalidades:

®  Regalias de grabacién: Se paga directamente
a las productoras (disqueras) y a los artistas.
También se abona a la distribuidora digital de
contenidos en caso existiera.

®  Regalias de publicacién: Se paga a los autores
y compositores de la musica, el cual se abona
a las editoras, las SGC vy, de ser el caso, a la
distribuidora digital de contenido.

Adems, el pago se realiza tanto si la comunicacién
se realiza a través de su cuenta Premium como de
su cuenta gratuita. (Spotify, 2024)

En este modelo, el pago de las regalias correspon-
dientes a la puesta a disposicion del puiblico de
fonogramas musicales se realiza directamente a las
compafifas discogréficas, quienes otorgardn una li-
cencia por el uso de su repertorio. Asi, las grandes
compafifas discogréficas han negociado con Spo-
tify el monto que las regalias. Este pago incluye
también el de los artistas intérpretes o ejecutantes
del licenciante de conformidad con los términos
de sus acuerdos con los artistas. Asimismo, en el
caso de los autores, el pago se efectuard, segtin lo
establecido por Spotify, a las SGC o a los distribui-
dores digitales.

Sin embargo, a pesar de los acuerdos con las gran-
des disqueras, los reclamos del pago de sus regalias
por parte de los artistas, especialmente aquellos
con un menor nimero de seguidores, contintia
hasta la actualidad. Y es que no todos tienen el
poder de negociaciéon de una mega estrella como
Taylor Swift.

Asi, en el 2023 Spotify pagd 9 000 millones de
ddlares en regalias. Segin los datos de la misma
compafifa, 1 250 artistas generaron mds de un mi-
116n de délares cada uno en regalias por grabacién
y publicacién, 11600 generaron mds de 100 000
dolares y 66 000 generaron més de 10 000 délares,
cifra que se ha triplicado desde el 2017. (Sherman,
2024).

Por su parte, la Federacién Internacional de la In-
dustria Fonogréfica senalé en su reporte 2023 que
el 67.3% de los ingresos de las disqueras correspon-
did al uso de sus producciones en plataformas strea-
ming, siendo el 18.4% de las versiones gratuitas y el
48.9% de las versiones premium. (Ifpi, 2024)

Por otro lado, en el dmbito audiovisual, Netflix ob-
tiene directamente de las productoras y proveedores
de contenido las licencias correspondientes para la
puesta a disposicién de obras audiovisuales (Neft-
lix, 2024). En ese sentido, respecto del material que
no es producido por Neftlix, este negocia la puesta
a disposicion de contenidos directamente con los
productores audiovisuales, los cuales pueden inclu-
yen el pago de las regalfas correspondientes.

Ahora bien, en el dmbito artistico y musical, Ne-
ftlix abona directamente el pago a las sociedades
de gestién colectiva que los representa en el caso
de producciones de terceros. Sin embargo, la for-
ma coémo se establecen las regalias puede variar de
acuerdo con las plataformas ya que estas pueden
ser establecidas directamente con los titulares de
derechos o a través de negociaciones con las SGC a
través del establecimiento de una tarifa.

a. Rol de las SGC en el modelo de transmi-
sién de contenidos a través del streaming,.

En el afio 2011, Nick Bilton, periodista de The
New York Times y autor del libro “Vivo en el fu-
turo y esto es lo que veo” sefalé en una entrevista
que la television estdndar entendida como hoy la
entendemos desaparecerd en un futuro préximo,
facilmente siendo sustituida por un dispositivo pa-
recido a un ordenador que estar4 unido al acceso a
Internet y a cualquier pdgina web. Nuestros teléfo-
nos moviles se hardn mds utiles en nuestra vida co-
tidiana (La Vanguardia, 2011) Falta esta referencia
bibliografica.

Aunque la televisién y la radio tradicional no han
desaparecido hasta nuestros dias, si han tenido que
adaptarse a las nuevas formas de consumo de con-
tenidos.

