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RESUMEN

Las Sociedades de Gestidon Co-
lectiva han sido objeto de inves-
tigacion y en algunos casos de
sancidn por parte de las agen-
cias de competencia. En este
articulo se reporta y analiza un
conjunto de dichos casos, y en
particular, el caso SADAIC en
Argentina.
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El articulo discute el potencial
impacto de la digitalizacién en
los modelos de gestion colectiva
y, a la luz del andlisis de casos en
agencias de competencia, anali-
za caracteristicas especificas de
las legislaciones que restringen
el potencial competitivo que sur-
ge en el contexto digital.
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1. Todo lo que aqui se deta-

lla es publico y se deduce de

los dictdmenes y resoluciones
publicos que se citan a lo largo
del articulo. Los autores han sido
Presidente y Vocal de la CNDC
(2016-2020). En ese periodo se
firmo la multa a SADAIC que se
discute en este articulo. Esteban
Greco es consultor internacional
en regulaciéon y competencia
econdémica. Maria Fernanda
Viecens es Investigadora de
CONICET en el Centro Tecnhologia
y Sociedad de la Universidad de
San Andrés.

2. Los costos de transaccién
incluyen costos de blsqueda
entre usuarios y titulares de los
derechos de autor, costos de
negociacion de regalias, costos
de monitoreo del uso y cobro de
las regalias relevantes, costos
de enforcement, etc. La ges-

tion colectiva permite ademas
las ventajas de risk-pooling y
risk-sharing, por lo que se reduce
el riesgo de cada autor (en tanto
poseedor de un derecho de autor
individual), sin que se reduzca su
pago esperado.
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I
INTRODUCCION!

La gestién colectiva de derechos de
autor se conforma cuando un grupo de
poseedores de derechos se asocia para
la explotacion de los mismos. Este tipo de
organizacién se ha desarrollado de ma-
nera generalizada a nivel internacional
por el ahorro en costos de transaccion
que implica y por permitir una asig-
naciéon mdas eficiente del riesgo? (Watt,
2016). De esta maneraq, las Sociedades de
Gestion Colectiva (SGC) se encargan de
licenciar el acceso a los usuarios, ges-
tionar sus pagos y distribuir los ingre-

sos resultantes entre los titulares de los
derechos de autor. Las SGC desempenan
también un rol de control del cumpli-
miento de la normativa.

Histéricamente, la gestion colectiva de
derechos de autor ha presentado carac-
teristicas que han tendido a la concen-
tracion y a que las SGC detenten posi-
ciones dominantes. Por consiguiente, las
SGC han sido objeto de investigacion y
sancion por parte de agencias de com-
petencia en varias jurisdicciones a nivel
internacional, como resultado de préc-
ticas anticompetitivas. El primer objetivo
de este articulo es revisar las particulari-
dades de dichos casos.

Por su parte, el acceso a Internet y la
digitalizacién ha impactado en muchas
industrias, y en particular en aquellas
que usan intensivamente derechos de
autor. Las nuevas tecnologias posibilitan
nuevos servicios y modelos comerciales
innovadores tales como: la utilizaciéon
de Internet para el desarrollo de nuevos
canales de distribucién de contenidos,
el potencial para una mayor portabili-
dad dado el desarrollo de la industria de
dispositivos moéviles, y nuevas formas de
generar ingresos basadas en modelos

de publicidad y suscripcién (OECD 2015).
Estas nuevas formas de organizacién

y nuevos modelos de negocio podrian
abrir una puerta a una gestién de los
derechos diferente a las que hoy cono-
cemos. En particular, se argumenta que
Internet y la digitalizacion facilitan ciertos
tipos de gestion individual. Es decir, los
autores tienen mayor capacidad para
decidir de manera autdnoma cémo
otorgar licencias a los usuarios de sus
derechos y organizar un licenciamiento
directo con los usuarios (WIPO 2013). El
segundo objetivo del articulo es discutir
el potencial impacto de la digitalizacion
en los modelos de gestién colectiva y, en
particular a la luz del andlisis de casos
en agencias de competencia, diluci-
dar caracteristicas especificas de estos
modelos que facilitan o restringen las
ventajas potenciales surgidas en el con-
texto digital.

En la Seccidn 2 se revisan los principales
casos y jurisprudencia recientes en de-
fensa de la competencia, a nivel inter-
nacional y en Argenting, en los que se
investigaron conductas de las SGC. En la
Seccion 3 se identifican las caracteristi-
cas de la legislacién y normativa exis-
tente y algunas de sus consecuencias
en relacién al impacto de la economia
digital. La Seccién 4 discute las principa-
les conclusiones con particular énfasis
para Argentina.

IL.
ANTECEDENTES
EN DEFENSA DE
LA COMPETENCIA

O

A continuacidn se presentan de manera
breve y descriptiva las caracteristicas

de casos investigados recientemente a
nivel internacional. Luego se analiza con
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3. Las seis SGC fueron Uni@o
Brasileira de Compositores
(uBC), Sociedade Brasileira de
Administragéo y Protegdo de
Direitos Intelectuais (SOCIMPRO),
Associagdo Brasileira de Musica e
Artes (ABRAMUS), Associacéo de
Musicos Arranjadores e Regen-
tes (AMAR), Sociedade Brasileira
de Autores, Compositores e
Escritores de Musica (SBACEM)

y Sociedade Independente de
Autores y Compositores Musicais
(sICAM). El caso se inicié median-
te uma denuncia de la entidad
representativa de la actividad de
TV por suscripcién (Associagéo
Brasileira de Televis@o por Assi-
natura — ABTA).

Véase http://www.cade.gov.
br/noticias/ecad-e-asso-
ciacoes-de-direitos-auto-
rais-sao-condenadas-por-for-
macao-de-cartel (octubre 2020)
y Processo Administrativo n°
08012.003745/2010-83, Voto Con-
selheiro Relator, fls. 6371-6509.

