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Un pais sin cine es un pais sin memoria.
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RESUMEN

La actual Constitucion peruana establece el régimen econdmico de nuestro
Estado como una economia social de mercado. Bajo este régimen, la
intervencion estatal es de caracter excepcional, sin embargo, el Estado se
encuentra facultado a intervenir en aquellos casos en los que exista una falla en

el mercado.

En la presente tesis se analiza el circuito comercial de peliculas en el Peru y se
identifican indicios de practicas anticompetitivas que ameritan la intervencion
estatal. Frente a esta afectacion a la libre competencia, se determina si el Estado
peruano puede establecer una cuota de pantalla sin contravenir el régimen

econdmico reconocido en nuestra Constitucion.

Palabras clave:

Libre competencia — cine — cuota de pantalla
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ABSTRACT

The current Peruvian Constitution establishes the economic regime of our State
as a social market economy. Under this regime, State intervention is exceptional,
however, State is empowered to intervene in those cases in which there is a

market failure.

This research paper analyzes the cinema exhibition in movie theaters and
identifies hints of illegal practices that empower State intervention. In this context,
screen quota is analyzed to determine if it is compatible with the economic regime

of our Constitution.

Keywords:

Antitrust Law — cinema — screen quota
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INTRODUCCION

Tanto el derecho como el cine brindan herramientas Utiles para el estudio del
comportamiento humano. La presente tesis es producto del interés que tiene el
autor por ambos temas y busca ser de utilidad para el lector interesado en el
derecho de la competencia, asi como para quien se sienta atraido por la actividad

cinematograéfica.

El derecho de la competencia es una rama reciente que cuenta con menos de
tres décadas de desarrollo en nuestro pais. Desde el Decreto Legislativo N° 701
de 1993, hasta el vigente Decreto Legislativo N° 1034, el derecho de la
competencia se ha nutrido de la jurisprudencia emanada del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en
adelante, INDECOPI). Los aportes de esta institucion, asi como las
modificaciones normativas incluidas con el Decreto Legislativo N° 1205 y con el
reciente Decreto Legislativo N° 1396, han contribuido a delinear los parametros
sobre los que se desarrolla la libre competencia; y han permitido tipificar con
mayor claridad las conductas que se encuentran prohibidas por esta rama del

derecho.

Estos cambios se enmarcaron en un nuevo orden constitucional. En 1993 se
promulgé nuestra actual Constituciéon y, con ella, vari6 nuestro régimen
econdémico a uno de economia social de mercado. Asimismo, se consagro la libre

competencia y el Estado asumio la tarea de combatir toda practica que la limite.

El articulo 61° de nuestra Constitucion, reconoce que los medios de expresion y
comunicacién social, entre ellos el cine, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni
de particulares. Esta mencién evidencia el especial interés que tiene el Estado

por garantizar la libre competencia en industrias culturales como el cine.

Paralelamente, el cine en nuestro pais (y mas especificamente, la manera en
gue se distribuye y exhibe) ha variado notablemente en estas Ultimas tres
décadas. En 1995, se instauré en Peru el modelo de los multicines (Bedoya,
2015). A partir de esa fecha, en un solo reciento se podian encontrar varias

pantallas de cine; con este nuevo modelo de multisalas, los habitos de consumo
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de los espectadores cambiaron drasticamente y el circuito comercial se afianzo

como el medio por excelencia para ver peliculas.

Desde ese afio, el circuito comercial de peliculas en el Per( se ha caracterizado
por el predominio de las peliculas estadounidenses. En el afio 2017, el 80% de
las peliculas estrenadas en nuestro pais provenian de Estados Unidos, y
Unicamente el 10,1% eran producciones nacionales (Tamayo & Hendrickx,
2018). La misma situacion se repite en todo el mundo; las peliculas
estadounidenses han conquistado el globo, siendo cinco compafias de Estados

Unidos las que manejan el mercado cinematografico (Epstein, 2007).

Bajo estas consideraciones, y siendo evidente el predominio de cinco estudios
estadounidenses, la presente tesis analiza el circuito comercial de peliculas en
el Perq, con la finalidad de determinar si estas empresas incurren en infracciones
a la libre competencia y de qué manera puede intervenir el Estado para

salvaguardar el adecuado funcionamiento de este mercado.
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion ha arribado a los siguientes resultados.

El primero de ellos esta referido al presunto quebrantamiento a la libre
competencia en el circuito comercial de peliculas en el Peru. La investigacion ha
demostrado que las peliculas nacionales no compiten en igualdad de
condiciones con las producidas por las majors y que existen indicios suficientes
para presumir la comision de préacticas colusorias horizontales y verticales que
ameritan la investigacion y el inicio de un procedimiento administrativo

sancionador por parte de INDECOPI.

El segundo resultado se encuentra vinculado a la importancia de reconocer que
el cine, ademas de su connotacién econdémica, tiene un caracter cultural que las
normas del libre mercado no pueden garantizar por si solas. Por esta razén, los
Estados a nivel internacional han asumido la obligacion de proteger la diversidad
cultural y evitar que los bienes y servicios culturales sean tratados como simples

mercancias.

Como tercer resultado, se ha demostrado que, frente a una falla en el mercado
de exhibicibn comercial de peliculas, la intervencion del Estado peruano
mediante el establecimiento de una cuota de pantalla es legitima y compatible

con la economia social de mercado reconocida en nuestra Constitucion.
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1. Importancia del Cine

La importancia del cine puede ser analizada desde diferentes perspectivas. En
cuanto a su valor artistico, tiene la peculiaridad de agrupar varias artes: la
fotografia que determina la manera en la que se vera cada fotograma de una
pelicula, la muasica capaz de generar la atmésfera sonora sobre la que se
desarrolla una escena, la literatura presente en los textos que son interpretados,
la propia actuacion de quienes encarnan un personaje, las artes plasticas que
crean las ambientaciones o decorados sobre las que se desarrolla la historia,
etc. Todas estas artes, dispuestas de manera conjunta, despiertan nuestra

sensibilidad artistica de una manera particularmente potente.

Es cierto que no todo arte puede ser disfrutado por cualquier persona de la
misma manera. Las sensaciones generadas por una obra artistica dependen
siempre del mundo interior de quien la aprecia, del grado de sensibilidad que se
tenga y del lenguaje que se utilice para llegar al publico. Estas y otras variables,
son las que determinan la cercania entre una disciplina artistica y el publico que
la consume. Debido a esto, no resulta extrafio que algunas expresiones artisticas

sean mas masivas que otras.

Sin duda alguna, quien lea este trabajo de investigacion ha ido al menos una vez
al cine, ha visto una pelicula desde su casa, o incluso la ha visto desde su celular.
Misma afirmacion no puede hacerse en relacion a otras artes que no cuentan
con el caracter masivo del cine. Es mas probable que una persona haya visto
una pelicula, a que haya presenciado una épera, haya asistido a una exposicién
pictérica o haya ido a ver una obra de teatro.

El nivel de accesibilidad del cine no sélo es una de sus caracteristicas distintivas,
es también una de sus potencialidades. El incremento de mas salas de cine en
nuestro pais, asi como la posibilidad de ver peliculas en plataformas alternativas,
potencian el alcance del cine permitiendo sortear barreras territoriales,

lingUisticas y hasta econémicas.

Las peliculas son las portadoras mas potentes de imagenes, toda vez que
proporcionan una ilusion de la realidad mucho mas convincente que las

representaciones estaticas de la fotografia o la pintura, llegando a
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trascender los limites del alfabetismo y ser mucho mas accesibles que los
libros (Epstein, 2007, pag. 305).

La importancia de que el cine sea accesible radica en el valor que tiene en el
desarrollo personal y social. El cine influye directamente en la construccién de la
identidad de una persona y de un pueblo; permite que como individuos y
sociedad nos reconozcamos y seamos capaces de analizar nuestra problemética
social. “El cine es una ventana al mundo y a la historia y, al mismo tiempo, es un
espejo que refleja muchas situaciones y condiciones humanas con las que

podemos sentirnos identificados” (Ledn Rivera-Betancur, 2016).

Como se senala en el libro “El Peru desde el Cine”, “las peliculas peruanas
permiten reconocernos en ellas y constituyen un recurso para comprendernos
como individuos y como sociedad” (Kogan, Pérez Recalde, & Villa Palomino,
2017). En una sociedad como la peruana con una democracia débil y una crisis
en sus instituciones; lo cultural emerge como un espacio idéneo desde donde la
memoria se abre en su forma visual y sensorial para subvertir lo politico (Ulfe,
2017).

En 1975, Leodn Frias criticaba que el cine no develaba ni la historia, ni la cultura,
ni mucho menos la sociedad peruana; por lo que, como peruanos,
desconociamos nuestra imagen. Sostenia que no podiamos vislumbrar un futuro
prometedor si nuestro cine no transmitia ni el pasado ni el presente; y que era
necesario que el cine peruano desemperie los roles de revelador, cuestionador,
investigador y recreador de los diversos y heterogéneos niveles de nuestro

universo cultural y social (Leon Frias, 2014).

Més de cuatro décadas después, aun se requiere que el cine peruano trabaje
por alcanzar estos fines. Es de suma importancia que el cine que se consuma
no sea ajeno a nuestra realidad; sino que, por el contrario, refleje nuestra riqueza
cultural, fortalezca nuestra identidad y permita cuestionarnos como sociedad.
Para alcanzar estos objetivos y aprovechar al cine como un instrumento de
analisis de la sociedad, se requiere contar con ciertas herramientas que permitan
comprender la complejidad del cine; debido a ello, se aborda a continuacion la

alfabetizacién mediética y el rol que desempefian los Estados en torno a ella.
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1.1. La alfabetizacién mediatica

Los medios audiovisuales han multiplicado las posibilidades de acceder a
nuevos conocimientos a través de un aprendizaje diferente, dinamico, no lineal
e interactivo. (Garriguet, 2013). Las nuevas tecnologias y el alcance que han
tenido en los medios de comunicacién, ya forman parte de nuestros procesos de
aprendizaje. Sin embargo, para un correcto aprovechamiento del cine como
herramienta educativa, es necesario un aprendizaje previo que permita entender

y apreciar de manera critica el lenguaje cinematogréfico.

La importancia de la ensefianza del cine, deriva de la naturaleza misma de éste
como un lenguaje propio, con estructuras particulares, signos distintivos y otras
particularidades que ameritan un aprendizaje diferenciado. Este aprendizaje,
conocido como alfabetizacion mediatica, va mas alla de la capacidad de entender
lo que se ve en una pantalla, pues incluye también la capacidad de interpretar,

valorar y criticar lo que se ve.

En esta medida, Garriguet sefiala que la alfabetizacibn mediatica es tan
importante como la tradicional e implica tanto la interpretacion y analisis critico
como la produccion creativa de los medios (Garriguet, 2013). En efecto, en la
actualidad, el lenguaje audiovisual esta tanto o mas presente que la palabra, por

lo que su aprendizaje resulta igualmente necesario.

En Europa, hace varias décadas la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa (Recomendacion 862 sobre el Cine y el Estado , 1979) recomendo la
introduccion del cine en las escuelas de secundaria. Aflos mas tarde, mediante
la Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual (maxima norma en
materia de legislacion audiovisual en la Unidn Europea), se asumio la tarea de
alcanzar la alfabetizacion mediatica en todos sus Estados miembros, y se
reconocié su importancia en relaciéon al derecho de los consumidores. Esta
directiva sefialé que la alfabetizacion mediatica abarca las habilidades, los
conocimientos y las capacidades de comprensiébn que permiten a los
consumidores utilizar con eficacia y seguridad los medios (Recomendacion 862
sobre el Cine y el Estado , 1979).

En nuestro pais, la anterior Ley de Cinematografia Peruana en su articulo 2°
reconoci6 dentro de sus objetivos el de promover en el programa de educacion
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secundaria la ensefianza del lenguaje cinematografico y su apreciacion critica,
promoviendo, asimismo, la utilizaciéon del cine y el video como medios docentes
(Ley N° 26370 - Ley de Cinematografia Peruana, 1994). Sin embargo, durante
las mas de dos décadas en las que estuvo vigente, no se implementd de manera
concreta dicho postulado.

Por su parte, la normativa vigente aprobada mediante el Decreto de Urgencia
gue Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual (en adelante, Decreto
de Urgencia N° 022-2019) estipula en el articulo Articulo 14.1° que “El Ministerio
de Cultura y el Ministerio de Educacion promueven, en forma articulada y en el
marco de sus competencias, la ensefianza del lenguaje audiovisual y su
apreciacion critica desde la educaciéon basica” (Decreto de Urgencia N° 022-
2019 - Decreto de Urgencia que Promueve la Actividad Cinematogréfica y
Audiovisual, 2019). Es innegable que el Estado ha reconocido la importancia que

tiene el cine en el desarrollo nacional.

1.2. Lainfluencia de los medios audiovisuales y el cine

Los medios audiovisuales son determinantes en la construccién del imaginario
colectivo: generan habitos de consumo, visibilizan problematicas especificas,
refuerzan estereotipos, normalizan conductas, centran el debate en

determinados temas y, en general, influyen en la manera de apreciar la realidad.

Segun Girard (2002) citado por Arcos (2010), las industrias culturales (dentro de
ellas el cine) son agentes de influencia politica y vectores de proyeccion cultural,
en tanto que “las creaciones de la imaginacion constituyen el vehiculo poderoso

de modelos éticos, ideoldgicos y practicos” (Girard, 2002, pag. 102).

Un claro ejemplo de la manera en que se proyecta una cultura a través del cine
es el que presenta Francisco Javier Gbmez Pérez en una publicacion sobre la
Ley Audiovisual y Plan de Ordenacion e Impulso del Sector Audiovisual en
Andalucia (comunidad autbnoma espafiola con amplio desarrollo en materia de
politicas en el sector audiovisual).

(...) Casi todas las representaciones de autoridad en Espafia siguen
siendo masculinas. En ese sentido, el papel de la industria audiovisual es
fundamental porque las imagenes constantes y continuas de hombres
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decidiendo, haciendo y diciendo cosas son aplastantemente mayoritarias,
conformando una representacion de la realidad poderosamente masculina
y perpetuando estereotipos en generaciones venideras (Gomez Pérez,
2015, pag. 132).