En realidad, todos los proveedores de contenido
han tenido que adaptarse a esta situacion ya sea a
través de las redes sociales, la implementacién de
pdginas web y aplicativos streaming a fin de reafir-
mar su presencia en el mercado, darle un valor a su
producto y, sobre todo, no perder el contacto con
su audiencia. As, si bien las plataformas szreaming,
sobre todo las globales, permiten una gestién di-
recta de algunos titulares, sobre todo las grandes
disqueras y los productores cinematogréficos, la
funcién de las SGC no se ha terminado en el 4m-
bito digital, ni mucho menos.

Por ejemplo, las nuevas plataformas streaming de
radio y televisién deben obtener también las co-



rrespondientes licencias para la transmisién de
contenido protegido por el Derecho de Autor y
derechos conexos, de forma independiente a las li-
cencias y al pago que efectiian por la transmisién a
través de su senal.

Lo mismo sucede con las empresas de television
por cable y los prestadores de servicios de Internet
que ahora ofrecen plataformas streaming. Asi, estas
empresas tendrdn que solicitar su respectiva auto-
rizacién a las SGC, tal cual lo hacian en el dmbito
analdgico. Sin embargo, el rol de las SGC en este
nuevo dmbito no estd exenta de nuevos retos que
tiene que enfrentar, en especial, en los siguientes
dmbitos:

1. Negociacién de las tarifas. Las grandes pla-
taformas streaming, especialmente aquellas
globales, tienen un gran poder de negocia-
cién, lo cual puede implicar que busquen
siempre tarifas menores.

En ese sentido, las SGC deben buscar acuer-
dos que aseguren una remuneracién justa
para los titulares que representan.

El gran problema que identificamos acd es
que las plataformas streaming mds grandes
no tienen un domicilio en el Pert, lo cual di-
ficulta atin mds la negociacidn.

Sin embargo, las SGC han logrado algunos
acuerdos con las plataformas mds grandes
para el cumplimiento del derecho incluso en
territorio peruano.

2. Establecimiento de tarifas: Las plataformas
streaming tienen diferentes tipos de ingresos,
lo cual dificulta el establecimiento de las tari-
fas a cobrar. Asimismo, en virtud de la LDA,
en el Pert las SGC tienen la obligacién de
establecer tarifas razonables y equitativas, las
cuales determinardn la remuneracién exigida
por la utilizacién de su repertorio.

Sobre el particular, en el documento de traba-
jo N° 05-2020/GEE, la Gerencia de Estudios
Econémicos del Indecopi sefiala, respecto de
la razonabilidad de las tarifas de las SGC, que
dicho criterio estd fundamentado en la exis-
tencia de una relacién entre el ingreso obte-
nido a partir de la utilizacién del recurso en
cuestién y el costo incurrido para su explota-
cién, considerando el grado de importancia
e intensidad de uso del recurso por parte del
grupo de usuarios (Indecopi, 2020).
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Asimismo, respecto de la equidad tarifaria, el
Indecopi sefiala que se cumplird que una tari-
fa cobrada a los usuarios es equitativa cuando
el valor de la tarifa pagada por cada grupo se
realice proporcional a la importancia de la in-
tensidad de uso del recurso protegido para el
desarrollo de su actividad productiva.

En ese sentido, las SGC tienen que cumplir
con dichos requisitos para establecer una ta-
rifa en el entorno digital. Asi, SGC peruanas
como Apdayc, Inter Artis Pertt y Unimpro
han establecido tarifas aplicables a la explo-
tacién del repertorio que administran a través
de plataformas streaming, las cuales vienen
aplicando en la actualidad.

Alcance de las plataformas streaming: Las
plataformas szreaming pueden ser accesibles
desde cualquier lugar del mundo.

As, la plataforma de una radio peruana puede
ser accesible desde cualquier lugar del mundo
si no limitas su alcance. Lo mismo sucede con
plataformas extranjeras que pueden ser acce-
sibles en territorio nacional.