4. La sancion del CADE fue del

20 de marzo de 2013y la nueva
ley (12.853) se promulgé el 14 de
agosto del mismo afio (http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2013/lei/112853.htm,
octubre 2020). El fallo judicial

fue del 23 de septiembre de

2013 (Processo Administrativo n°
08012.003745/2010-83, Documen-
to 0131692).

5. https://www.tdlc.cl/nue-
vo_tdlc/wp-content/uploads/
otras_resoluciones/Resolu-
cion-de-Termino-ERN-25-2018.
pdf. Octubre 2020.

6. Articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211,
https://www.fne.gob.cl/wp-con-
tent/uploads/2010/12/DL_211_re-
fundido_2016.pdf Octubre 2020

mas detalle el caso de Argentina.

1. CASOS INTERNACIONALES

ECAD Yy seis SGC (Brasil)

Una caracteristica particular de la or-
ganizacion de la actividad de la gestiéon
colectiva de derechos de autor en Brasil
es la separacion del licenciamiento de
los derechos, a través de las SGC, de la
recaudacion y distribucion de los pagos
por esos derechos. En este sentido, la Lei
de Direito Autoral (Lei 9.610/98) le otorgé
al Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribuigéo (ECAD) el monopolio legal
para la recaudacion y distribuciéon de los
pagos por el uso de los derechos, aun-
que esa prerrogativa no alcanzaba a la
determinacién de los precios por el uso
de los derechos. La agencia de compe-
tencia de Brasil (Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE) considerd
que los precios podian ser negociados
individualmente por cada SGC con sus
usuarios, por lo cual la fijacién conjun-
ta de precios entre ECAD y las SGC, que
surgia de la documentacion publica
sobre procedimientos y listas de precios
de ECAD, constituia un cartel ilegal, por lo
que el CADE sancion6 en 2013 a ECAD y a
seis SGC3. Adicionalmente, el CADE con-
sideré que ECAD cometidé un abuso de
posiciébn dominante al incurrir en prac-
ticas exclusorias mediante restricciones
que formaban parte de los requisitos
para la admisién de las SGC incluidas en
su Estatuto, las cuales constituian barre-
ras a la entrada al mercado.

Por las conductas indicadas, CADE esta-
blecié multas de 6,4 millones de reales
para ECAD y 5,3 millones de reales para
cada SGC. Ademds establecié condi-
ciones, no monetarias, para remediar
las conductas sancionadas, dirigidas al
cese de la fijacién conjunta de precios y
a la eliminacidén de las restricciones que
actuaban como barreras de entrada. La

decision del CADE fue apelada, pero la
justicia convalidé la interpretacion del
CADE respecto de la infraccién a la ley de
competencia, aunque redujo la multa y
anuld las medidas remediales, dado que
con posterioridad a la decision del CADE,
se promulgd una nueva ley que modificd
la ley de derechos de autor y regulé los
aspectos remediales abordados en la
decision del CADE“. En particular, dicha
ley hizo mandatoria la conducta que
habia sido sancionada por el CADE, all
requerir a las SGC unificar sus precios
junto con ECAD.

Solicitud de ANATEL (Chile)

En 2018, la Asociacion Nacional de Televi-
sion (ANATEL) solicité al Tribunal de Libre
Competencia (TDLC) que emitiera una
recomendacion de normativa respecto
de la Ley de Propiedad Intelectual. La
ANATEL sostenia que las SGC son mo-
nopolios naturales no regulados, que

en la prdctica los titulares de derechos
se agrupan en una Unica SGC por cada
género de obras o producciones, por lo
que cada una de estas entidades con-
centraria el 100% del mercado y solicitd
al TDLC que realice diversas recomenda-
ciones para que las SGC sean reguladas
y se limite su poder de mercado®. El TDLC
resolvié en julio de 2019 que la legisla-
cién vigente (Ley 20.435) ya establecia
un sistema de solucioén de controversias
y que, por lo tanto, el proceso de fijacidn
de tarifas de las SGC no es contrario a

la libre competencia. Es asi que el TDLC
resolvié que no le correspondia ejercer la
facultad del articulo que habilita al TDLC
la realizacion de recomendaciones de
cambio normativo cuando es necesario
para fomentar la competencia®.

SAYCO (Colombia)

En 2016, luego de una investigacion ini-
ciada de oficio, la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) sancioné a
la Sociedad de Autores y Compositores
de Colombia (SAYCO) por abusar de su
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7. "Se imputa a SAYCO la realiza-
cién de una conducta excluso-
ria, tendiente a monopolizar la
gestion de obras, al imposibilitar
formas de gestion diferentes a

la colectiva, en mercados en los
que seria favorable la concu-
rrencia” (Resolucién 76278 de la
SIC, http://normograma.info/sic/
docs/r_siyc_76278_2016.htm)
Octubre 2020.

8.Resolucion Expte. $/0460/13,
SGAE-CONCIERTOS, https://
www.cnmc.es/sites/default/fi-
Ies/5]6864_10.pdf, Octubre 2020.
9. Resolucién Expte. S/DC/0590/16
DAMA VS SGAE, https://www.
cnmc.es/sites/default/fi-
les/2491386 _47.pdf, Octubre
2020.

10. DIRECTIVA 2014/26/UE Del Par-
lamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014 relativa
a la gestion colectiva de los dere-
chos de autor y derechos afines
y ala concesion de licencias
multiterritoriales de derechos
sobre obras musicales para su
utilizacién en linea en el mercado
interior, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=-
CELEX:32014L0026&from=DA. La
Directiva (UE) 2019/790 no modi-
fica la figura (https:/ /www.boe.
es/doue/2019/130/L00092-00125.
pdf). Octubre 2020.

1. Las expresiones mercados
aguas arriba y aguas abajo se
utilizan en la literatura de orga-
nizacion industrial para referirse
a productos (mercados) en
etapas diferentes de la cadena
productiva

posicidon de dominio y subordinar la ges-
tion colectiva de derechos de autor para
determinados usos de comunicacién
publica a la contrataciéon de la gestion
de todos los usos. Esta prdctica de venta
atada (tying) tuvo el efecto de imposibi-
litar modalidades de gestion distintas de
la que SAYCO ofrece, lo que impidid a los
titulares de derechos de autor la gestion
individual de sus derechos y la utilizacion
de formas asociativas distintas de las
propias de la gestién colectiva para el
desarrollo de la actividad de administra-
cién de derechos’.