Este ejemplo evidencia la influencia que ejerce lo audiovisual en las conductas
de los espectadores. La industria audiovisual supone para gran parte de los
ciudadanos la principal fuente de informacion, de ocio y de cultura (Caridad
Sebastian, Hernandez Pérez, Rodriguez Mateos, & Pérez Lorenzo, 2011, pag.
201).

Dentro de los diferentes medios audiovisuales existentes, el cine y la television
son los que mas influencia ejercen. Nicéforo Guerrero Espinosa hace una
apreciacion sobre la television que resulta aplicable al cine. “La television es un
instrumento comercial que difunde valores de mercado, consumismo Yy
estereotipos sociales a los que los jévenes deben aspirar” (Guerrero Espinosa,
2016). Por su parte, Arcos sefiala que el cine se ha convertido en el arte de las
masas y que ningun otro arte “tiene una acogida tan rapida y universal entre el

gran publico” (Arcos, 2010).

Al igual que la television, el cine condiciona nuestro comportamiento.
Manifestaciones claras de ello son los habitos de consumo que hemos calcado
de Estados Unidos: nuestra forma de vestir determinada por lo que dicta la moda
occidental, el modelo de compras en centros comerciales conocidos como malls,
la comida rapida o fast food, e incluso, el uso de estas palabras en inglés. Esta
estandarizacion de modos de consumo y comportamiento genera una
homogenizacion cultural y acarrea el riesgo de la desaparicion de la diversidad

cultural.

Sobre la manera en que el cine y la televisién influyen en los espectadores, Arcos
(2010) sefiala que los mensajes que estos medios emiten no son neutros, sino
gue llegan impregnados de ideologia y, por tanto, instruyen y trasladan valores.
Esta afirmacion, demostraria que estos medios no solo influyen en los habitos
de consumo, sino que también lo hacen en la manera de pensar de los

espectadores.
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El Estado mexicano, consciente de la influencia que ejercen las empresas
mediaticas sobre la conciencia de las personas reconocié en su legislacion que
el servicio de radiodifusion debera prestarse en condiciones de competencia y
calidad (Del Prado Flores, 2016), a efecto de satisfacer los derechos de las
audiencias; priorizando la cultura, la preservacion de la pluralidad y veracidad de
la informacion y fomentando los valores de identidad nacional (Ley Federal de

Telecomunicaciones y Radiodifusion del Estado Mexicano, 2014).

Dentro de los derechos a las audiencias que reconocio esta ley, estan el de
recibir contenidos que reflejen el pluralismo ideoldgico, politico, social, cultural y
linglistico de la Nacién; y el de recibir programacion que incluya diferentes
géneros que respondan a la expresion de la diversidad y pluralidad de ideas y
opiniones que fortalezcan la vida democratica de una sociedad (Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion del Estado Mexicano, 2014).

Siguiendo la misma linea, y en relacién a la importancia del cine en la transmisién
cultural, hace mas de dos décadas se reconocié en Europa que la politica
audiovisual tiene un rol fundamental en la sociedad por ser una de las principales
lineas de transmisién cultural de los pueblos (Caridad Sebastian, Hernandez
Pérez, Rodriguez Mateos, & Pérez Lorenzo, 2011). Asi pues, la Unién Europea
ha reconocido que “el sector audiovisual europeo tiene un papel primordial en la
formacion de una ciudadania europea, puesto que en la actualidad constituye
uno de los principales vectores de transmision de los valores fundamentales,
sociales y culturales, comunes y compartidos” (Decision N° 1718/2006/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, 2006, considerando N° 01).

En este mismo sentido, Arcos (2010) sefiala que los productos audiovisuales son
productos de identidad que determinan la conciencia de pertenencia a una
comunidad determinada. Es evidente la manera en la que el cine incide en la
construccion de nuestra identidad. Por dicha razén, es importante que un pueblo
vea peliculas que reflejen su realidad cercana, que preserven su patrimonio

ancestral y que contribuyan a fortalecer su identidad cultural.

Finalmente, cabe mencionar que la trascendencia del cine alcanza lo mas
profundo de la persona, toda vez que es capaz de tocar el alma del espectador

afectando no solo su manera de pensar, sino también de sentir. Son tan
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complejas las sensaciones que genera el cine, que han ameritado el surgimiento
de lo que Hans Contreras Pulache ha denominado como neurologia filmica. Este
investigador, sostiene que una pelicula es la proyeccion del propio sujeto que la
mira: el espectador se proyecta en ella y lo que observa es su propia realidad
neoropsiquica, sus propias estructuras mentales, su memoria y su propia

conciencia (Contreras Pulache, 2016).

La importancia del cine se despliega desde lo mas intimo de la persona y se
extiende hasta sus alcances a nivel social; por ello es importante que el Estado
promueva un cine nacional en el que el espectador se sienta reflejado a nivel

personal y colectivo.

2. Reconocimiento juridico del cine en el Peru

2.1. Repaso historico del reconocimiento juridico del cine en el Pera

Habiéndose demostrado la importancia del cine y la necesidad de que el Estado
promueva el cine nacional, corresponde hacer un repaso historico de la

legislacién peruana en materia cinematografica.

El sabado 02 de enero de 1897, se realizé en Lima la primera funcién de cine del
pais; desde esa fecha, y durante las tres primeras décadas del siglo XX, en Peru
el desarrollo del espectaculo cinematografico estuvo acompafado de proyectos
y dispositivos legales de caracter prohibicionistas. (Perla Anaya, 2016). Sobre
estos primeros afios, el catedratico José Perla Anaya sefala que la regulaciéon
del cine estuvo marcada por la conducta represora de los 6rganos censores
oficiales de la cinematografia y por la censura en torno a tres temas: la

sexualidad, la religion y la politica.

Posteriormente, se aprobd la Ley N° 13936 que, en sus breves dos articulos,
establecié la exoneracion de toda clase de impuestos y arbitrios a los
largometrajes nacionales producidos en el pais por empresas peruanas por un
periodo de ocho afios (Ley N° 13936, 1962). Esta ley constituye el primer
dispositivo normativo con el cual el Estado promovié la produccién

cinematografica peruana.

Posteriormente, se regularon algunos aspectos secundarios, como la creacion

en 1919 de un impuesto municipal del 10% sobre el valor de cada boleto, o el
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impuesto unico a los espectaculos no deportivos del afio 1976 que gravé con el

30% el valor de los boletos de entrada (Perla Anaya, 2016).

Sin embargo, no fue hasta 1972 que el Estado promulgé una ley mas amplia
destinada a promover la produccion cinematografica nacional. Bajo el gobierno
de Juan Velasco Alvarado, y después de muchos afios de intentos promovidos
por los grupos ligados a la escasa produccion cinematografica de la época, se
promulgé el Decreto Ley N° 19327, Ley de Fomento de la Industria

Cinematografica (Ledn Frias, 2014).

El Decreto Ley N° 19327 reconocio que “la industria cinematografica guarda
estrecha relaciéon con los medios de comunicacion colectiva, educacion y
desarrollo cultural, a la vez que representa una fuente de divisas, ocupacion y
desarrollo tecnolégico” (Decreto Ley N° 19327 - Ley de Fomento de la Industria
Cinematografica, 1972, parte considerativa). Como principio basico, esta ley
sefald que el desarrollo de la industria cinematogréfica debia estar enfocado en
promover la formacién de una mentalidad critica y en fomentar el interés por las
expresiones artisticas, dando preferencia a los asuntos centrales de la
problematica peruana, tendiendo a la obtencién de la verdadera imagen nacional
y a la difusion de sus valores (Decreto Ley N° 19327 - Ley de Fomento de la

Industria Cinematografica, 1972).

La Ley de Fomento de la Industria Cinematografica dispuso reducciones
arancelarias y otros beneficios tributarios en favor de las empresas nacionales
de produccion cinematografica, asi como facilidades crediticias. Asimismo,
establecié un régimen de distribucion y exhibicion obligatoria al que podian
acogerse las producciones peruanas, previa calificacion de la Comision de
Promocion Cinematografica (Decreto Ley N° 19327 - Ley de Fomento de la
Industria Cinematografica, 1972). La exhibicion obligatoria exigia a las salas de
cine la proyeccion de cortometrajes en todas las funciones diarias; y de
largometrajes, en la medida en que sean producidos (Ledn Frias, 2014).

Gracias a esta ley, el cine peruano logré una convocatoria a un nivel similar al
de las cintas de Estados Unidos, lograndose producir durante su vigencia un total
de sesenta largometrajes y cerca de mil doscientos cortometrajes exhibidos
obligatoriamente en las salas del pais (Bedoya, 2009). Sin embargo, las
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tematicas de estas obras eran reducidas: temética arqueoldgica, folclérica,
turistico-geografica y de promocion estatal; quedando excluidos los
cortometrajes que resultaban molestos o contrarios con el poder de gobierno
(Leon Frias, 2014).

Ledn Frias sefala que este aumento en la produccion de cortometrajes significo
que, por primera vez, se sentaban las bases de una posible industria
cinematografica peruana y que no era bien vista por los intereses

transnacionales de la distribucion (Ledn Frias, 2014).

Ademas de la ley N°19327, durante el gobierno de Velasco se promulgé el
Decreto Ley N° 20574 de 1974 que reconocio plenamente el atributo moral de la
integridad de la obra cinematografica y los derechos del espectador al disfrute
completo de ella, eliminando de esta manera la atribuciobn que anteriormente

tenian las autoridades para realizar cortes y censurar parcialmente una pelicula.

Sin embargo, en 1992, durante el mandato de Alberto Fujimori se promulgo el
Decreto Ley N° 25988 (Ley de Racionalizacion del Sistema Tributario Nacional y
de Eliminacion de Privilegios y Sobre Costos) que derogo6 los articulos 14, 15y
17 de la Ley N° 19327; y con ellos se eliminaron las dos medidas que méas habian
contribuido con el desarrollo de la incipiente industria cinematogréfica peruana:
el beneficio tributario y la exhibicién obligatoria. Perla Anaya, sostiene que este
cambio normativo fue el responsable de la paralizacién intempestiva y total de

las peliculas peruanas a partir de los afios noventa (Perla Anaya, 2016).

La eliminacién de estos beneficios fue sustentada en la incompatibilidad con la
libertad de comercio que supone la exhibicion obligatoria y la desviacion del
destino previsto para los tributos municipales que, por disposicion de la Ley N°
19327, favorecian a las empresas productoras (Ledn Frias, 2014). Esta
incompatibilidad fue mas evidente con la adopcion de la Constitucion de 1993,

en la que se consagro la libre competencia y un modelo econémico mas liberal.

En 1994 empieza a regir la Ley N° 26370 - Ley de la Cinematografia Peruana
gue estuvo vigente hasta el 08 de diciembre del 2019 y que sera analizada en el
siguiente apartado. Esta norma fue derogada por el Decreto de Urgencia N° 022-
2019, Decreto de Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y
Audiovisual.
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Dado que esta nueva norma fue promulgada mediante un Decreto de Urgencia,
la Comisién Permanente debe elevarla al Congreso que se instale en el 2020,
para que los nuevos parlamentarios sean quienes lo revisen y den su visto

bueno, conforme a lo previsto en el articulo 135° de nuestra Constitucion.

Debido a que este Decreto de Urgencia esté sujeto a la aprobacién del nuevo
Congreso, existe el temor de que no sea aprobado y por eso se ha cuestionado

el apresuramiento de su promulgacion.

(...) la decision de sacar el Decreto de Urgencia, para algo que no es tan
urgente, puede ser arriesgada, porgue se desconoce cual sera la
composicién politica del préximo Congreso, cuya primera tarea sera
revisar los decretos de urgencia que se promulgaron desde el Ejecutivo
luego de la disolucién de fines de septiembre. Y si los fujimoristas y sus
satélites y compafieros de ruta logran una mayoria (que nadie desea, pero
no se puede descartar) no es dificil imaginar que por pura venganza
politica se tiren abajo los decretos de Vizcarra, empezando por el referido
a cine, al que ya le agarraron ojeriza, y con mayor razén luego de las
voces de protesta en la ultima ceremonia de premiacion (Wiener Fresco,
2019).

Al margen del futuro que vaya tener este Decreto de Urgencia, lo cierto es que
aun no ha sido reglamentado y que el Poder Ejecutivo tiene sesenta (60) dias
habiles desde su publicacion para hacerlo. Es Igualmente cierto que el impacto
de esta norma en el sector audiovisual se evidenciara con el transcurso del
tiempo. Por esta razdn, el presente trabajo de investigacion analiza el circuito
comercial de peliculas en el Peru hasta antes de la promulgacion del Decreto de
Urgencia N° 022-2019.

2.2. Ley N° 26370 - Ley de la Cinematografia Peruana

Hasta el 08 de diciembre de 2019 estuvo vigente la Ley N° 26370, Ley de la
Cinematografia Peruana. Esta norma se analizard en el presente apartado
conjuntamente con el Decreto Supremo N° 42-1995 que la reglamenté, y junto a

la Ley N° 29919 que modificé algunos de sus articulos.
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La Ley N° 26370, en su primer articulo definia veintian términos relacionados con
la actividad cinematografica. En su segundo articulo establecia los objetivos de
la ley y, en los dos posteriores, las condiciones que una obra cinematografica
debia reunir para ser considerada como peruana. Asimismo, la ley dedicaba los
seis articulos del Capitulo IV al CONACINE reconociéndolo como 6rgano
encargado de la aplicacion de dicha ley y que posteriormente seria reemplazado
por la Direccion del Audiovisual, la Fonografia y los Nuevos Medios (en adelante,
DAFO).

El capitulo V era el mas extenso y sus catorce articulos estaban dedicados a los
concursos de proyectos y obras cinematograficas; por esta razén, esta ley era
criticada por algunos cineastas como una norma solo de concursos. En efecto,
la Ley de Cinematografia Peruana se centraba en los concursos que, si bien
permitian que se produzcan mas peliculas peruanas, descuidaba aspectos
fundamentales del quehacer cinematogréfico, dentro de ellos, la exhibicion.

Este enfoque limitado se evidenciaba también en las modificaciones que sufrid
con la Ley N° 29919. Esta ultima ley modifico dos de las definiciones anteriores
(las relativas a exhibidor cinematografico y funcion cinematografica), y afiadié
dos mas, la de gestor cultural cinematografico y la de empresas de servicios
cinematograficos. Todas las demas modificaciones hechas por esta ley estaban
vinculadas con los concursos, salvo su tercera disposicion complementaria y
final relativa a la organizacién e implementacién del archivo cinematografico
peruano, tema que no llegé a materializarse durante la vigencia de la Ley N°
26370.