Sin embargo, la capacidad de gestién de las
SGC se limita al territorio en el cual se en-
cuentren autorizadas a funcionar. Asi, por
ejemplo, la autorizacién concedida por una
SGC peruana para una transmisién por In-
ternet se limita al territorio peruano, lo cual
implica que el dtular de la plataforma tiene
que buscar nuevas autorizaciones en los de-
mds territorios en los que dicha plataforma es
accesible. En la prictica, ello es de muy dificil
cumplimiento.

Esta situacién impulsé a que, por ejemplo, en
la Unién Europea sea promulgara la Directiva
2014/26/UE de fecha 26 de febrero de 2014
relativa a la gestién colectiva de los derechos
de autor y derechos afines y a la concesién de
licencias multiterritoriales de derechos sobre
obras musicales para su utilizacién en linea en
el mercado interior.

A través de esta directiva se busca, entre
otras cosas, que el titular de derechos escoja
la entidad que lo va a representar dentro del
mercado europeo, asi como la regulacién de
la concesién de licencias multiterritoriales
de derechos en linea sobre obras sobre dicho
espacio.
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4. Usos no autorizados a través de platafor-
mas streaming: Al igual que existe piraterfa
en el 4mbito analdgico, también existe en el
4mbito digital.

En ese sentido, algunas SGC han llevado a
cabo acciones de bloqueo de plataformas
streaming en las cuales se realiza la reproduc-
cién y puesta a disposicion del ptblico de su
repertorio, como es el caso de Unimpro.

Estos bloqueos pueden ser ordenados por el
Indecopi directamente a los titulares de las
plataformas o a través de los proveedores de
acceso a Internet en el Perti (ISP), tales como
Telefénica del Perti S.A.A. (Movistar), Améri-
ca Mévil Perti S.A.C. (Claro), Entel Perti S.A.
(Entel), Wi-Net Telecom S.A.C. (Win), entre

otras. Estas tiltimas son las mds efectivas.

A manera de ejemplo, mediante Resolucién
Ne  184-2024/CDA-INDECOPI, la Co-
misién de Derecho de Autor, a solicitud de
Unimpro, ordené a las empresas Telefénica
del Pertt S.A.A., América Mévil Perti S.A.C,,
Entel Perti S.A. y Wi-Net Telecom S.A.C. el
bloqueo de los sitios web de las conocidas ra-
dios “La Karibena” y “La Kalle”, por la repro-
duccién no autorizada de fonogramas musi-
cales que forman parte del repertorio de dicha
entidad de gestion colectiva.

En ese sentido, el rol de las SGC continda siendo
importante para la efectiva gestién de los derechos
aun en el dmbito digital; sin embargo, existen retos
que las SGC deben enfrentar en este 4mbito.

Finalmente, podrfamos anadir también que las
SGC tienen, como reto adicional, el demostrar su
utilidad en el 4mbito digital frente a sus propios ti-
tulares, especialmente aquellos con mayor renom-
bre o repertorio, pues estos pueden preferir gestio-
nar directamente su repertorio con las plataformas.

VII. Conclusiones

A pesar de los cuestionamientos existentes, las SGC
cumplen un rol fundamental en la administracién
del Derecho de Autor pues, sin su presencia en el
mercado, los autores, productores y artistas no po-
drian gestionar de modo eficiente algunos de sus
derechos patrimoniales como el de comunicacién
al publico, mientras que a los usuarios se nos com-
plicarfa demasiado el poder obtener las licencias de
forma individual de cada titular.

La necesidad de la gestién colectiva en el dmbito
digital, especialmente en el caso de las plataformas
streaming, se ha visto relativizada debido a que al-
gunos titulares, sobre todo los de mayor poder de
negociacion, han establecido mecanismos de pago
de regalfas directamente con las mayores platafor-
mas que existen en el mercado.

Sin embargo, atn en el caso de las plataformas
globales, como aquellas pertenecientes a titulares
nacionales, la participacién de las SGC resulta fun-
damental para el cumplimiento del pago de rega-
lias mediante el establecimiento de tarifas por el
uso del repertorio. Aun asi, existen retos que deben
asumir las SGC en este escenario en busca del res-
peto de los derechos de propiedad intelectual de
sus titulares.
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