SAYCO es la Unica Sociedad de gestion
colectiva de Derechos de Autor de obras
musicales de Colombia y, de acuerdo
con la SIC, relne casi la totalidad de los
autores y compositores nacionales y el
98% del catdlogo musical internacional.
Nétese que la normativa Colombiana
reconoce la gestion colectiva y la gestiéon
individual de derechos, ésta ultima como
aquella que es realizada directamente
por el titular del derecho. El argumen-

to esgrimido por SAYCO en su defensa,
consistio en interpretar que la gestion
individual es aquella que realizan quie-
nes no estan dfiliados a ninguna socie-
dad de gestion colectiva y que entonces,
un socio de SAYCO estaria impedido de
gestionar individualmente su derecho.

En este sentido, la SIC considerd que la
interpretacién de SAYCO implicaba la
imposicién de una gestiéon colectiva obli-
gatoria con la consiguiente eliminacion
de la gestién individual.

La SIC sanciond a SAYCO con una multa
de 2.000 salarios minimos y a su gerente
general con una multa de 200 salarios
minimos. Asimismo, instruyd a SAYCO
para que haga los ajustes correspon-
dientes en sus contratos, administracion,
politicas y reglamentos, a fin de asegurar
la posibilidad efectiva de que cualquier
titular de derechos de autor pueda ges-
tionar sus derechos de maneras diferen-
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tes a la gestién colectiva.

SGAE (Espafia)

En 2014 la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC)
multd a la Sociedad General de Autores
y Editores (SGAE) por tarifas excesivas

y no equitativas en las licencias con-
cedidas para la comunicacion pablica
de las obras musicales protegidas por
derechos de autor en conciertos ce-
lebrados en Espafia®. En 2019, la CNMC
sanciond nuevamente a la SGAE en otra
investigacion, por conductas similares
a las sancionadas por la SIC de Colom-
bia. En particular, la CNMC elabord dos
teorias de dafo de conductas excluso-
rias: una basada en la imposibilidad de
los autores de retirar parte de la gestion
a la SGC (una variante de venta atada
como en el caso de Colombio), y otra de
empaquetamiento de la concesion de
autorizaciones para obras musicales y
audiovisuales®.

El segundo caso de 2019 se inici6 a partir
de la denuncia de Derechos de Autor de
Medios Audiovisuales (DAMA), una enti-
dad de gestidén de derechos de propie-
dad intelectual de obras audiovisuales,
y de Unison Rights S.L. (UR), un Operador
de Gestidn Independiente de derechos
de propiedad intelectual, figura prevista
en la Directiva 2014/26/UE54™.

Durante la investigacion, la CNMC definid
dos mercados aguas arriba™ la gestion
de los derechos de propiedad intelectual
de autores y editores de obras musicales
y de obras audiovisuales. En el primero
de estos mercados la CNMC indicd que
la SGAE poseia el monopolio de hecho,
mientras que en el segundo enfrenta-

ba la competencia de DAMA, que gand
participacion entre 2017 y 2018 y redujo

la cuota del repertorio gestionado por la
SGAE de 80/90% a 30/40%. Por otra parte,
la CNMC definié cuatro mercados aguas
abajo correspondientes a autorizacio-
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12. El Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (TRLPI)
regula alas SGC en Espana y
senala que “en el contrato de
gestion, el titular de derechos
deberd dar consentimiento
explicito, por escrito, para cada
derecho, categoria de derechos
o tipo de obra o prestaciéon cuya
gestion encomienda a la entidad
y respecto de los territorios de
su eleccion, con independencia
de su nacionalidad o lugar de
residencia o de establecimiento
de la entidad de gestion. Dicho
contrato no podré imponer como
obligatoria la gestion de todas
las modalidades de uso ni la de
la totalidad de la obra o produc-
cién futura”.

13. https://www.kp.gov.lv/posts/
the-cc-fines-collective-copyri-
ght-management-associa-
tion-for-excessive-pricing-154

nes y remuneracion por el uso de los
derechos de autor en la reproduccién y
comunicacidn publica de:

A. Obras musicales en
establecimientos de hospedaje,

B. Obras audiovisuales en
establecimientos de hospedaje,

C. Obras musicales en
establecimientos de restauraciéon
(bares, restaurantes y similares),

D. Obras audiovisuales en
establecimientos de restauracion.

Los mercados aguas abajo estdn estre-
chamente conectados con los de aguas
arriba porque los derechos que obtie-
ne la SGC en los segundos son los que
concesionad en los primeros. Nétese que
los mercados aguas abajo son sélo una
porcién del total de los usos de los de-
rechos de autor. En el caso de hoteles y
restaurantes en Espafa, de la investiga-
cidén surgié que solo la SGAE recaudaba
por el uso de derechos de autor.

Las conductas exclusorias imputadas
consistieron, en el mercado aguas arriba,
en la imposicién de la SGAE a los socios
de condiciones estatutarias y contrac-
tuales que restringian la gestion de dere-
chos de propiedad intelectual de forma
parcial e impedian a los titulares de los
mismos atribuir parte de su gestion a
otras entidades™. En el mercado aguas
abajo, la conducta sancionada fue el
empaquetamiento de las ofertas, y la
ausencia de desglose tarifario, respecto
de obras musicales y audiovisuales, que
impedia a los usuarios de sus servicios
identificar el coste real de cada uno de
los conceptos y derechos incluidos en la
tarifa, e imposibilitaba la comparacion

y contratacién con otros operadores y,
consiguientemente, restringia el acceso
de estos Ultimos a los mercados afec-

tados en los que la SGAE mantenia una
posicién dominante. Al respecto, sefiald
la CNMC: “Este abuso de posicion de
dominio en los mercados aguas abajo
tendria, ademads, el efecto de cierre de
mercado y expulsién de los competido-
res actuales y potenciales de los merca-
dos aguas arriba de gestidn de dere-
chos de propiedad intelectual de obras
musicales y audiovisuales, en los que la
configuracién actual de categorias de
derechos y el impedimento a los aso-
ciados a la retirada parcial de la gestion,
amplificarian los efectos anticompeti-
tivos” (el resaltado es de los autores).
De esta manera la decisién de la CNMC
reconocié expresamente el potencial de
competencia. La sancidn consistid en
una multa de 2,9 millones de euros y la
orden de cese de las conductas repro-
chadas.