Igualmente, al analizar el Decreto Supremo N° 042-95-ED que reglamentaba la
Ley de la Cinematografia Peruana, se aprecia que esta norma se centraba en la
reglamentacion de los concursos. Sus primeros articulos estaban referidos al
funcionamiento y conformacion de lo que anteriormente era el CONACINE
(reemplazado por la DAFO); los articulos 20°, 21°, 22° y 23° estipulaban qué
obras cinematograficas podian ser consideradas como peruanas; y los
siguientes veinte articulos estaban dedicados a los concursos de proyectos y

obras cinematograficas.
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En lo relacionado con el tema central del presente trabajo de investigacion, tanto
la Ley N° 26370 como su reglamento, dedicaban unos breves articulos a la
distribucion y exhibicion de obras cinematograficas. En relacién con este tema,

el articulo 25 de la anterior ley de cine sefialaba que:

Las obras cinematograficas peruanas gozan del derecho de distribucion,
programacion, estreno y exhibicién comercial, en las salas de exhibicion
publica de todo el pais, mediante cualquier medio o sistema, en igualdad
de condiciones con las obras cinematograficas extranjeras que
deseen ser exhibidas en el pais (Ley N° 26370 - Ley de Cinematografia
Peruana, 1994, art. 25).

Como puede apreciarse, la ley N° 26370 reconocia que tanto las peliculas
nacionales como las extranjeras, debian tener el derecho de ser distribuidas y
exhibidas en igualdad de condiciones; sin embargo, en apartados posteriores,
se evidenciara que dicha igualdad no se lleg6 a evidenciar en la realidad.

El articulo 26, sefialaba que las obras cinematograficas peruanas podian ser
beneficiadas en su distribucion y exhibicion cuando el CONACINE considerara
que las obras eran merecedoras de este apoyo por su caracter cultural y artistico,
y cuando su exhibicibn no podia establecerse contractualmente entre

productores y exhibidores cinematogréficos.

Finalmente, el articulo 27, anunciaba la existencia de un Régimen Supletorio de
Distribucién y Exhibiciébn al que podian acogerse las obras cinematograficas
peruanas. En relacion a este régimen, el Decreto Supremo N° 042-95-ED que

reglamentaba la Ley de la Cinematografia Peruana estipulaba que:

En caso de producirse un desacuerdo entre productores y exhibidores,
referidos a la exhibicion de obras cinematogréaficas peruanas en salas de
exhibicién publica comercial, la empresa productora interesada podra
solicitar acogerse al Régimen de Distribucion y Exhibicion de Obras
Cinematograficas Peruanas creado por la Ley. Para tal efecto debe
acreditar que su obra cuenta con la calificacion de Interés Cultural
sefialada en el Articulo 17 de este Reglamento (Decreto Supremo N° 042-
95-ED que reglamenta la Ley de la Cinematografia Peruana, 1995, art.
44).
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Conforme se detallara posteriormente, este Régimen no funcioné y la Ley de la
Cinematografia Peruana, no contribuy6 de manera sustancial con la distribucion
y exhibicion de las obras cinematograficas peruanas. Si bien durante su vigencia
se convocaron concursos para financiar la distribucion de peliculas nacionales,
esta ley descuid6 aspectos fundamentales del quehacer cinematografico, siendo

uno de ellos la participacion del cine peruano en el circuito comercial.
3. El cine en el Peru

El presente trabajo de investigacion no tiene como finalidad ahondar en las
distintas etapas del quehacer cinematografico, sin embargo, se abordara
brevemente cada una de las etapas de la realizacion cinematografica para
entender el contexto sobre el que se desarrolla esta actividad en nuestro pais, y

posteriormente enfocar el analisis juridico en el circuito comercial de peliculas.
3.1. Etapas de realizacién de una pelicula

La realizacion de una pelicula es un proceso largo y complejo que va mas alla
de la filmacion. Usualmente, hacer una pelicula suele tardar afios e implica la
intervencion de distintos profesionales, técnicos y artistas. En una sola
produccion, pueden llegar a participar miles de personas y destinarse millones
de ddlares para su realizacion. En otros casos, puede intervenir un grupo menor
gue no llega a la decena de personas y que es financiada con algunos cientos
de soles. Sin importar la escala del proyecto, las peliculas atraviesan etapas que

conviene diferenciar.

Una de las clasificaciones mas utilizadas es la que divide el proceso de
realizaciéon de una pelicula en tres etapas: la produccion, la distribucién y la
exhibicion. Sin embargo, para comprender mejor la complejidad de esta
industria, se recurrird a una divisibn mas detallada de seis etapas: el desarrollo,
la preproduccion, la produccion o rodaje, la postproduccion, la distribucion y la
exhibicion.

Una pelicula se inicia con el desarrollo de una idea nueva o con la adaptacion de
una obra ya existente como un libro, una obra de teatro o incluso otra pelicula.
Desde este momento se perfilan las caracteristicas de la pelicula y se anticipa el

tipo de mercado en el que sera atractiva, se define el publico objetivo y se
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determina su potencial artistico o comercial. Una vez que la idea es plasmada
en un guion, y existe una historia definida con personajes delimitados, se
consigue el financiamiento necesario para convertir la idea inicial en una pelicula.
Tan solo esta etapa puede tardar varios afios, como en el caso de “Godzila” cuya
etapa de desarrollo tardé cuatro afios, o el caso de “Superman” en el que Warner
Bros adquiri6 los derechos para hacer una pelicula y durante diez afios contrato
a seis guionistas diferentes para escribir un guion, sin que se diera luz verde a
ninguno de ellos (Epstein, 2007). En el caso de las producciones de menor
escala distintas a las de Hollywood, el proceso de conseguir financiamiento

puede tardar afos, incluso décadas.

La segunda etapa es la preproducciéon. Una vez que se cuenta con los recursos
necesarios para la realizacién de la pelicula, se realiza un trabajo exhaustivo
para conseguir todo lo necesario para la filmacion: se hace el casting de los
actores; se buscan las locaciones en donde se filmara la pelicula o se disefian
los sets de grabacion; se contrata la alimentacion y hospedaje requeridos para
los dias de rodaje; se consigue o disefia el vestuario y maquillaje

correspondientes, etc.

Cuando ya se tiene todo listo para empezar a filmar, se inicia la etapa de
produccion o rodaje. Esta es la etapa mas conocida y es en la que se filma la
pelicula; sin embargo, no todos los proyectos llegan a esta etapa, pues durante
el proceso de conseguir el financiamiento o realizar la preproduccion, puede
verse truncada la realizacion de la pelicula. La etapa de produccién o rodaje
puede tardar desde unos dias hasta algunos meses dependiendo de su
complejidad.

La cuarta etapa es la de postproduccion, en la que se edita el material: video,
sonido y elementos adicionales como efectos especiales o créditos. Estos y otros
elementos son agrupados y pasan a formar una unidad llamada pelicula, la cual
puede ser clasificada por su género como una ficcibn o una no
ficcion/documental; o por su duracién, como largometraje, mediometraje o
cortometraje.

Cuando ya se tiene la pelicula, ésta es distribuida directamente por la empresa
que la produjo o por una tercera empresa (distribuidora), de acuerdo a las
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caracteristicas del mercado para el cual fue concebida. Cada pelicula tiene
caracteristicas particulares que perfilan la manera en que sera distribuida, de tal
manera que una pelicula puede distribuirse a nivel nacional o internacional, en
multisalas, festivales o espacios alternativos. Dependiendo del tipo de
distribucidn que vaya tener la pelicula, se celebraran contratos de adquisicion de
derechos, venta, cesion de derechos, arrendamiento u otras relaciones juridicas

entre la empresa que distribuya la pelicula y la empresa que vaya a exhibirla.

La ultima etapa es la de exhibicidn, en la que la pelicula se encuentra en manos
de un exhibidor cinematografico: empresa o asociacion que utilizada cualquier
medio o sistema para exhibir de manera publica obras cinematograficas dentro
de la infraestructura que posee y que esta dedicada para dicho fin (Ley N° 26370
- Ley de Cinematografia Peruana, 1994, literal m del art. 1). Es la etapa en la que

el espectador visualiza la pelicula.

El presente trabajo de investigacion se centra en la distribucion y exhibicién de
peliculas que, si bien son etapas diferenciadas, muchas veces son consideradas
como una sola por la estrecha relacion que mantienen y que sera detallada

posteriormente.
3.2. El impacto econémico del sector cinematografico en el Peru

En el Perd, en torno a las etapas desarrolladas anteriormente, se generan miles
de puestos de trabajo y se produce un flujo de dinero significativo. El cine, al ser
una actividad artistica y cultural, es parte de lo que el Banco Interamericano de
Desarrollo ha denominado como “Economia Naranja” o “Economia Creativa”. En
el caso peruano, se calcula que en el afio 2011, la “Economia Naranja” aporto
4.7 mil millones de délares e involucré a 660 mil trabajadores (Universidad del
Pacifico, 2017).

Si bien la produccion cinematografica peruana aun se ubica en los ultimos
puestos del ranking de la region (Universidad del Pacifico, 2017), en los ultimos
afos su crecimiento ha sido notorio, a tal punto que en el afio 2017 se estrenaron
56 largometrajes y en el 2018 se estrenaron 59 (Rojas, Cinencuentro, 2018).

Segun un informe elaborado por la Universidad del Pacifico (2017), una de las

razones por las que existen diferencias en la produccion cinematografica
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nacional con la de otros paises, se asocia a los incentivos con los que cuenta la
industria cinematografica en los principales paises productores: subsidios
directos o indirectos, agencias cinematograficas nacionales, comisiones de cine

y fondos especiales dedicados a la produccion nacional.

El apoyo que brinda el Estado peruano al sector cinematografico en comparacion
con Argentina o Brasil es aun insuficiente tanto en términos financieros como
normativos e institucionales (Universidad del Pacifico, 2017). Como ejempilo,
este informe sefiala que nuestra legislacion vigente en materia cinematogréfica
es de 1994, pese a los importantes cambios que ha habido en el aspecto

tecnolégico como en el incremento del consumo de peliculas.

Pese a que aun la actividad cinematografica peruana no recibe el grado de apoyo
que otros Estados de la region le brindan, el sector cinematografico es el que
mayores ingresos ha generado en el rubro de las actividades culturales. Se
calcula que en el 2015 los ingresos recaudados en boleteria superaron los 503
millones de soles (Universidad del Pacifico, 2017). Si a este monto sumamos los
ingresos por actividades conexas: alquiler de locaciones, hospedaje,
alimentacion, transporte; la cantidad de dinero que se mueve en el sector

cinematografico es considerable.

Como puede apreciarse, el cine es la industria cultural gue mayor flujo de dinero
genera en el Perd. Por esta importancia econémica, asi como por la relevancia
del cine en la construccion de nuestra identidad, el Estado debe salvaguardar el
correcto funcionamiento del mercado cinematografico peruano.

3.3. La produccion cinematogréfica en el Pera

Antes de pasar a analizar el circuito comercial de peliculas en el Perd, es
conveniente contextualizar la produccién cinematografica peruana para, de esta
manera, entender las caracteristicas propias del mercado que sera estudiado

posteriormente.

Para ello, es necesario partir de la definicién de “multisalas” o “multiplex”. Estos
términos hacen referencia a cualquier complejo o espacio de exhibicién en el que
existen multiples pantallas que permiten que el espectador pueda optar por ver

alguna de las peliculas que se proyectan simultdneamente.
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Tamayo y Hendrickx coinciden con Bedoya al considerar el afio 1998 como fecha
en la que por primera vez se exhibid una pelicula peruana en el circuito
comercial; fecha bastante razonable si se considera que las multisalas recién
iniciaron su actividad en 1995 con la construccidon de seis salas en el cine “El
Pacifico” (Bedoya, 2015).

Posteriormente, entre los afios 1999 y 2002, Bedoya, Tamayo y Hendrickx
coinciden al sefialar que la cantidad de estrenos de producciones peruanas no
supero el numero de cuatro peliculas en ninguno de esos afios. En los afios 2003
y 2006, fueron ocho las peliculas peruanas estrenadas; sin embargo, Bedoya
sostiene que para el 2004 habrian sido nueve las peliculas estrenadas, mientras
gue Tamayo y Hendricks sostienen que habrian sido ocho (Tamayo & Hendrickx,
2018). Si hay coincidencia en relacion al afio 2008, en el que se estrenaron diez

peliculas peruanas en el circuito comercial.

Los citados autores, sefialan en que el afio en que la produccién cinematogréfica
peruana empieza a despegar es el 2013 en el que se estrenaron trece peliculas.
Al afio siguiente, se estrenaron diecisiete; y en el 2015 se alcanzo la cifra récord
de veintinueve estrenos comerciales (Tamayo & Hendrickx, 2018). En los afios
2016 y 2017 la cifra de peliculas peruanas estrenadas en el circuito comercial se

mantuvo en lo alto con veinticinco peliculas cada afio.

En el 2018, veintitrés peliculas peruanas fueron las que se estrenaron en el
circuito comercial (Rojas, 2018); por lo que el 2015 sigue siendo el afio en el que
mas estrenos comerciales hubo. Sin embargo, las peliculas peruanas no solo se
estrenan en salas comerciales, también lo hacen en el circuito alternativo que
sera descrito posteriormente. Si contabilizamos el total de peliculas estrenadas
tanto en el circuito comercial como en el alternativo, los dos ultimos afios han
tenido la mayor produccion de peliculas peruanas; en el 2017 se estrenaron 56

peliculas (Rojas, 2017), y en el 2018 se estrenaron 59 (Rojas, 2018).

Como se puede apreciar, la produccion cinematografica peruana viene creciendo
en cantidad, pero también en calidad y diversidad de contenidos; por lo que
resulta interesante analizar qué tipo de peliculas son las que se hacen en Perd.
Al respecto, la produccion cinematogréfica nacional ha sido dividida por Bedoya
en dos grupos con caracteristicas particulares.
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En un primer grupo se encuentran todas aquellas peliculas que apuestan por el
éxito comercial y que priorizan la recaudacién de la taquilla por encima de
cualquier pretension artistica o cultural. El segundo grupo esta integrado por las
producciones que tienen otros intereses mas alla del comercial. Si bien este
grupo es mas diverso que el primero, las peliculas que lo integran tienen en
comun intereses de caracter expresivo y no tienen las pretensiones de

exposicion masiva de la categoria anterior (Bedoya, 2015).

Por otro lado, el cine documental amerita una mencion particular. Las peliculas
de este género, en su gran mayoria, no llegan a exhibirse en salas comerciales
pese al enorme valor que tienen como herramientas de analisis social, y por
retratar realidades que suelen ser invisibilidades por el cine hegemodnico. Sobre

el cine documental peruano, Bedoya sefala que:

Desde 1996, apenas unos cuantos titulos lograron exhibirse en las
cadenas de multicines. Las expectativas de rentabilidad de las peliculas
documentales son fragiles y las ubican como opciones no redituables para
un sistema de exhibicion comercial basado en la circulacién dinamica de

los titulos de ficcion que se van estrenando (Bedoya, 2015, pag. 65).

A pesar de esta esta variedad de producciones peruanas, hasta hace no muchos
afios la mayoria de espectadores no solian ver producciones nacionales por
considerarlas malas. Sin embargo, en los ultimos afios la situacion ha cambiado
a tal punto que la pelicula mas vista en Pera es una produccién nacional, “jjAsu
Mare!! 2” que tuvo una asistencia superior a los tres millones de espectadores.

Actualmente, las peliculas peruanas tienen mayor aceptacion en el publico,
empero, las peliculas estadounidenses siguen reinado en la cartelera peruana y
las peliculas nacionales con mayor acogida, son precisamente las que replican
el modelo comercial de Hollywood. Al respecto, en la pagina web de RPP, se
puede leer una nota acerca de “jjAsu Mare!! 3” (pelicula que llevé mas de dos
millones de espectadores).

Entre los filmes nacionales con mayor asistencia, se encuentran comedias
gue emplean un patron de éxito comprobado, con una maquinaria
publicitaria fuerte y nombres conocidos. “Siguen un patron comercial que

no se diferencia, casi nada, de las peliculas de Hollywood”, sostiene el
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critico Rodrigo Bedoya, por lo que no le parece raro el alto publico. El
director del blog En Cinta, Alberto Castro, concuerda con él: "el mismo
publico que antes iba a ver a Adam Sandler al cine, ahora paga por Aldo
Miyashiro o Carlos Alcantara” (RPP, 2018).

Ciertamente, el cine es también un negocio, y por ello la obtencién del lucro se
encuentra plenamente justificada. Sin embargo, que la Unica motivacién para
hacer una pelicula sea de indole econdmica, limita el potencial que tiene el cine
como herramienta de andlisis de nuestra realidad. Por ello, son valiosas las
peliculas hechas con fines mas alla del comercial, pues no se limitan a crear un
producto que sea facilmente vendible, sino que retratan realidades que quiza, de

otra manera, no llegariamos a conocer.

Otro criterio para analizar la produccion cinematogréafica peruana es el tipo de

financiamiento empleado para la realizacién de las peliculas.

Por un lado, se encuentran las peliculas que son financiadas gracias al aporte
de empresas privadas que invierten dinero en calidad de auspiciadores o
patrocinadores. A cambio de la inversion que realizan, las empresas obtienen
publicidad para los productos o servicios que ofertan, en algunos casos, a través
del llamado product placement, herramienta publicitaria consistente en la
introduccién de un producto o marca dentro del desarrollo de la pelicula; y en la
mayoria de ocasiones, a través de la consignacion del logo de la empresa en los

créditos y publicidad de la pelicula.

Tondero Producciones es la productora que mayores logros ha alcanzado con la
obtencion de financiamiento por parte de la empresa privada. Miguel Valladares,
gerente de dicha empresa, comenta que cada patrocinador de la pelicula aportd
150 mil délares y los auspiciadores invirtieron entre 30 y 50 mil dolares; haciendo
un total de medio millbn de dolares cubierto por las empresas privadas,
equivalente al 70% del costo total de realizacion de la pelicula. El monto restante
fue cubierto por Tondero (Valladares, 2013).

Otra opcidn a la que han recurrido los realizadores peruanos es la coproduccién
a la que suelen aspirar para poder postular a los fondos del programa Ibermedia.

A este programa, recientemente se le sumo el acuerdo bilateral de coproduccion
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audiovisual firmado con Chile, primer acuerdo bilateral que firma Perd para

promover el desarrollo del sector audiovisual y cinematogréfico.

Mencién aparte ameritan los fondos otorgados por el Estado que en el afio 2018
sumaron un monto superior a los 20 millones repartidos entre las 22 lineas de
concursos. Estos fondos han sido primordiales para la produccion de peliculas
gue escapan del esquema comercial y que amplian la diversidad de realidades
retratadas en el cine peruano. Asimismo, han permitido financiar las peliculas
peruanas mas galardonadas: “La teta asustada”, “Contracorriente”, “Octubre”

“WiRaypacha”, “Retablo”, “Videofilia”, “Paraiso”, entre otras.

A estos fondos, se suman los otorgados a nivel internacional por entidades como
Hubert Bals, el IDFA Bertha Fund; el fondo del Festival de Cine de Gotemburgo;
de la John Simon Guggenheim Memorial Foundation; el Instituto de Cooperacion
Iberoamericana; Fonds Sud; el Sundance Institute; entre otros.

Finalmente, se encuentran las producciones auto gestionadas, que en su
mayoria son peliculas de regiones distintas a Lima. En este tipo de peliculas, los
realizadores financian sus producciones con sus propios recursos o con los que

pueden conseguir a través de donaciones, canjes y medios alternativos.

Como ha podido verse, en Peru son distintas las formas de financiamiento de las
producciones cinematogréficas. Si bien se han hecho intentos interesantes, aun
la produccion cinematografica peruana no es auto sostenible; a diferencia de las
peliculas de Hollywood que manejan un modelo industrial de produccion. En este
caso, los grandes estudios cinematograficos tienen la solvencia suficiente para
asumir grandes riesgos produciendo peliculas que pueden terminar en pérdidas
millonarias, pero que se ven compensadas por el éxito de otras producciones.

Habiendo descrito el escenario actual de la produccién cinematogréfica peruana,
se pasara a analizar como se comercializan las peliculas en el mundo vy,

especialmente, en el Pera.
4. El cine a nivel mundial. Debate politico y obligaciones internacionales.

El predominio a nivel mundial del cine estadounidense es innegable. Si se
excluyen China, Japon, Corea del Sur, India, Egipto, Iran y Turquia, en el resto
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del mundo el cine estadounidense representa el 87,45%! del cine que es
exhibido (Tamayo & Hendrickx, 2018).

No solo la mayoria de peliculas que se ven en el mundo provienen de Estados
Unidos, sino que las veinte peliculas mas taquilleras en la historia son filmes
producidos por la industria de este pais. Asimismo, entre los afios 1997 y 2017,
todas las peliculas méas vistas en Perl en cada afio también provienen de
Estados Unidos. (Tamayo & Hendrickx, 2018).

Este predomino abrumador por parte de un solo pais, ademas de afectar al
mercado, dificulta que peliculas nacionales lleguen a ser exhibidas e invisibiliza
nuestra diversidad cultural. Pérez Millan (2014) sefiala que este fendbmeno no
s6lo pone en peligro la competencia mercantil, sino que también limita las
posibilidades de ver expresiones culturales, sociales, histéricas y estéticas
diferentes a las que nos muestra Hollywood.

Asimismo, sostiene que desde hace décadas, la industria cinematografica
estadounidense tiene entre sus objetivos estratégicos eliminar la competencia
de las pequefias empresas; y esta consiguiendo su cometido gracias a la

pasividad culpable de quienes deberian regular el mercado (Pérez Millan, 2014).

Al respecto, el critico de cine y catedratico Isaac Lebén Frias sostiene que,
actualmente, son pocos los paises que cuentan con el aval del propio publico
para sostener su industria local y, en la gran mayoria, las ayudas, subsidios y

apoyos son los que hacen sostenibles la produccién nacional (Le6n Frias, 2017).
La misma situacion es percibida en Espafia:

Por lo que se refiere a la industria cinematogréafica, el predominio
abrumador de la estadounidense, mas fuerte y combativa que nunca a la
hora de imponer sus productos, y con ellos unos determinados gustos y
preferencias a escala planetaria, estd acorralando de forma quizas
irreversible a las cinematografias nacionales que hasta ahora habian
resistido a duras penas y a base de mecanismos proteccionistas mas o
menos discutidos, activados en funcion de lo que se ha llamado con

! Porcentaje del afio 2016
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acierto excepcion cultural de las creaciones de esta indole frente a los

productos puramente comerciales (Pérez Millan, 2014, pag. 120)

Gournay (2004) seiala que, frente al predominio de Hollywood, las ayudas
publicas se encuentran plenamente justificadas, pues sin ellas el cine nacional
desapareceria en los paises mas desarrollados, y no podria ni siquiera nacer en

el resto del mundo.

Bajo esta linea, la Uniéon Europea reconocié que “la ayuda publica al cine a nivel
europeo, nacional, regional o local es fundamental para superar las dificultades
estructurales del sector y permitir a la industria audiovisual europea hacer frente
al reto de la mundializacién” (Decision N° 1718/2006/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, 2006, Considerando N° 18). Sin embargo, pese a todo el apoyo
brindado por los Estados miembros de la Unidn Europea, la presencia de las
producciones europeas en su propio territorio aun es menor. En el afio 2008,
éstas alcanzaron el 28% en el territorio de la Unidon Europea, mientras que las
de Estados Unidos representan mas del 90% en su propio territorio (Arcos, 2010,
pag. 204 y 205)

En Latinoamérica, Argentina es uno de los paises que mejores politicas
culturales tiene y que han permitido posicionar a su cine nacional a nivel mundial.
Sin embargo, la cuota de mercado del cine argentino en su pais no es
significativamente mayor al caso peruano. Para el 2015 las peliculas argentinas
estrenadas en dicho pais representaron el 14,5% del total de estrenos; y en el
2016 alcanzaron el 14,4%; porcentajes ligeramente superiores a la cuota de
mercado del cine peruano alcanzado en nuestro pais durante el 2015 que fue
del 12,16% y del 11,14% en el afio 2016 (Tamayo & Hendrickx, 2018). Es mas,
para el afio 2018, la cuota de mercado para el cine peruano fue la mas alta de
toda la regién alcanzando el 15,18% (Hendrickx, 2019).

Por otro lado, la cuota de cine iberoamericano presente en las salas peruanas
es de las mas elevadas con 10,7%, y es superada Unicamente por Republica
Dominicana con 22,5%, Espafia con 16,3%, Argentina con 13,3% y Uruguay con
13,3% (EGEDA, 2018). En este territorio, la presencia de las producciones
estadounidenses también es aplastante, alcanzando un 83% de la cuota de
espectadores, y en paises como Chile, Costa Rica, Ecuador, ElI Salvador,
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Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panam@, Portugal y Venezuela supera el 90%
(EGEDA, 2018).

Frente a esta supremacia norteamericana, son varios los paises que han

adoptado politicas publicas para proteger su produccion nacional.

Su origen se remonta a los ultimos afios de la tercera década del siglo XX,
cuando la industria cinematogréafica ya alcanzaba en el mundo niveles de
magnitud tanto en lo referente a su dimension econémica —como fuente
de beneficios y empleo-, como politico cultural, en tanto expresion artistica
de fuerte impacto en lo imaginario popular y por entonces principal fuente
de entretenimiento de la poblacién, dentro de un incipiente proceso de
globalizacion como consecuencia de la rapida expansion de los medios
de masas. Las politicas nacionales no fueron insensibles al impacto del
nuevo medio cinematogréfico, al convertirse en sonoras las imagenes en
movimiento. Barreras de todo tipo se levantaron para hacer frente a la
invasion y la competencia del cine extranjero, especialmente del

norteamericano (Harvey, 2005, pag. 247).

Sobre esta necesidad de hacerle frente a la supremacia norteamericana, Harvey
enumera diversas medidas que fueron adoptadas en Europa y Latinoamérica

desde hace casi un siglo tales como:

(...) cuotas de importacion de peliculas extranjeras; restricciones para la
transferencia de divisas al exterior; limitaciones para la importacion a partir
de exigencias de doblaje; gravamenes especiales a la importacion de
peliculas extranjeras; aplicacion a la industria cinematografica de normas
sobre defensa de la industria nacional; licencias o permisos especiales
para la importacion de peliculas del exterior; y cuotas de distribucién; entre
muchas otras (...) (Harvey, 2005, pag. 249 y 250).

Gran Bretafia fue el primer pais en adoptar estas medidas. En 1927 establecio
una cuota de pantalla o Quota Act y un régimen en el que, para que una empresa
importara una pelicula extranjera, debia producir una pelicula britanica. En 1949
establecié de manera temporal el Dalton duty que era un gravamen del 75%
aplicable a toda pelicula extranjera, la mayoria de las cuales era de Estados
Unidos. Asimismo, al finalizar la Il Guerra Mundial, introdujo restricciones a la
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transferencia al exterior de las regalias generadas por la explotacion y exhibicion

en su territorio de peliculas norteamericanas (Harvey, 2005).

Espafia es uno de los paises que ha adoptado mayores medidas para hacerle
frente a la supremacia de las majors. En 1929, el Ministerio de Comercio de
Espafia restringio el ingreso de peliculas extranjeras condicionando su ingreso a
un porcentaje en relacion con la exhibicién de peliculas nacionales. En 1941,
implanté el doblaje obligatorio al castellano de peliculas que estuvieran en
idiomas extranjeros y prohibié la proyeccién de peliculas que no estuvieran en
espafiol. Ese mismo afio, regulé la importacion de peliculas extranjeras; y en
1942 establecié un régimen de cuota de pantalla obligatorio. También concedio
licencias o permisos de importacion de peliculas extranjeras a cambio de la
produccion de peliculas espafiolas. En 1946 regulé que solo los productores
espafioles sean quienes se encarguen de realizar el doblaje de peliculas
extranjeras. Ese mismo afio, empez6 a exigir que todas las empresas de la
industria cinematografica se constituyan con capital integramente espafiol y con

acciones nominativas intransferibles a extranjeros (Harvey, 2005).

En Canadéa también se reguld las inversiones en este sector. Si bien, a diferencia
de Espafia, las empresas de distribuciébn podian estar constituidas por
accionistas extranjeros, “estas sociedades debian comprometerse a dedicar una
parte de los ingresos obtenidos en Canada a reforzar la cultura canadiense, es

decir, a la distribucion de peliculas nacionales” (Gournay, 2004, pag. 75).