AKKA/LAA (Letonia)

En 2013, el Consejo de Competencia (CC)
multé a la Agencia de Asesoria sobre De-
rechos de Autory Comunicacion/Asocia-
cién Letona de Autores (AKKA/LAA), SGC
de derechos de autor de obras musica-
les, por abuso de posicidn dominante
debido a tarifas excesivas en las rega-
lias para la reproduccién de musica en
espacios comerciales y dreas de servicio
al cliente para las pequeias y media-
nas empresas en Letonia®™. La investi-
gacién del CC demostré que las tarifas
de AKKLA/LAA fueron sustancialmente
mads altas que las tarifas equivalentes,
no solo en los vecinos Lituania y Estonia,
sino también en la mayoria de los otros
paises miembros de la Unién Europea.

AKKA/LAA tiene derechos exclusivos

para otorgar licencias de uso publico de
obras musicales en Letonia y representa
a autores tanto letones como extranje-
ros, lo cual le otorgd el monopolioy la
consecuente posicidn dominante para la
prestacion del servicio. Considerando la
dominancia de AKKA/LAA, el CC conside-
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14. https://www.kp.gov.lv/en/
posts/the-ccl-s-litigation-no-
minated-in-gcr-awards-2019,
octubre 2020.

15. La Ley 17.648 y el Decreto
5146/69 son el marco normativo
en el cual opera SADAIC y esta-
blecen topes para los aranceles
a pagar por los organizadores de
actos o espectdculos y por las
radiodifusoras y teledifusoras.
Dichos topes no son aplicables a
los aranceles de la reproduccion
secundaria en hoteles.

16. Véase CCCF (2019) y Decreto
600/19 (de fecha 29 de agosto
de 2019). Este Decreto no sélo
comprende a SADAIC sino a
todas las Sociedades de Gestion
Colectiva de derechos de autores
e intérpretes. La Resolucion Con-
junta del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos y de la Se-
cretaria de Gobierno de Turismo
2/19 de fecha 3/12/2019, estable-
ci6 la regulacion especifica de los
aranceles.

17. Alos fines de que las me-
diciones fueran comparables,
los valores de los aranceles se
presentaron teniendo en cuenta
la paridad del poder adquisitivo
(PPA). Esta metodologia permite
considerar el poder de compra
de la moneda de cada pais.

ré que las tarifas excesivas no estaban
objetivamente justificadas y reducian

la competitividad de las empresas en
Letonia dentro de los paises bdlticos y a
nivel internacional, lo que constituia una
infraccién del articulo 13 (1) 4) de la Ley
de competencia de Letonia y del articulo
102.0) de la Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea. La multa se fijo
en la cantidad de 64.948 euros. La SGC
letona apeld la decisidn y cuestiond la
comparacidn internacional de tarifas, lo
cual derivd en una consulta a la Corte
Europea de Justicia (ECJ), que en 2017
se expidio, confirmando que los precios
excesivos constituyen una infraccién

a las normas de competencia y que la
comparacion internacional de tarifas, si
se realiza con la metodologia adecua-
da (considerando la paridad del poder
adquisitivo, tal como lo hizo el CC), es
vélida (ECJ, 2017). Finalmente, en 2018, la
Suprema Corte de Letonia confirmé la
multa impuesta por el CC a AKKA/LAA™,

2. ELCASO SADAICENLA

COMISION NACIONAL DE DEFENSA

DE LA COMPETENCIA

Como resultado de una investigacién y
dictamen de la Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia (CNDC), en
junio de 2018 la Secretaria de Comercio
multd a la sociedad argentina de ges-
tion colectiva de derechos de autor de
obras musicales (SADAIC) por abuso

de posiciébn dominante en la fijacion de
los aranceles que pagaban los hoteles
por tener television en sus habitaciones.
Adicionalmente, la CNDC not6 la existen-
cia de una falla regulatoria, por un vacio
legal en la regulacion de los aranceles
que SADAIC cobraba a los hoteles. Esto
motivd que se recomendara al Poder
Ejecutivo Nacional (PEN) regular dichos
aranceles dado que la normativa vigente
no los regulaba, a diferencia del resto de
actividades para los cuales habia topes
(CNDC, 2017 y SC, 2018)".
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En agosto de 2019, la Cdmara Civil y
Comercial Federal — Sala lll apoy? la
recomendacién de regular los arance-
les a los hoteles, y a fines de agosto de
2019, el PEN emiti6 el decreto que regula
los aranceles por derechos de propie-
dad intelectual de autores e intérpretes
por la ejecucién publica en hoteles'. Sin
embargo, la Cdmara revocé la multa.
En este momento el caso se encuentra
apelado en la Ultima instancia, ante la
Corte Suprema de Justicia.