Por su parte, Francia en 1927, al igual que Gran Bretafia, establecié una cuota
de pantalla. En 1946 la modificé determinando que debia proyectarse cuatro
semanas de peliculas francesas por trimestre; y en 1948 increment6 la cuota de
pantalla a cinco semanas por trimestre (Harvey, 2005).

En Latinoamérica, Brasil fue el primer Estado en adoptar politicas publicas de
corte proteccionista. En 1932, a través de la Ley de Cinematografia del Brasil
establecié un esbozo de cuota de pantalla que en 1939 fue mas claramente
delineado con el establecimiento de una cuota de pantalla (quota de tela)
equivalente al 2% de la programacion anual de sus salas de cine (Harvey, 2005).

Brasil no fue el Unico pais latinoamericano en recurrir a la cuota de pantalla como

mecanismo de proteccién de su produccion cinematogréfica. Argentina y México,
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paises con una industria cinematografica consolidada, también utilizaron este
mecanismo: Argentina lo hizo en 1944 y México en 1949. Ademas de estos

Estados, actualmente Venezuela, Colombia y Bolivia tienen cuota de pantalla.

En resumen, desde hace cerca de un siglo los Estados han empleado politicas
de corte proteccionista en favor de su industria cinematogréfica nacional. De
todas estas medidas empleadas para hacerle frente al poderio de la industria

cinematografica de Estados Unidos, la mas debatida es la cuota de pantalla.

4.1. EI GATT y las exigencias de Estados Unidos en la Ronda
Uruguay

El origen del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (mas
conocido como GATT por sus siglas en inglés: General Agreement on Tariffs and
Trade) se encuentra en la serie de negociaciones en materia arancelaria que
acontecieron en una conferencia preparatoria a la Conferencia de La Habana: la
Conferencia de Comercio y Empleo de Naciones Unidas. Como resultado de
estas negociaciones, el 30 de octubre de 1947, Australia, Bélgica, Birmania,
Brasil, Canada, Ceildn, Checoslovaquia, Chile, China, Cuba Francia, Gran
Bretafia, India, Libano, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Pakistan, Paises
Bajos, Rhodesia del Sur, Siria Sudéafrica y Estados Unidos firmaron este acuerdo

gue entraria en vigor a partir del primer dia de 1948.

Este acuerdo fue impulsado por Estados Unidos y reconocié como uno de sus
pilares fundamentales el Principio de No Discriminacion, por el cual los Estados
contratantes se comprometian a brindar el mismo trato a los demas Estados

partes del GATT con los que establezca relaciones comerciales.

Para ello, los Estados se comprometian a renunciar “a poner en practica medidas
con tendencia a limitar las importaciones de productos extranjeros, fijando unos
contingentes, también llamados cuotas” (Gournay, 2004, pag. 47). Gournay
(2004) sefiala que por el GATT los Estados se comprometian a eliminar todo tipo
de ayudas que otorgaban a sus empresas nacionales, pues éstas generaban
una ventaja desleal en relacién a las empresas extranjeras.

Para llegar a materializar estos acuerdos, se celebraron distintas negociaciones

en lo que se denominé como rondas. El dltimo ciclo de negociaciones fue la
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llamada “Ronda Uruguay” que se prolongo por mas de siete afios entre 1986 y
1994. En esta Ronda participaron 123 paises y ha sido considerada como la
mayor negociaciéon comercial que jamas haya existido (Arcos, 2010). En esta
ronda se buscO la progresiva liberalizacion del comercio y se produjo el

enfrentamiento relativo a la industria cinematogréfica.

Para entender el debate surgido en torno a la industria audiovisual, es necesario
remontarse hasta 1948, afio en el que el GATT incluy6 un articulo dedicado a la
industria cinematografica que permitia a los Estados proteger sus mercados
nacionales a través de cuotas de pantallas o contingentes de proyeccion.

Los contingentes de proyeccion podran implicar la obligacion de
proyectar, durante un periodo determinado de un afio por lo menos,
peliculas de origen nacional durante una fraccion minima del tiempo total
de proyeccion utilizado efectivamente para la presentacion comercial de
las peliculas cualquiera que sea su origen; se fijaran estos contingentes
basandose en el tiempo anual de proyeccion de cada sala o su
equivalente (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio,
1948, literal a del art. iv).

Si bien el GATT posibilitaba el uso de cuotas de pantallas, buscaba que este tipo
de medidas sean suprimidas progresivamente. Asi, el literal d) del articulo IV
sefalaba que “los contingentes de proyeccion seran objetos de negociaciones
destinadas a limitar su alcance, a hacerlos mas flexibles o a suprimirlos”
(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, 1948, literal d del

articulo iv).

Basandose en este compromiso de limitar y suprimir el uso de las cuotas de
pantalla, en 1993 la delegacién de Estados Unidos formulé como peticién que
las peliculas y programas audiovisuales se sometan a una aplicacién total a las
normas del liborecambio. Gournay (2004) sefala que esta peticion apuntaba
basicamente a conseguir tres cosas: i) que los Estados miembros del GATT que
utilizaban cuotas de pantalla las suprimieran, y que los Estados que no las
empleaban, se comprometieran a no emplearlas; ii) que si un Estado aportaba
ayuda econdémica a sus empresas nacionales de cine y audiovisual, debia ayudar
de idéntico modo también a las empresas extranjeras; y iii) que toda ventaja que
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un Estado establecia en favor de otro debia ser otorgada también en beneficio

de los demas Estados miembros del GATT.

Gournay (2004) sostiene que de estas tres pretensiones, la que realmente le
interesaba a Estados Unidos era la primera relativa a las cuotas de pantalla; pues
las otras dos eran dificiimente alcanzables, pero fueron utilizadas como
herramientas de negociacion. Asimismo, sostiene que Estados Unidos pretendia
con esta peticion disuadir a otros estados que no fueran parte del GATT, pero

que desearan ser parte de él, a no utilizar cuotas de pantalla.

En la misma linea, Arcos (2010) sefala que las subvenciones al sector
audiovisual no eran un problema significativo para Estados Unidos, a diferencia
de las cuotas gue si afectaban los intereses econdmicos estadounidenses; por
lo que este punto era el verdadero objetivo estratégico al que apuntaba la
delegacion estadounidense.

Con esta peticibn Estados Unidos buscaba proteger su industria
cinematografica, pues era consciente que el uso de cuotas de pantalla en otros
Estados afectaria los intereses de una industria que consideraba vital, no solo
por los ingresos econdmicos que ésta representaba; sino también por ser un
medio para promocionar los bienes y servicios que se publicitaban en sus
peliculas, y por la importancia politica de esta industria que permitia que se

difundan las ideas de su gobierno.

Gournay (Gournay, 2004) sostiene que la delegacion de Estados Unidos
argumentaba que los gobiernos tienen derecho de subvencionar la musica
clasica, la 6pera, el teatro y la danza, ya que son artes; sin embargo, no podrian

hacer lo mismo con el cine y la television pues eran meras diversiones.

Arcos (2010) sefiala que los principales argumentos de Estados Unidos a favor
de la supresion de la cuota de pantalla eran los siguientes: i) que la liberalizacién
del sector no suponia una necesaria reduccion de la produccién nacional; ii) que
la restriccion al comercio de productos audiovisuales supondria que se pueda
obligar a los consumidores a ver solo peliculas que representaran a una cultural
nacional; iii) que tendria que determinarse qué se considera como “nacional” y
qué como “cultura”; iv) que los consumidores deberian tener la libertad de elegir
lo que desearan ver; y v) que por las reglas del mercado, los consumidores eran
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los que elegian qué peliculas deseaban ver y que, por tanto, la cuota de pantalla,

no atraeria a los espectadores a ver peliculas que no les llamaran la atencion.

En resumen, Estados Unidos sostenia que la cuota de pantalla vulneraba la
libertad de los consumidores de ver lo que desearan y que era el mercado el que

mejor podia determinar qué peliculas eran las méas atractivas para el publico.

4.2. La postura de Canada y Francia. El surgimiento de la “excepcién

cultural”

Antes de pasar a analizar la postura contraria a la de Estados Unidos. Cabe
hacer un repaso a las medidas adoptadas por los Estados para alentar la
produccion artistica. Gournay (2004) sefiala que todos los paises que han
adoptado medidas en favor de la creacién artistica ha recurrido a dos férmulas:
I) La de procurar ventajas indistintamente de la calidad de las obras a las que
apoyan: ventajas fiscales, aduaneras, facilidades de acceso a crédito financiero,
etc.; y i) ayudas selectivas otorgadas a determinadas personas (naturales o

juridicas) elegidas mediante un proceso de seleccion.

En el campo cinematografico y/o audiovisual, los Estados que han otorgado este
tipo de ventajas lo han hecho basicamente por dos razones: la importancia
cultural y la importancia econémica. Son precisamente estas dos razones sobre
las que se sostiene la cuota de pantalla como medida destinada a: i) hacerle
frente a un mercado en el que por si mismas las empresas nacionales no podrian
contra el poder abrumador de la industria estadounidense; y ii) garantizar el valor
cultural de las peliculas nacionales que preservan la identidad de una nacion.

En relacion a la primera razon, las delegaciones de Canada y la Union Europea,
alegaban la importancia econdmica de esta industria: creacion de empleo,
reduccion de costes, mejora de la balanza comercial, etc. (Gournay, 2004); y
reconocian las dificultades que enfrentan las empresas de este sector: la
necesidad de invertir fuertes sumas de dinero con niveles de riesgo de no retorno
mucho mas altos que en otros sectores. Sin embargo, la principal razén que
motivaba a estos Estados a oponerse a la total liberalizacion del mercado
cinematografico, era la de caracter cultural. Estos argumentos basados en el
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caracter cultural de las obras cinematograficas y audiovisuales son los que

pasarian a conocerse como “excepcion cultural”.

Si bien este término surgié en 1993, cabe sefialar que desde décadas atras los
Estados ya reconocian la naturaleza cultural de las peliculas y de otras obras
audiovisuales. Desde las negociaciones previas a la firma del GATT de 1948, ya
existia una postura en favor de permitir que los Estados recurran a la cuota de
pantalla. En 1947, el representante de Reino Unido sostuvo la importancia
cultural de las peliculas y reconoci6 las cuotas de pantalla como medidas Utiles

para preservar la produccion cinematogréafica nacional.

En el caso de las peliculas cinematogréficas, no se trata meramente de
una cuestién econémica ni siquiera de una cuestion material; en efecto,
en ese caso entran en juego consideraciones muy importantes de orden
cultural, lo que no ocurre cuando se trata de otros productos basicos. Es
evidente gque los paises no permitirian que su produccién cinematografica
nacional, que afecta tanto a su cultura como a su pensamiento, quede
sumergida por una oleada de peliculas importadas simplemente porque
éstas cuentan con una organizacion comercial superior. El método del
contingente de proyeccion es con mucho el mas eficaz, y tal vez sea el
Unico que permita alcanzar el objetivo perseguido. Asi pues, debemos
reservarnos el derecho de utilizar este método (Arcos, 2010, pag. 24y 26).

Décadas después, Canada asumié un rol antagonico a Estados Unidos, tal y
como puede evidenciarse en lo expresado por sus representantes.

La cultura tiene su sede en el corazén de la nacién. A medida que va
aumentando la integracién economica de los paises, éstos necesitan
contar con una cultura nacional y con modos de expresion potentes para
preservar su soberania y su propia identidad (...) Nuestros libros, revistas,
nuestras canciones, nuestras peliculas, nuestros nuevos medios de
comunicacién y nuestros programas de radio y television reflejan la
imagen de lo que somos (Gournay, 2004, pag. 17 y 18).

Bajo esta premisa, Canada adopt6 cuotas que obligaban a las emisoras de radio
a difundir un minimo de obras canadienses. Este Estado considerdé que su
sistema audiovisual deberia “pertenecer y estar controlado por los canadienses,
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con vistas a salvaguardar, enriquecer y reafirmar la estructura cultural, politica,
social y econdémica de Canada” (Gournay, 2004, pag. 42) y que deberia
“contribuir con el desarrollo de la unidad nacional y expresar constantemente la

realidad canadiense” (Gournay, 2004, pag. 42).

De la misma manera, Francia en 1986 establecido que el 40% de canciones
emitidas en radios publicas y privadas debian ser en lengua francesa (Gournay,
2004). Son precisamente estos dos Estados (ambos con cuotas) los que

asumieron con mayor fuerza la postura contraria a la de Estados Unidos.

Estos Estados sostenian que las producciones audiovisuales y cinematograficas
si bien son servicios y, por tanto, su regulacion resultaba competente para el
GATT, al no ser mercancias comunes por tener una naturaleza cultural; no
debian ser sometidas de manera total a las normas de este acuerdo hasta que

los Estados miembros lleguen a un consenso.

Estos Estados sostenian que las peliculas y otras producciones audiovisuales
eran fundamentales para la preservacion y el enriquecimiento de las identidades
nacionales, por tanto, los Estados debian apoyar a la produccion y difusion de
obras contemporaneas permitiendo su acceso descentralizado vy, en
consecuencia, no debian ser sometidas incondicionalmente a la aplicacion de

las normas del librecambio.

Es asi que el término “excepcidén cultural” surgié para referirse a las normas que
debian aplicarse a las importaciones y exportaciones de peliculas y otras obras
audiovisuales. (Gournay, 2004). Posteriormente este término se extenderia a
otros campos para agrupar aquellas razones por las que la importancia cultural
de un bien o servicio debia ser ponderada.

Sobre la excepcion cultural, Francois Miterrand (1995) citado por Gournay
(2004), sefala que ésta implica la idea de que las creaciones artisticas, como
obras del espiritu, no son mercancias como las demas; por ende, al abordarlas
es necesario reconocer que estan en juego la identidad cultural de nuestras
naciones y el derecho de cada pueblo al desarrollo de su cultura.

Por ello, Canada y la Unién Europea sostenian que la politica de los Estados

miembros del GATT debia converger para hacer frente a la mundializacién a
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través de una politica cultural destinada a “preservar la diversidad y salvaguardar

las identidades nacionales” (Gournay, 2004, pag. 78).

En lamisma linea, Arcos (2010) sostiene que la excepcion cultural era vista como
un instrumento necesario para la preservacion de la diversidad cultural que “se
encontraria amenazada en ausencia de politicas publicas por la difusion global
de contenidos culturales y el creciente poder de las corporaciones

transnacionales para determinar su oferta” (Arcos, 2010, pag. 14).

Otro argumento de los partidarios de la excepcién cultural, apela al caracter
patrimonial de las obras artisticas: los Estados deben asumir la obligacion de
salvaguardar y transmitir a las futuras generaciones las obras del pasado pues,
sin esta intervencion, el patrimonio cinematografico de las naciones correria el

riesgo de desaparecer al ser sepultado por la presencia del cine estadounidense.

Esta Ultima razén se encuentra estrechamente relacionada con los peligros que
acarrea la globalizacion. La homogenizacion cultural implica el deterioro de la
diversidad de todas las culturas existentes y, con ella, la pérdida de saberes
ancestrales; el olvido de costumbres y tradiciones que cohesionan a una nacion:
la desaparicion de la gastronomia tradicional de los pueblos; la extincion de las
manifestaciones artisticas ancestrales; y la propia pérdida de la identidad cultural

de los pueblos.

Sobre la necesidad de hacer frente a estos riesgos, Gounay sefiala que no puede
contrarrestarse la globalizacion “sin un minimo de intervenciones publicas, y, por
supuesto, sin luchar contra los principios del librecambio” (Gournay, 2004, pag.
83 y 84). Bajo el mismo razonamiento, las delegaciones partidarias de la
excepcion cultural, sostenian que la preservacion de la diversidad cultural solo
podia conseguirse mediante la intervencion estatal y, por tanto, no debia
permitirse que el cine sea sometido a las normas del libre mercado.

En efecto, las obras audiovisuales no son meros productos de entretenimiento
como sostenia Estados Unidos, sino que tienen una dimension artistica, cultural
y civica. Por ello, la Unidn Europea sostenia que no era loégico debatir este tema
en una organizacion cuyas preocupaciones eran exclusivamente comerciales.
Estos argumentos de los representantes de Canada y la Unidn Europea pasaron

a formar parte de lo que se conoceria como “excepcion cultural”.
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4.3. De la excepcion cultural a la diversidad cultural

Después de prolongadas discusiones, el 15 de diciembre de 1993, los Estados
miembros de la Uniébn Europea no asumieron compromisos especificos en
materia de servicios audiovisuales; por lo que preservaron la libertad de recurrir
a la cuota de pantalla y otras medidas destinadas a proteger al sector
audiovisual. Si bien los servicios audiovisuales se incluyeron como exentos de
los principios del GATT, el anexo sobre exenciones al articulo establecié que
estas exenciones no deberian exceder un plazo de 10 afios y estarian sujetas a
nuevas negociaciones (Arcos, 2010); sin embargo, hasta la fecha no se ha
llegado a nuevos acuerdos; por tanto, los Estados pueden seguir apoyando su

produccion audiovisual de la manera que estimen mas conveniente.

Dado que en la Ronda Uruguay no se lleg6 a un acuerdo definitivo y en vista de
las futuras negociaciones, la UNESCO fue consultada sobre los principios que
debian guiar los esfuerzos de cooperacion internacional a emprenderse en el
futuro y que derivaron en la Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural.
Este instrumento recogié el contenido de la “excepcion cultural” y lo rebautizdé

bajo la denominacion de “diversidad cultural”.

Esta Declaracion constituye el mayor reconocimiento a la importancia de la
diversidad cultural y a la obligacién que tienen los Estados de preservarla. Asi
pues, la declaracién reconocié que la diversidad cultural es una fuente de
desarrollo (Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural, 2001) y “es tan
necesaria para el género humano como la diversidad biolégica para los
organismos vivos” (Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural, 2001, art.
1).

La Declaracion reconocié que los bienes y servicios culturales tienen un caracter
especifico por ser portadores de identidad, de valores y sentido; y, por tanto, no
deben ser considerados mercancias o bienes de consumo como los demas

(Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural, 2001).

En cuanto al rol que deben asumir los Estados, la Declaracién Universal sobre
Diversidad Cultural sefialé de manera explicita la necesidad de que se adopten

politicas culturales que garanticen la diversidad cultural:
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Las politicas culturales, en tanto que garantizan la libre circulacion de las
ideas y las obras, deben crear condiciones propicias para la produccién y
difusion de bienes y servicios culturales diversificados, gracias a industrias
culturales que dispongan de medios para desarrollarse en los planos local
y mundial. Al tiempo que respeta sus obligaciones internacionales, cada
Estado debe definir su politica cultural y aplicarla utilizando para ello los
medios de accién que juzgue mas adecuados, ya se trate de modalidades
practicas de apoyo o de marcos reglamentarios apropiados (Declaracion

Universal sobre Diversidad Cultural, 2001, art. 9).

Sobre estas politicas culturales, Gournay (2004) sefala que por “modalidades
practicas de apoyo” debe entenderse a las ayudas econdmicas que hasta la
fecha brindan los Estados (incluyendo Peru); y que dentro de los “marcos

reglamentarios apropiados” pueden incluirse también las cuotas.

Sobre la posibilidad de que los Estados recurran a las cuotas de pantalla, el
articulo 11° de esta Declaraciéon brinda alcances importantes al reconocer que,
en lo relacionado a bienes y servicios culturales, las normas del libre
mercado no garantizan la diversidad cultural y, por ende, se requiere la
intervencion del Estado.

Las fuerzas del mercado por si solas no pueden garantizar la preservacion
y promocion de la diversidad cultural, clave de un desarrollo humano
sostenible. Desde este punto de vista, se debe reafirmar la preeminencia
de las politicas publicas, en colaboracion con el sector privado y la
sociedad civil (Declaracion Universal sobre Diversidad Cultural, 2001, art.
11).

De esta manera, la Declaracion reconocié que los Estados deben adoptar
practicas de apoyo y marcos reglamentarios que preserven y promocionen la

diversidad cultural en un mercado que por si mismo no puede garantizarla.

Si bien este instrumento internacional era una Declaracién, su contenido fue
inspiracion para la Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad
de las Expresiones Culturales, instrumento de caracter vinculante que reconocio
que “las actividades, los bienes y los servicios culturales son de indole a la
vez econdémicay cultural, porque son portadores de identidades, valores y
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significados, y por consiguiente no deben tratarse como si s6lo tuviesen
un valor comercial” (Convencién sobre la Proteccion y Promocion de la

Diversidad de las Expresiones Culturales, 2005, preambulo).

Como uno de los principios de esta Convencién, se reconocio el principio de
soberania, por el cual “los Estados tienen el derecho soberano de adoptar
medidas y politicas para proteger y promover la diversidad de las expresiones
culturales en sus respectivos territorios” (Convencién sobre la Proteccion y
Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales, 2005, numeral 2 del
art. 2).

Asimismo, la Convencion definio la diversidad cultural como “la multiplicidad de
formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades” (Convencion
sobre la Proteccién y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales,
2005, numeral 1) del art. 4) y reconocié que ésta se manifiesta a través de
“distintos modos de creacion artistica, produccién, difusion, distribucion y disfrute
de las expresiones culturales, cualesquiera que sean los medios y tecnologias
utilizados” (Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, 2005, numeral 1) del art. 4), haciendo clara mencion a
las industrias culturales como aquellas “que producen y distribuyen bienes o
servicios culturales” (Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la
Diversidad de las Expresiones Culturales, 2005, numeral 5 del art. 4) (incluyendo
al disco, el libro, la fotografia, la television, la publicidad y, por supuesto, los
productos y servicios audiovisuales).

De esta manera, la Convencién sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad
de las Expresiones Culturales se convirtio en el primer instrumento internacional
de caracter vinculante que consagraba la obligacién de los Estados de adoptar
medidas que protejan y promuevan la diversidad cultural; y reconocia la
soberania de cada Estado para adoptar las politicas publicas que considere mas

convenientes para garantizar el cumplimiento de esta obligacion.

Puede concluirse que las negociaciones de la Ronda Uruguay no llegaron a
ningun acuerdo en lo relativo a la liberalizacién del mercado audiovisual y, por
tanto, los Estados mantienen hasta ahora la facultad de recurrir a las cuotas de
pantalla. Estas medidas también hallan sustento en la Declaracion Universal
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sobre Diversidad Cultural y en la Convencion sobre la Proteccion y Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales que reconocen la potestad de
cada Estado de adoptar las politicas culturales que juzguen mas adecuadas para
garantizar la diversidad cultural. De esta manera, queda bajo la soberania de
cada Estado el recurrir o no a las cuotas de pantalla, sin que exista ningun

impedimento en el ambito internacional para su aplicacion.

Consecuentemente, al no existir limitacion alguna en el ambito internacional para
el uso de cuotas de pantalla, corresponde a cada Estado (dentro del ejercicio de
su soberania) el regular la utilizacion o no de esta medida. Por esta razén,
corresponde que, dentro del marco juridico interno de nuestro Estado, se analice

la viabilidad de la cuota de pantalla, conforme se hara en apartados posteriores.
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1. Distribucion y exhibicién de peliculas en el Peru

Como ya se sefialo en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion, la
distribucion y exhibicién de peliculas representan el eslabon final en la cadena
de la industria cinematografica. En este momento, el publico espectador
adquiere y disfruta las peliculas en calidad de consumidores, por lo que a este

mercado le resulta aplicable el derecho de la competencia.

En el Peru existen diversos canales de consumo cinematogréafico, que van desde
las funciones habituales en multisalas hasta el consumo doméstico a través de
internet, DVD’s o plataformas como Netflix. El presente trabajo de investigacion
se enfoca Unicamente en el circuito comercial de exhibicion de peliculas en salas

de cine, pero no desconoce la existencia de otros canales de consumo.

Una vez que una pelicula ha sido terminada, debe iniciarse su etapa de
distribucion. Para ello, la empresa productora de la pelicula tiene la opcion de
distribuirla sin intermediarios, o hacerlo a través de otra empresa especializada
en la distribucién y que sera quien intermediara entre el productor y el exhibidor.
Esta empresa intermediaria es conocida como distribuidor y su rol es decisivo en

el éxito comercial que una pelicula pueda alcanzar.

El distribuidor intermedia entre la empresa que produjo la pelicula y todos los
posibles exhibidores de una pelicula: cadenas de television, plataformas online,
multicines, etc; siendo el distribuidor, junto con los exhibidores, quien define el

circuito de salas de cine mas conveniente (Tamayo & Hendrickx, 2018).

En relacién a la exhibicion en salas de cine, la empresa distribuidora es la
encargada de colocar la pelicula “a disposicion del publico, editando para ello el
namero de copias necesarias y realizando el lanzamiento publicitario para darla
a conocer” (Calvo Herrera, 2009, pag. 15). Si bien el distribuidor suele ser quien
asume la labor de editar el nimero de copias necesario para la exhibicion de una
pelicula en salas y es quien disefia los materiales publicitarios para el
lanzamiento de la campafia, no siempre desempefia estas funciones y, en
algunos casos, se limita a “realizar una mera labor de comunicacion y contacto

con las salas” (Calvo Herrera, 2009, pag. 15y 16).

En todo contrato de distribucién, el productor de la pelicula y el distribuidor
delimitan temporal y territorialmente la relacién que mantendran (fijan un plazo
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de vigencia para el contrato y determinan los territorios sobre los que el productor
autoriza distribuir su obra). De esta manera, es comdn que una misma pelicula
sea distribuida en Europa por un distribuidor, y por otro en América. Es frecuente
también que el productor reserve su pais de origen para encargarse

directamente de la distribucion sin recurrir a la intermediacion de otra empresa.

Asimismo, este contrato puede tener como objeto un solo tipo de distribucién. Un
productor podria celebrar un contrato con una empresa distribuidora para que
ésta distribuya la pelicula a través de cadenas de television; y a la vez podria
celebrar un contrato con otra distribuidora para que se encargue de la

distribucién exclusivamente en salas de cine (circuito comercial).

Al margen de todas las posibles variantes sobre las que podria celebrarse el
contrato de distribucion, una vez que éste se firma, el distribuidor se convierte en
el titular temporal del derecho de reproduccién de copias y del derecho de
comunicacién publica que le son transferidos por el productor. Asimismo, sera
éste quien se encargue de las negociaciones con el exhibidor. Es decir, actuara
como un intermediador con el propietario de las salas donde se exhibira la

pelicula, buscando obtener las mejores condiciones para la exhibicién de la obra.

En relacion al distribuidor, la ley de cine vigente (Decreto de Urgencia N° 022-
2019) no define este concepto y el que plantea de distribucién cinematogréafica
no otorga mayores alcances pues la define de manera genérica como ‘“la
distribucion comercial de obras cinematograficas en los medios y/o sistemas que
correspondan” (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto de Urgencia que
Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual, 2019, numeral 7 del
glosario de términos). Mas ilustrativa resulta la anterior ley de cine que definia al
distribuidor como “el responsable de la importacion y comercializacién de obras
cinematograficas en general, en cualquier medio o sistema, mediante las
modalidades de adquisicion de derechos, venta, arrendamiento u otras a los
exhibidores cinematograficos y al publico en general” (Ley N° 26370 - Ley de
Cinematografia Peruana, 1994, literal n del art. 1).

De esta ultima definicion, cabe resaltar que el distribuidor puede comercializar la
obra cinematografica con diferentes personas naturales o juridicas, siendo el
mas frecuente el exhibidor comercial, es decir, el propietario de las salas de cine

en la que se exhibira la pelicula. Si bien, el analisis del presente trabajo de
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investigacion se enfocara en la exhibicion en lo que se conoce como “theatrical”,
es decir, en la exhibicion de una pelicula en circuitos comerciales de salas de
cine, es importante sefialar que ésta no es la Unica modalidad de distribucion.

Cabe precisar que un agente de ventas no es lo mismo que un distribuidor. Un
agente es una persona hatural o juridica que se especializa en la venta de obras
para distintos mercados cinematograficos. Para diferenciar ambas figuras,
conviene citar a Hendrickx y Tamayo:

La empresa de distribucion es la entidad que, por contrato, conduce la
explotacion comercial del filme (generalmente circunscrita en salas),
disefia la estrategia de dicha distribucion y maneja la relacién con el
exhibidor. El agente de ventas es, como su hombre lo indica, alguien que
asume las gestiones de venta del producto a distribuidores o exhibidores
potenciales, y cobra una comision por su gestién (Tamayo & Hendrickx,
2018, pag. 114).