La investigacioén se inicié con una de-
nuncia contra SADAIC realizada el 16

de octubre de 2009 por la Federacién
Empresaria Hotelera Gastronémica de
la Republica Argentina (FEHGRA), enti-
dad que representa a toda la actividad
hotelera y gastronémica del pais. La
denuncia de FEHGRA fue motivada por
el cambio en la metodologia de cobro
de aranceles por parte de SADAIC a

los hoteles en concepto de “ejecucion
secundaria de obras musicales” que
implicé incrementos significativos para
los hoteles con mds de 70 habitaciones.
La CNDC estim6é aumentos que iban del
43% al 84% en hoteles de 100 habitacio-
nes y del 257% al 359% en hoteles de 250
habitaciones. Ademas, la investigacion
de la CNDC mostrd, mds alld del cambio
tarifario, la existencia de precios excesi-
vos que afectaban a la totalidad de los
hoteles. La CNDC realizé un andlisis com-
parativo internacional de los aranceles
que entidades como SADAIC cobraban
en otros paises. La comparativa mostré
que los aranceles de SADAIC resultaban
entre 7y 16 veces mds altos que el pro-
medio de los demds paises (y entre 26
y 80 veces mds altos si se los compara
con los aranceles mds bajos). Véase al
respecto la tabla a continuacion”.
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Graficol.
Aranceles de derechos de autores y compositores en hoteles. Comparacion internacional

ARANCEL MENSUAL POR HABITACION
SEGUN CATEGORIA - USD PPP

PAiS ENTIDAD CARACTERISTICAS 1% 2% 3% 4% 5+
VENEZUELA SACVEN TARIFA GENERAL 1,32 1,32 1,58 1,85 2,38
CHILE scD TARIFA GENERAL 0,90 0,90 1,16 1,43 2,29
PARAGUAY APA TARIFA GENERAL 0,00 0,84 2,81 7,01 14,03
MEXICO SACM PROMEDIO 0,26 0,39 0,51 1,84 4,29
COLOMBIA SAYCO PROMEDIO - 0,28 0,37 0,78 2,81
ESPANA SGAE TARIFA GENERAL 0,11 0,16 0,29 0,58 1,15
PROMEDIO DE PAISES DE REFERENCIA 0,52 0,65 1,12 2,25 4,49
ARGENTINA SADAIC TARIFA GENERAL 8,4 8,76 10,77 16,37 30,31
Fuente

Tabla 6 del dictamen CNDC
(2017). *PPP es PPA por sus siglas
eninglés.

18. AADI es Asociacion Argentina
de Intérpretes y CAPIF es la Ca-
mara Argentina de Productores
de Fonogramas y Videogramas.
19. ARGENTORES es la Sociedad
General de Autores de la Argen-
tina.

20. Estos numeros surgen de la
comparaciéon de Tabla 8 y Tabla
2 del Dictamen CNDC (2017).

El andlisis de la CNDC también comparé
los aranceles de SADAIC con los aran-
celes a hoteles de otras sociedades de
gestién colectiva de derechos de pro-
piedad intelectual en Argentina como la
que representa a los intérpretes y a los
productores de fonogramas (AADI-CA-
PIF)', y la que representa a los autores
de teatro (texto, coreografia y masica),
de radio, de cine, de television (texto y
coreografia) y de nuevas tecnologias
(ARGENTORES)®. Las diferencias tam-
bién fueron significativas para todos los
hoteles, no sdlo para los mayores a 70
habitaciones. Los aranceles de SADAIC
resultaron entre el 12,5% y el 112% mas al-
tos que los de AADI-CAPIF para los hote-
les de hasta 20 habitaciones, entre 122% y
400% mds altos para los hoteles de has-
ta 50 habitaciones, un 800% mas altos
para los de 100 habitaciones, superando
1700% en los casos de hoteles de mads de
200 habitaciones?. Por consiguiente, si
bien el cambio tarifario fue una manifes-
tacién del poder de mercado de SADAIC
y motivé la denuncia, el fundamento

de la sancidn por infraccién a la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC) fue la
fijacion de aranceles excesivos a todos
los hoteles.

El caso SADAIC en Argentina es andlogo
al caso reciente de Letonia mencionado
en la seccidn anterior y que fue valida-
do por la Corte Europea de Justicia en
2017 (ECJ, 2017). En su sentencia la Corte
definié un estdndar muy preciso para

el caso de precios excesivos analizado.
Los principales elementos tomados en
consideracion fueron: a) presencia de un
monopolio por parte de la SGC (lo que
le confiere posicion dominante), y por
ende barreras insuperables a la entrada
que impiden que el mercado se autoco-
rrijo; y b) un método para determinar la
existencia de precios excesivos basado
en la comparacion internacional sobre
una base homogénea. En particular,
como ya se menciond, la ECJ valido el
criterio comparativo como evidencia de
precios excesivos, aceptd la metodologia
de comparacioén basada en la paridad




Grafico 2.

del poder adquisitivo (PPA) y la posi -
bilidad de comparar incluso tarifas de
segmentos de usuarios (ECJ 2017). La ECJ
considerd vdlidas las comparaciones
internacionales entre paises europeos, y
sostuvo que diferencias sustanciales de
precios en esas comparaciones pueden
ser consideradas por si mismas eviden-
cias de precios excesivos e indicios de
abuso de posicién dominante, por lo que
corresponderia a la firma investigada
indicar diferencias objetivas especificas
que explicaran las disparidades.

Es relevante destacar que el estandar
aplicado por la CNDC coincide exacta-
mente con el indicado por la Corte Su-
prema de Justicia de Europa al evaluar
el caso. La condicién a) se cumple dado
que SADAIC es un monopolio legal. En
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cuanto a la condicién b), la CNDC realizé
un andlisis andlogo al validado por la
ECJ, comparando tarifas en paises de
Iberoamérica y utilizando la metodolo-
gia PPA. El caso investigado por la CNDC
satisface también la condicién general
que la ECJ ha establecido para casos

de precios excesivos, esto es, la desco-
nexién entre el arancel pagado y el valor
econémico a obtener por el servicio (ECJ
2017).

3. RESUMEN COMPARATIVO DE

LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

La tabla a continuacién resume el con-
junto de casos internacionales recientes
en defensa de la competencia, corres-
pondientes a investigaciones de con-
ductas de las SGC que se han revisado
precedentemente en esta seccion.

Antecedentes de casos de SGC en defensa de la competencia

PAiS ARGENTINA BRASIL COLOMBIA ESPANA LETONIA
AGENCIA CNDC CADE SIC CNMC CcC
A0 2018 2013 2016 2014 Y 2019 2013- 2018
CASO/sGC SADAIC ECAD, Y 6 SGC SAYCO SGAE AKKA/LAA
Precios Cartel de las 6 SGC Conducta Exclusoria 2014 Precios excesivos Precios
CONDUCTA Excesivos instrumentado a Venta atada: la subordi- 2019 Conducta Excesivos
SANCIONADA través de ecad com nacion de la gestidn exclusoria: venta atada,
ductas exclusorias de colectiva de ciertos usos empagquetamiento y
ecad: barreras de en- ala gestidn de todos los restriccion de la libertad
trada o nuevas SGC usos de comunicacion de los socios para atri-
publica para obstruir la buir o retirar en parte la
gestién individual gestién de sus derechos
Ademds de la sancién de CADE por analizan ciertas caracteristicas espe-
Nota cartel, se identifican sanciones por con- cificas de las normativas que interac-

Chile no se incluye en la tabla
porque el caso analizado no
resulté en sancién o
recomendacion.

ductas de abuso de posicion dominante
de dos tipos: abuso explotativo (precios
excesivos) y abuso por conductas ex-
clusorias. En las siguientes secciones se

tdan con el accionar de las agencias de
competencia y cada tipo de conducta
identificada.
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21. Véase Resolucion DAMA VS
SGAE, op.cit.

LA ECONOMIA
DIGITAL IMPLICAN-
CIAS DE LOS CASOS
EN DEFENSA DE LA
COMPETENCIA Y SU
IMPACTO EN LA
EVOLUCION DE LA
NORMATIVA
INTERNACIONAL

La irrupcién y difusién de las tecnolo-
gias digitales y el avance de la eco-
nomia digital estan afectando signi-
ficativamente la organizacion de la
actividad de gestién de derechos de
propiedad intelectual, particularmente
para su utilizacién en lineq, y los mo-
delos de negocio de las firmas que los
utilizan, como es el caso de los servicios
de streaming de musica. La economia
digital abre nuevas posibilidades a
autores que deseen gestionar sus de-
rechos de manera autbnoma e inde-
pendiente (Busaniche, 2015) y, como
en tantos sectores, genera oportuni-
dades de nuevos modelos de negocio,
al reducir barreras a la entrada para
nuevos artistas y creadores (Cobello,
2020). Con el avance de la digitali-
zacion es posible que la recaudacion
de ingresos y la cesion de derechos
puedan realizarse en competencia,

sin desconocer que el interés de los
usuarios de los derechos por tener una
autorizacién integral y no fragmentada
para su utilizacion, tiende a generar
una gran concentracién que favorece
la conformacién de monopolios. En este
sentido una fuente posible de compe-
tencia seria habilitar el multi-homing
de los titulares de derechos, es decir,

que se pueda asignar la gestion de de-
rechos en forma no exclusiva a diversos
agentes en forma simulténea (Hviid,
Schroff & Street, 2016). Estos cambios
obligan a revisar el enfoque regulatorio
que ha guiado la normativa de la acti-
vidad y las acciones de las agencias de
competencia estdn dando cuenta de
esta evolucion.

Tradicionalmente, desde el andlisis
econdmico se ha caracterizado la
gestién colectiva de derechos de autor
por implicar economias de escala y de
red y promover ahorros en costos de
transaccién (Watt, 2016). Las econo-
mias de red se deben a que, a mayor
repertorio de la sociedad de gestion,
mayor es el atractivo para los usuarios
de la misma. Las economias de escala
resultan porque los costos medios de la
gestién de derechos son decrecientes
en la cantidad de derechos gestiona-
dos?. Estas caracteristicas favorecen
las condiciones para que el mercado
sea provisto por una anica SGC (mo-
nopolio), y ha generado que la gestion
colectiva de derechos de autor sido
caracterizada como un monopolio
natural (Watt, 2016) y que se hayan
desarrollado mecanismos regulatorios
para evitar el abuso del poder mono-
pélico resultante.

Sin embargo, la caracterizacién de mo-
nopolio natural para todas las activi-
dades y usos de las SGC, y en particular
para el licenciamiento de derechos
para su utilizacién en linea, ha sido
crecientemente cuestionada con el
avance de la digitalizacién. El cambio
de enfoque no es sélo académico (Katz
2006) sino que también se refleja ex-
plicita o implicitamente en la evolucién
de la normativa y en la actividad de las
agencias de competencia.

En Europa, la Direccién de Competen-
cia de la Comision Europea en 2008




22. https://ec.europa.eu/com-
petition/elojade/isef/case_de-
tails.cfm?proc_code=1_38698,
octubre 2020.

23. Apartado 15: “Los titulares de
derechos han de poder enco-
mendar la gestion de sus dere-
chos a operadores de gestion
independientes. Dichos opera-
dores de gestion independientes
son sociedades mercantiles que
se diferencian de las entidades
de gestion colectiva, entre otras
razones, porque no pertenecen a
los titulares de derechos, ni estdn
controladas por estos. ..".
Apartado 19: “... la prestacion y
recepcion de servicios de gestion
colectiva de derechos de autor y
derechos afines deben implicar
que un titular de derechos pueda
elegir libremente la entidad de
gestion colectiva encargada de
la gestion de sus derechos..”. “...
los titulares de derechos deben
poder retirar facilmente dichos
derechos o categorias de dere-
chos de una entidad de gestion
colectiva y gestionarlos indivi-
dualmente o confiar o transferir
la gestion de la totalidad o de
una parte de estos a otra entidad
de gestion colectiva u entidad,
independientemente del Estado
miembro de nacionalidad, de
residencia o de establecimiento
de la entidad de gestion colectiva
o del titular de los derechos.”

24. https://ec.europa.eu/com-
mission/presscorner/detail/en/
IP_15_5204, octubre 2020.

25. https://www.justice.gov/atr/
antitrust-consent-decree-re-
view-ascap-and-bmi-2019,
octubre 2020.

26. https://www.justice.gov/atr/
file/882101/download, octubre
2020.

27. https://www.bmi.com/pdfs/
odvocqcy/usq_v_bmi_opi—
nion_2016_09_16.pdf, octubre
2020.