Habiendo analizado las tareas que cumple el distribuidor, resulta mas sencillo
definir el rol que desempefia el exhibidor. “El exhibidor es el ultimo eslabdn en la
cadena de explotacion de una pelicula en salas, es el que ofrece la pelicula a los
espectadores y por tanto, el que realiza el acto de comunicacion publica de la
obra” (Calvo Herrera, 2009, pag. 83). La actual ley de cine no define lo que es
un exhibidor, por lo que resulta pertinente traer a colacion la definicion de la
anterior ley: “titular de la empresa o asociacion dedicada a la exhibicion publica
de obras cinematograficas, utilizando cualquier medio o sistema; y que cuenta
con una infraestructura permanente dedicada para dicho fin” (Ley N° 26370 - Ley

de Cinematografia Peruana, 1994, literal m del art. 1).

Bajo esta definicidn, y delimitando el andlisis de la presente investigacion a la
exhibiciébn comercial en salas, se considera exhibidor a cualquier persona natural
o juridica que posee espacios dedicados especialmente a la proyeccion de

peliculas, es decir, a quien poseen las salas en las que se exhiben las peliculas.

A esta forma de exhibicién de peliculas en salas comerciales se conoce como
circuito comercial, sin embargo, no es la Unica manera en que se comercializan
y consumen las peliculas. La actual ley de cine diferencia dos tipos de exhibicion
cinematografica: la alternativa y la comercial. En relacion a la primera sefala que
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es la “comunicaciéon publica de obras cinematograficas o audiovisuales, con o
sin fines comerciales, realizada en espacios alternativos a las salas de exhibicién
cinematografica comercial" (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto de
Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual, 2019,
numeral 11 del glosario de términos), como pueden ser salas de arte y ensayo,
cinematecas, cineclubs, centros culturales, asi como otros espacios fisicos o

plataformas virtuales.

La segunda forma de exhibicion cinematografica es la comercial: “comunicacion
publica de obras cinematograficas o audiovisuales en salas de exhibicion con
fines comerciales, utilizando los medios y/o sistemas que correspondan, tanto
analogicos como digitales (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto de
Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual, 2019,
numeral 12 del glosario de términos). El presente trabajo de investigacion se

enfoca en esta segunda forma de exhibicion.

1.1. El circuito comercial

La manera mas tradicional de consumo de peliculas es la visualizacion en salas
comerciales de cine. Este modelo alcanz6 popularidad al ser utilizado por los
centros comerciales estadounidenses como un mecanismo para atraer al publico
a que se animara a consumir los productos y servicios ofrecidos en dichos

espacios durante la crisis de los afios ochenta (Semana Econdmica, 2009).

Este punto merece ser comentado pues la forma en que actualmente se maneja
la distribucion y exhibicién de peliculas obedece a un modelo de entretenimiento
en el que las salas de cine se ubican en centros comerciales en los que se
ofrecen servicios conexos. Este modelo esta estructurado de tal manera que
incita a que los consumidores adquieran productos o servicios que son ofertados
en los propios centros comerciales, tales como restaurantes, patios de comidas,
cafés, entre otros; convirtiendo a las salas de cine en atractivos “ganchos” que
atraen a un grueso numero de consumidores. Al respecto, Bedoya sefala que
en los nuevos centros comerciales “los cines hacen las veces de locales
comerciales “ancla”, que propician el flujo y la circulacion de clientes,

beneficiando a los otros negocios instalados” (Bedoya, 2015, pag. 28).
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En Perd, este modelo estalld en 1997 cuando la cadena Cinemark inicio sus
actividades en las salas del Jockey Plaza (Semana Econdmica, 2009).
Posteriormente, ingresarian al mercado la cadena Cineplex (que luego se
convertiria en Cineplanet); la cadena UVK que incluy6 el formato denominado
“cinebar” en el que por un precio mayor se recibe una atencidén premium; y las
cadenas Cinerama y Cinestar con una oferta mas econOmica y destinada a
distritos limefios desatendidos en este rubro; y la cadena Cinepolis, Ultima en

ingresar al mercado peruano (Semana Econdmica, 2009).

Durante este proceso de apertura de multisalas, se clausuran los cines
tradicionales de propiedad familiar o los cines “de barrio” (Bedoya, 2015). Este
nuevo modelo coincide con la estabilizacion de la economia peruana, la
imposicion del modelo economico liberal de libre mercado, el aumento del
consumo Yy la pacificaciéon del pais (Bedoya, 2015). Junto con todos estos
cambios, el consumo cinematografico en nuestro pais se incremento
notablemente después de haber tenido un descenso considerable durante la

época de terrorismo.

A nivel regional, la aparicion de multisalas se produce conjuntamente con la
apertura de centros comerciales. Para febrero del 2018, ya existian 101 salas y
629 pantallas en nuestro pais (Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 77). De este total
de pantallas, 365 se encontraban presentes en Lima y 264 en otras regiones
(Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 77).

El aumento de las multisalas ha generado un incremento progresivo en la
asistencia del publico. Frente a este nuevo escenario en la distribucion y
exhibicion de peliculas, una fuente de consulta valiosa, es la investigacion
denominada “Financiamiento, distribucién y marketing del cine peruano”, que en

su segunda edicién presenta informacién actualizada hasta el afio 2018.

En este libro, Tamayo y Hendrickx demuestran que el incremento del nimero de
espectadores en el Peru ha sido excepcional. En el afio 1998, se vendieron 6,84
millones de entradas; cifra que en dos décadas crecidé exponencialmente,
teniendo para el afio 2017 un consumo de 51,79 millones de entradas vendidas
(Tamayo & Hendrickx, 2018). Analizando estas cifras, Tamayo y Hendrickx

sefalan que:
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El incremento anual del nUmero de espectadores que asiste a las salas
de cine comerciales consolido el negocio de la exhibicion cinematografica
en el Perq, que ha tenido incidencia en la cantidad de peliculas exhibidas
y el nimero de filmes peruanos producidos. A pesar de la gran dimensién
que tiene la pirateria audiovisual en el pais — una de las més grandes del
planeta — y las muchas otras formas de acceder a peliculas en el universo
digital, este incremento es indicio importante de que la exhibicién de cine
en sala no esta en vias de extincién en el Perd; muy por el contrario,
demuestra que es una experiencia que tiene valor en si mismay a la cual
el espectador no tiene intenciones de renunciar (Tamayo & Hendrickx,
2018, pag. 75).

Este modelo de exhibicion de peliculas en multisalas es el que corresponde al
circuito comercial, y sobre éste recaera el analisis juridico que se realizara en el

presente trabajo de investigacion.

1.2. Salas y pantallas de cine en el Pera

Para comprender las dimensiones de este mercado, resulta util identificar qué
empresas son las que conforman el circuito comercial, asi como conocer la

cantidad de multisalas y pantallas existentes en el territorio de nuestro pais.

Segun la informacion obtenida hasta febrero del 2018 (Tamayo & Hendrickx,
2018), del total de 629 pantallas existentes en nuestro pais, 267 pantallas
pertenecen a Cineplanet, de las cuales 165 se encuentran en Lima y 102 en otras
regiones; este niumero equivale al 42,45% del total de pantallas. En segundo
lugar, se encuentra la cadena Cinestar con 98 pantallas, 58 en Lima y 40 en otras
regiones. Bastante cerca se encuentra Cinemark con 93 pantallas, 55 en Lima 'y
38 en otras regiones. Estas dos ultimas cadenas posean cada una cerca del 15%

de pantallas en el Peru.

UBK Multicines, Cinerama, Cinépolis y Movietime son las otras cadenas que
poseen pantallas en el Perd; ninguna de ellas posee un porcentaje de pantallas
que supere el 10%. UBK Multicines posee 55 pantallas, Cinerama tiene 41,
Movietime cuenta con 38 y Cinépolis 36 pantallas. Todas estas cadenas poseen

pantallas tanto en Lima como en otras regiones.
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Estas pantallas estan distribuidas en 101 complejos de multisalas y equivalen a
123 735 butacas. Lima concentra la mayor cantidad de pantallas: 365 frente a
las 264 pantallas existentes en el resto del pais. La segunda region es Arequipa
con 33 pantallas distribuidas en 5 multisalas presentes en los principales centros
comerciales de la ciudad; dato que demuestra que el modelo de exhibicién
cinematografica vinculado con los centros comerciales también se encuentra

presente en regiones distintas a Lima.

Otras ciudades con presencia significativa de pantallas son Piura con 26
pantallas; Trujillo con 22; Pucallpa y Huancayo con 16 pantallas cada una,
Cajamarca con 13 y Cusco con 12 pantallas. Actualmente, en Peri son mas de
30 ciudades las que cuentan con pantallas de cine (Tamayo & Hendrickx, 2018).

Tamayo y Hendrickx resaltan el crecimiento del nimero de salas y pantallas en
la dltima década, sefialando que éste se ha visto influenciado por el cambio en

la tecnologia empleado para la exhibicion de peliculas.

En casi todas las capitales provinciales del pais hay salas de cine; de
hecho, en los ultimos 9 afios la cantidad ha crecido notablemente de 8
salas en el 2008 ha pasado a 47 en febrero del 2018, lo que supone un
incremento de casi el 600%. Ademas, en el 2008, las salas de Lima y
provincias solo proyectaban material en filmico 35mm. Este cambio
tecnoldgico en la exhibicién, que pasoé del celuloide al formato digital, ha
afectado el ritmo de crecimiento. Como consecuencia de esa
transformacion, en el 2018 hay mas pantallas y salas de cine en el pais
(Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 79).

Sobre el cambio de tipo de proyeccion del celuloide al digital, Bedoya sefiala que
entre los afios 2007 y 2009, el numero de salas digitales en el mundo se duplicé.
Peru no tardd en adoptar lo digital, y del afio 2008 en el que habia 6 pantallas
con proyecciones digitales se paso6 a tener 42 pantallas para el 2010. Al igual
gue en el resto del mundo, en nuestro pais las salas empezaron a cambiar sus
sistemas de proyecciones por el digital y, a partir del 2011, los nuevos complejos
de multisalas se inauguraron teniendo Unicamente equipos de proyeccion digital
(Bedoya, 2015, pag. 32).
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Los avances tecnologicos y el cambio a la proyeccion digital incrementaron la
exhibiciébn de cine en nuestro pais y permitieron el surgimiento de salas de
exhibicién alternativas que proyectan en formato digital de alta definicion y que
no pertenecen a las cadenas de cine; como, por ejemplo, la sala del Centro
Cultural de la PUCP.

Para el presente trabajo de investigacion, no se incluiran las salas alternativas
gue no pertenecer a ninguna de las cadenas de cine anteriormente sefialadas y
por no ser consideradas habitualmente dentro del denominado circuito

comercial.
2. Situaciéon actual del consumo de cine en el circuito comercial en Peru

Habiéndose delimitado claramente el escenario sobre el cual se desarrollara el
analisis juridico del presente trabajo de investigacion, se procedera a detallar la
situacion actual del circuito comercial en Perd para que, partiendo de alli, se

analice este mercado desde el derecho de la libre competencia.
2.1. (Qué cine se ve en Peru?

Para analizar qué peliculas son las mas vistas en el circuito comercial peruano,
resulta nuevamente de vital valor la informacién proporcionada por Tamayo y

Hendrickx y actualizada hasta el afio 2017.

En el aflo 2015 asistieron un total de 46 016 866 espectadores que generaron
una taquilla anual de 503 millones de soles. De este total de ingresos, 61 millones
corresponden al monto ingresado por las 29 peliculas peruanas estrenadas ese
afio y que llevaron a un total de 5 664 254 espectadores; es decir que la cuota

de mercado para el cine peruano en el 2015 fue de 12,16%.

En el afio 2016, se incrementé el nimero de espectadores a 51 073 782,
equivalentes a una taquilla anual de 552 millones de soles. Se estrenaron 24
peliculas peruanas y lograron convocar a un total 5 692 003 espectadores,
cantidad muy similar a la del afio anterior, pero que signific6 un porcentaje menor

en la cuota de mercado para el cine peruano ascendente al 11,14%.

En el afio 2017, la asistencia anual fue de 51 785 998 espectadores, con una

taquilla anual superior a los 567 millones de soles. Ese afio se estrenaron 25
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peliculas peruanas que tuvieron una asistencia de 5 233 373 espectadores,

equivalente a un 10,1% de la cuota de mercado para el cine peruano.

En ninguno de los tres afios detallados, la cuota de mercado para el cine peruano
llega al 15%, por lo que cabe preguntarse de donde provienen el resto de las
peliculas que se ven en el circuito comercial peruano; la respuesta es evidente,
provienen de Estados Unidos. Para el afio 2017, el 80,0% de peliculas
estrenadas en Peru eran estadounidenses, el segundo pais que mas peliculas
aport6 fue Peru con el 10,1% mencionado anteriormente y el otro 10% fue

repartido entre el resto del mundo.

En el afio 2016, la situacion fue muy similar; el 78,60% de peliculas estrenadas
en el circuito comercial peruano provinieron de Estados Unidos, el 11,14% eran

peruanas y nuevamente cerca del 10% restante provenia del resto del mundo.

En el 2018, la cuota de mercado del cine peruano crecio considerablemente a
un 15,18%, la cuota més alta en toda nuestra region (Hendrickx, 2019). En 2019
se llegaron a estrenar tres largometrajes en un mismo dia, acontecimiento
impensable hace una década cuando se buscaba espaciar el estreno de

producciones nacionales para que tengan una mejor taquilla (Carlin, 2019).

Si bien el cine peruano ha aumentado su presencia en el circuito comercial de
peliculas en la dltima década, es mas que evidente que las peliculas
estadounidenses siguen reinando en el circuito comercial peruano. Situaciéon
similar se aprecia en todo el mundo en el que el porcentaje de cine nacional visto
en su pais de origen es muy similar al peruano; con excepcion de Estados
Unidos, Francia, Corea, Japén, Egipto, Iran, China y la India (Tamayo &
Hendrickx, 2018).

En la presente investigacion se analizara si este predominio estadounidense en
el circuito comercial peruano de peliculas obedece al comportamiento natural del
mercado o, por el contrario, es fruto de practicas contrarias al derecho de libre

competencia.
2.2. El negocio de las palomitas de maiz

El modelo que actualmente reina en la exhibicion de peliculas en el Peru es el
qgue nacié en Estados Unidos. Los multicines se han convertido en focos de

diversién que aprovechan al maximo sus fortaleces: “ubicacion dentro de malls,
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infraestructura moderna y un menu amplio de peliculas capaz de dinamizar el
consumo” (Akamine, 2017). Este modelo de exhibicion comercial busca
maximizar hasta el limite los ingresos que puedan percibirse por la proyeccion
de peliculas y actividades que giran en torno a ella. Muestra de ello es lo
sefalado por Martel (2011), citado por Bedoya (2015).