28. https://copyrightalliance.org/
wp-content/uploads/2017/12/
United-States-v.-BMl.pdf, octubre
2020.

sentd las bases de las reformas regu-
latorias posteriores en el caso de la
CISAC (Confederacién Internacional
de Sociedades de Autores y Composi-
tores), en el que se prohibié a la CISAC
y a 24 SGC restringir la competencia
mediante limitaciones geogrdficas
para la actuacion de las SGC fuera

de su pais de origen®. De esta forma,
se considerd que debia promoverse

la competencia entre diferentes SGC,
criterio que fue recogido y reforzado en
la Directiva de 2014, en la que ademds
se incluyé la figura de los operado-

res independientes. En este sentido,

es importante destacar los apartados
15 y 19 de la Directiva 2014/26/UE de

los que se desprenden tres principios:
operadores de gestion independiente,
eleccion libre de entidad de gestion

(lo que implica posibilidad de mas

de una SGC) y posibilidad de gestion
individual®*. Ademds, casos como el de
Esparia (2019), muestran que la aplica-
cién de la legislacion de competencia
en Europa protege la libertad de los
poseedores de derechos de asignar
partes de los mismos a diferentes SGC.
Estos principios y caracteristicas de la
legislacion adquieren especial relevan-
cia en la actualidad donde el acceso a
Internet amplia el abanico de opciones
de aquellos autores que deseen decidir
de manera auténoma el licenciamiento
de sus derechos.

La tendencia hacia mayor competencia
en la era digital se corrobora ademdas
con otras acciones recientes como la
aprobacién por parte de la Comision
Europea en 2015 del joint venture entre
las SGC de Alemania (GEMA), Suecia
(STIM) y UK (PRSfM), sujeta a condicio-
nes que permitieran a otros jugadores
competir en la provision de servicios de
administracién de derechos de autor.
Las SGC que formaron el joint venture
se comprometieron a brindar sus servi-
cios de administracion de derechos de
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autor a otras sociedades de gestion en
forma no discriminatoria respecto de
sus miembros (GEMA, STIM y PRSfM) y a
no celebrar contratos de exclusividad
por sus servicios, a excepcién de los
servicios de base de datos?.

Estados Unidos también estd impul-
sando un proceso de revision de su
regulacién. El Departamento de Justicia
(D0OJ), una de las agencias de compe-
tencia junto con la Comision Federal
de Comercio (FTC), inicié en 2019 un
procedimiento de revision de los Con-
sent Decrees que regulan la actividad,
para lo cual hizo una solicitud publica
de opiniones sobre la necesidad de
mantenerlos o modificarlos?®. Este pro-
cedimiento de revisién, que adn estd
abierto, sucede luego de que en la an-
terior revision, finalizada en 2016, el DOJ
considerara que no se debian hacer
modificaciones y, en particular, recha-
zara la posibilidad de licenciamiento
fraccionado de derechos por parte de
ASCAP y BMI (las SGC de derechos mu-
sicales). El licenciamiento fraccionado
es el que permite a los titulares de de-
rechos retirar parte de los mismos, en
particular para la utilizacién por parte
de servicios digitales de streaming
como Pandora o Spotify, de la ges-
tion de las SGC?. El DOJ interpretd en
aquel momento que el licenciamiento
fraccionado contrariaba los objetivos
de los Consent Decrees y afectaba

la competencia al requerir mayores
controles por parte de los usuarios de
los derechos. Sin embargo, la practi-
ca del mercado ya estaba operando
con licenciamiento parcial y BMI apeld
la decision del DOJ ante la Corte del
Distrito Sur de Nueva York, que en 2016
considerd que los Consent Decrees no
prohiben el licenciamiento fracciona-
do?. En 2017 la Corte de Apelaciones del
Segundo Distrito confirmo la interpre-
tacién favorable al fraccionamiento de
las licencias?®. En definitiva, el avance
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de la tecnologia digital y su operatoria
en el mercado impuso cierta conver-
gencia regulatoria entre Estados Unidos
y Europa con el foco en la posibilidad
de ampliar la competencia en los mer-
cados digitales.

Por el contrario, en Argentinag, el articulo
1 del Decreto Reglamentario de la Ley
17648 establece la exclusividad en la
percepcion de los derechos de SADAIC
en todo el territorio, para cualquier
medio y modalidad, e impide la ges-
tién individual. En absoluto contraste
nuevamente se observa el caso de
Brasil, donde hay mdas de una SGC para
derechos musicales. Si bien el marco
normativo brasilefo prohibe a un autor
asociarse a mds de una SGC de una
misma naturaleza (art. 2 Ley 9610), el
titular de los derechos tiene la facultad
de transferirlos en cualquier momento
a otra SGC (art. 3 Ley 9610) y, ademds,
la normativa expresamente permite la
gestion individual (Art. 98 § 15 Ley 9610)
al detallar que el artista tiene el de-
recho exclusivo sobre su obra, a titulo

oneroso o gratuito. Por su parte, en Co-
29. Katz (2006) cuestiona tam- 9 P !

bién el argumento del monopolio lombia el Decreto 3942 de 2010 explicita
natural en un contexto de cambio  claramente la posibilidad de la gestion
tecnolégico y digitalizacion. individual

Grafico 3.

Modelos de SGC y ejemplos

GESTION INDIVIDUAL PROHIBIDA

TIPOLOGIA DE MODELOS DE SGC

La experiencia internacional relevada
muestra entonces que existen distintas
formas organizativas y regulatorias.

Si bien existe un predominio de SGC
monopodlicas, se observan variantes en
las caracteristicas del monopolio, sobre
todo cuando el mismo es otorgado por
el Estado, lo que le confiere el cardcter
de monopolio legal.

Al respecto, WIPO (2013) argumen-

ta que, dado que las caracteristicas
econdmicas de la gestidn de dere-
chos colectivos favorecen y tienden

a mantener la posicién dominante de
las incumbentes, no es necesaria la
conformacién de un monopolio legal®.
Por el contrario, la legislacion que esta-
blece monopolios legales protege a la
incumbente sin garantias de que sea la
madas eficiente, ni de que la regulacion
especifica del sector evite abusos de
posicién dominante.

Esto Ultimo se corrobora con los casos
citados donde las SGC fueron sancio-
nadas por abusos de su posicion do-
minante. La siguiente tabla presenta de
manera estilizada los diferentes tipos
de modelos identificados:

GESTION INDIVIDUAL PERMITIDA

Brasil: ECAD en recaudacidn y distribucién de los

Monopolio legal Letonia: AKKA/LAA pagos por derechos de autor
Monopolio de facto Argentina: SADAIC Espafia: SGAE en musica

Colombia: SAY CO

Chile: SCD
No es monopolio Espana: SGAE y DAMA en derechos del

contenido audiovisual

EEUU: ASCAP y BMI en mdsica

Brasil: licenciamiento y determinacién de
precios por el uso de derechos de autor
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Q.

DISCUSION FINAL Y
CONCLUSIONES PARA
ARGENTINA

En este articulo hemos revisado la ju-
risprudencia internacional en relaciéon
a casos en defensa de la competencia
que han sancionado a SGC. Entre los
casos relevados destacan tres tipos
de conductas. Los casos de abuso de
posicién dominante por precios excesi-
vos en Argentina, Espana y Letonia. No
existe consenso a nivel internacional
sobre si la fijacion de precios muy ele-
vados por parte de una empresa con
posicién dominante es una infraccién a
la legislacion de defensa de la compe-
tencia (lo que se conoce como abuso
explotativo). Por ejemplo, en Estados
Unidos el abuso explotativo de posicién
dominante no es una tipologia consi-
derada como infraccion a la legisla-
cién antitrust (véase DOJ & FTC, 2018).
Por su parte, la legislacién europea si
considera el abuso de tipo explotativo,
como lo muestran los casos de Espafa
y Letonia. En Argentina, al caso SADAIC
ha sido el primer caso sancionado por
precios excesivos por parte de la auto-
ridad de competencia. Por consiguien-
te, lo que defina finalmente la Corte
Suprema al respecto tiene una fuerte
implicancia mas allad de la aplicacion
de la multa en si, ya que el caso SADAIC
sentard jurisprudencia. Notese que el
estandar que fija la ECJ en el caso de
Letoniq, respetado por la CNDC, re-
Une criterios muy restrictivos, lo que

es consistente con el hecho de que
son pocos los casos sancionados por
precios excesivos en la jurisprudencia
internacional. El caso SADAIC cumple
con los requisitos mds estrictos para
que la conducta de fijar precios exce-
sivos pueda ser considerada un abuso
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explotativo de posicién dominante, es
por esto que, si la Corte Suprema no
ratifica este caso es posible decir que
en la préctica la Ley de Defensa de la
Competencia de Argentina no con-
templa la figura de precios excesivos
(Greco & Viecens, 2020).

Luego, se identificé la sancién de
CADE en Brasil por cartel a la sociedad
encargada de hacer la recaudacion
de seis SGC y por abuso de posicién
dominante al incurrir en practicas
exclusorias. En Colombia y en Espafia,
se han identificado también dos casos
de abuso de posicién dominante de
tipo exclusorio. Destaca el hecho de
que la legislacién argentina evita el
surgimiento de conductas exclusorias,
ya que es la misma legislacion la que
inhabilita el potencial de cualquier tipo
de competencia que pueda ser exclui-
da.

En particular, nétese que la normativa
en Argentina es contradictoria con los
tres principios que hemos sefialado de
la Directiva europea (operadores de
gestion independiente, eleccion libre
de entidad de gestion y posibilidad de
gestion individual) y establece barre-
ras que inhabilitan cualquier potencial
competitivo. Estas barreras hoy lucen
innecesarias y, en el contexto de la
economia digital, podrian resultar per-
judiciales.

En contraste con la tendencia interna-
cional observada, la Ley de Derechos
de Autor en Argentina y la de la crea-
cion de SADAIC tienen ya 87 y 52 afios
respectivamente y no han evoluciona-
do desde entonces. A modo ilustrativo,
la figura a continuacién muestra lo
estatica que ha sido la regulacion apli-
cada a SADAIC desde su creacidn, que
solo ha sido afectada por la regulacién
de aranceles a los hoteles en 2019 pro-
movida por la CNDC. Destaca ademds
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en la figura, que en 1997 se exceptud a
SADAIC de la desregulacién que se llevo
a cabo en otros sectores de la econo-

Grdfico 4.
Cronologia de la regulacion de SADAIC

Fuente Elaboracion de los autores.

LEY 17.648
Otorga monopolio
legal a SADAIC

mia (es decir, se le mantuvo a SADAIC
el monopolio legal).

DECRETO 600/2019
que regula aranceles
para hoteles resultado
de acciones de la comisién
nacional de defensa
de la competencia (CNDC)

1933 1997
- o o o o >
1958 2019
LEY 11.723 RESOLUCION 618/1997
Ley de propiedad exceptua a SADAIC de la
Intelectual desregulacion

Frente a un contexto completamente
renovado como resultado de la dind-
mica de la economia digital, inexistente
en el afo 1968 cuando se le otorgd a
SADAIC el monopolio legal, ha llegado
la hora de modernizar la legislacion y
habilitar los potenciales beneficios de
la competencia. La actual normativa
de Argentina luce obsoleta y otorga

a SADAIC (y a otras SGC) un poder de
mercado innecesario, lo que podria
constituir una barrera a la creatividad y
al nacimiento de nuevos de nuevos au-
tores. La revision comparada discutida
en este articulo muestra el camino de
las mejores prdcticas internacionales,
a saber:

« AUSENCIA DE MONOPOLIO LEGAL
La posibilidad de mas de una
Sociedad de Gestién Colectiva.

« LIBRE ELECCION DE GESTION POR
PARTE DE LOS TITULARES DE LOS
DERECHOS DE AUTOR

Gestidn individual, operadores de
gestion independiente, libre eleccion
entre SGC (cuando haya mas de
una).

* LICENCIAMIENTO FRACCIONADO
Que permite a los titulares de de-
rechos otorgar o retirar parte de los
mismos.

La economia digital abre un sinfin de
oportunidades a la innovacién y la
creatividad, la legislacion no deberia
actuar como una limitacién a estas
oportunidades.
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