¢Por qué hay tantas salas? ¢Para permitir una programacion mas
diversificada, a la vez blockbusters y peliculas mas minoritarias? Colby:
“No, en absoluto. Es para no perder ni un solo adolescente”. Los
blockbusters se proyectan en varias salas a la vez, con una sesion cada
15 minutos en hora punta, para evitar tener que consultar los horarios
antes de venir. A razén de 1,300 personas por sesion son casi 7,000
personas diarias, todas en un lugar caliente y también aqui, seguro (...)
Las palomitas de maiz (...) se vuelven populares en la década de 1930,
cuentan con la doble ventaja de ser faciles de producir y de tener un costo
infimo respecto del precio de venta: el 90% de los ingresos son duro
margen. Y he aqui que los drive in y después los multicines, construyen
su modelo econémico alrededor de las palomitas. Las salas empiezan a
comprar el maiz para palomitas al por mayor, directamente a las industrias
agroalimentarias que las refinan y se comercializan unas maquinas

automaticas mas eficaces (...)

Prueba de la importancia que tiene la venta de palomitas y otros alimentos y
bebidas en la actividad comercial de las empresas exhibidoras es que, ante la
SUNAT, dos de las principales cadenas de multicines (Cineplanet y Cinépolis),
han declarado como actividades comerciales, no solo la “exhibicion de peliculas
y cintas de video”, sino también “las actividades de restaurantes y de servicio
movil de comidas”. Esta inclusion de actividades comerciales distintas a la
exhibicién de peliculas es entendida a la luz de los sefialado por Epstein: el
beneficio principal que actualmente perciben los cines no proviene de la venta
de entradas ni de la publicidad que se proyecta en la pantalla antes de la
exhibicién de la pelicula, sino que proviene de la venta de comida y bebidas.

Las palomitas, debido al volumen que se logra con un pufiado
relativamente pequefio de maiz — la proporcién llega a ser de 60 a 1 — dan

mas de noventa centavos de beneficio por cada ddélar que se vende.
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También dan sed a los clientes y les empujan a comprar refrescos, otro
producto con un elevado margen de beneficios, especialmente si llevan
mucha sal. Como sefialé un ejecutivo de sala de cine, afiadir sal extra es
el “secreto” del éxito de una cadena de multisalas (Epstein, 2007, pag.
193).

No resulta dificil comprobar que la venta de popcorn resulta mas rentable que la
propia exhibicion de peliculas. El monto promedio pagado por una entrada de
cine en el Peru durante el 2017 fue de S/ 12.40 (INEI, 2018), si de este monto
descontamos los impuestos aplicables y el porcentaje que el exhibidor paga a la
distribuidora y al productor, el exhibidor (es decir, el multicine) suele obtener un
ingreso aproximado por entrada entre cinco y seis soles dependiendo del

porcentaje que haya negociado con la distribuidora y/o productor.

Por otro lado, considerando los precios de Cineplanet (principal empresa
exhibidora en el Perd), cuyos precios son bastante similares a los de su
competencia, se puede evidenciar el mayor margen de ganancia existente en la
venta de palomitas de maiz. La porcibn mas pequefia de popcorn salado que
vende Cineplanet tiene un costo de S/ 9.00 en sus multisalas mas econdémicas,
como las que tiene en regiones distintas a Lima o distritos limefios como Comas.
En salas como las de Alcazar o La Molina, el costo de esa misma porcién es de
S/ 11.00. Por lo que, considerando como costo promedio la suma de S/ 10.00
por porcién personal de popcorn (es decir, la porciéon que corresponderia a la
venta de una entrada), y teniendo como referencia el porcentaje de ganancia
sefalado tanto por Martel como por Epstein ascendente al 90% del valor del
producto, el exhibidor ganaria nueve soles por cada porciébn personal de
palomitas de maiz que venda. Estos nueve soles de ganancia que percibe el
exhibidor, supera el ingreso aproximado de cinco a seis soles que percibe por la
venta de una entrada promedio.

Al igual que las palomitas de maiz, el resto de alimentos y bebidas ofertados en
las salas comerciales, tienen un alto porcentaje de ganancia debido a los
reducidos costos de produccion que tienen sus productos: perros calientes,
nachos, papas fritas y similares. Estos productos son vendidos en las multisalas
a un precio altamente superior al que usualmente son vendidos; por ejemplo,
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una botella de agua San Luis de 625 ml que usualmente cuesta entre S/ 1,50 y
S/ 2,00, en Cinemark es vendida a S/ 6,20.

Por esta razon, todo el negocio de exhibicion de peliculas en el circuito comercial
esta disefiado con la finalidad de explotar al maximo lo lucrativa que resulta la
venta de alimentos y bebidas en multisalas. No es casualidad que las llamadas
dulcerias (espacios donde se expenden bebidas y alimentos) estén siempre
antes de ingresar a las salas. El propio disefio de las butacas esta construido
para que los envases de bebidas o las fuentes sobre las que se coloca la comida

encajen en los brazos de los asientos.

Asimismo, los exhibidores trabajan por hacer mas atractiva la venta de estos
productos. Prueba de ello, es el uso de frases llamativas como “Sin canchita no
hay cine”, que asocian de manera directa el cine con el consumo de palomitas
de maiz. Otro ejemplo, es la creacién de aplicaciones para celulares que
permiten al consumidor ordenar alimentos y bebidas desde la comodidad de su
asiento. Absolutamente todo esta pensando para maximizar el lucro de la venta

de palomitas de maiz y similares.

Por esta razén, no es de extrafiar que los exhibidores hayan tenido por
costumbre el prohibir el ingreso de alimentos y bebidas que hayan sido
adquiridos fuera del establecimiento de las multisalas, a tal punto que era
frecuente que el personal de los cines revisara las pertenencias de los
consumidores antes de permitirles el ingreso a las salas. Sin embargo, esto
cambio en el 2018 cuando INDECOPI intervino con la emisién de las

resoluciones que se comentan en el siguiente apartado.
2.3. INDECOPI se comi6 las palomitas de maiz

El 07 de febrero de 2017, la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
(en adelante, ASPEC), interpuso ante INDECOPI dos denuncias, una en contra
de Cineplanet y otra en contra de Cinemark por presuntas vulneraciones al
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

En ambos procedimientos, las presuntas infracciones que fueron imputadas
serian: i) vender productos alimenticios a precios elevados, ii) restringir el acceso
a sus salas de cine con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran
sido adquiridos en el establecimiento del denunciado; iii) no haber sustentado
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y/o explicado sobre las restricciones de ingresar productos alimenticios a las
salas de cine; y iv) no vender productos alimenticios saludables (Resolucion N°
0219-2018/SPC-INDECOPI recaida en el expediente 148-2017/CC2, 2018 y
Resolucion N° 0243-2018/SPC-INDECOPI recaida en el expediente 147-
2017/CC2, 2018).

Respecto a la primera imputacion, los proveedores denunciados en sus
descargos sostuvieron que los precios se fijaban de acuerdo a la oferta y
demanda del mercado y que su fijacion eran manifestacion del ejercicio de sus
derechos de libre iniciativa privada y libertad de empresa. Respecto a este
extremo, la Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 2, en
ambos procedimientos declaré infundada las denuncias y sefialé que no
resultaba competencia de la administracion publica el regular los precios, pues
efectivamente, estos se regulaban de acuerdo a la oferta y la demanda del

mercado.

En relaciéon a la cuarta imputacién, los proveedores argumentaron que los
alimentos que vendian en sus confiterias eran elegidos de acuerdo con su
derecho de libre empresa (argumento de Cineplanet), y que el imponer que tipos
de alimentos deberian vender vulneraria su derecho a la iniciativa privada libre y
a la libertad de empresa (Argumento de Cinemark). Sobre este extremo, la
Comision sefalé que el hecho que un proveedor uUnicamente oferte
determinados tipos de alimento, no implicaba una afectacion a las normas de

proteccién al consumidor.

Sobre estas dos imputaciones no existe mayor controversia. Cuando ASPEC
apeld las resoluciones, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor
confirmo lo resuelto en primera instancia. Sin embargo, no ocurrié lo mismo en
relacion a la conducta referida a la restriccion de acceso a las salas de cine con
cualquier tipo de alimento y/o bebida que no sea adquirido en dicho
establecimiento. Esta imputacion, esta intimamente relacionada con la tercera,
relativa a la conducta consistente en no sustentar y explicar las razones de dicha

restriccion.

En cuanto a la tercera imputacion, la Sala declaré su nulidad debido a que ésta
se encuentra subsumida en la segunda. Después de pronunciarse sobre la

segunda imputacion, la Sala sefiald que habiéndose determinado que la
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restriccion de ingresar alimentos y bebidas adquiridos fuera de las instalaciones
de los cines, “constituye una clausula abusiva de ineficacia absoluta, que limita
el derecho de libre eleccion de los consumidores” (Resolucion N° 0219-
2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 27), careceria de objeto emitir un
pronunciamiento sobre la conducta de no sustentar y explicar las razones por las
cuales se hacia dicha restriccion, toda vez que la obligacion legal de informar a
las consumidores respecto a una restriccion se fundamenta en que la limitacion

sea objetiva y justificada.

Por dicha razén, el analisis siguiente se centra en la segunda imputacion, pues
al determinar la legalidad de esta conducta, se legitima también la referida a la

tercera imputacion.
En relacion a la segunda imputacién, Cineplanet argumento que:

Su actividad economica no solo se circunscribiria a la proyeccion de obras
cinematograficas, sino también al expendio de productos comestibles
como acompafiamiento a la actividad principal, razén por la cual resultaba
l6gico que se hubiera creado una restriccion a la entrada de productos
adquiridos fuera de su establecimiento. La restriccion efectuada para que
los consumidores no ingresen a sus salas de cine con alimentos y/o
bebidas adquiridas fuera de su establecimiento se encontraba justificada
pues no solo se dedicaba a la proyeccién de peliculas, sino a diversas
actividades econémicas conexas, como lo era el expendio de productos
alimenticios (Resolucién N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 4).

Por su parte, Cinemark alegé que:

Los consumidores podian acceder a disfrutar las funciones
cinematograficas sin necesidad de adquirir productos alimenticios en sus
confiterias, pues el Unico requisito para ingresar a las salas era el pago de
la entrada respectiva. No existiria desproporcionalidad alguna en
desmedro de los consumidores, pues la restriccion de que los
consumidores no podrian ingresar con alimentos y/o bebidas que no
fueron adquiridos en sus confiterias, respondia a su estrategia y formato
de negocio (libertad de empresa) (Resolucion N° 0243-2018/SPC-
INDECOPI, 2018, pag. 4).
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Ambos proveedores denunciados coincidieron en sefalar que la restriccion del
ingreso de alimentos y bebidas era justificable por el modelo de negocio que
tenian. Ademas de este argumento, Cinemark sostuvo que a los consumidores
no se les exigia comprar productos alimenticios en sus confiterias como requisito

para ingresar a las salas.

Después de haber analizado el “negocio de las palomitas de maiz”, es evidente
que la venta de alimentos y bebidas en las multisalas no es un aspecto menor
para los exhibidores. Incluso, como puede apreciarse en la Memoria Anual de
Cineplanet del 2016, a diciembre de ese afo, los ingresos por dulceria
representaban el 40% del total de sus ingresos. Sin embargo, el hecho de que
los exhibidores se dedigquen también a la venta de alimentos y bebidas, no
legitima de manera automatica la restriccion al ingreso de productos comprados

fuera de sus establecimientos.

En primera instancia, la Comisién de Proteccion al Consumidor acogio los
argumentos esgrimidos por los proveedores denunciados y sefalé que la
restriccion de ingresar alimentos y bebidas se encontraba dentro del &mbito de
la libertad de empresa (auto-organizacion empresarial) y que no resultaba una

obligacion legal el tener que sustentar dicha restriccion.

Posteriormente ASPEC apel6 ambas resoluciones. En relacion a la restriccion al
ingreso de bebidas y alimentos, los argumentos de mayor sustento sobre los que
se baso la apelacion son que: i) resultaba un método comercial coercitivo el no
permitir a los consumidores el poder optar por productos de idéntica o mejor
calidad y caracteristicas a un precio menor; ii) se atentaria contra el derecho de
los consumidores a la libre eleccion entre productos idéneos y de calidad que se
ofrecian en el mercado, toda vez que en la practica serian obligados a consumir
o tomar solo los productos que ahi se ofrecian; iii) resultaba discriminatorio el
permitir el ingreso de un tipo de productos y prohibir el ingreso de otros que no
eran ofertados en las confiterias de los cines; y que iv) un modelo de negocio no
podria estar por encima de los derechos de los consumidores.

Por su parte, los proveedores reiteraron su postura. Cineplanet basoé su defensa
en el modelo de negocio que tenia y que engloba tanto la proyeccion de peliculas
como la venta de bebidas y alimentos. Cineplanet sefal6 que:
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Su actividad economica no solo se circunscribiria a la proyeccion de obras
cinematograficas, sino también al expendio de productos comestibles
como acompafiamiento a la actividad principal; por lo que tenia légica la
restriccién en cuestion, siendo que la misma se aplicaba a distintas clases
de eventos, tales como: encuentros deportivos, conciertos, centros de
recreacion nocturnos o discotecas, entre otros, a afectos de no perjudicar
una fuente de ingreso econémico directo; sin embargo, ello no implicaba
trasgresion a algun derecho al consumidor (Resolucion N° 0219-
2018/SPC-INDECOPI, 2018, pag. 6).

Asimismo, Cineplanet sostuvo que “los proveedores tenian la potestad de regular
los términos y condiciones de acceso a los servicios que brindaban, premisa que
iba acompafiada de la libertad contractual y el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes” (Resolucion N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018).

Cinemark, por su parte, fue mas exhaustivo en su defensa y dentro de los

argumentos mas solidos que presentd, sostuvo que:

i) El Gnico requisito que requeria era el pago de la entrada respectiva, por
lo cual los consumidores podian optar por: (a) ingerir los alimentos antes
de ingresar a las salas de cine y/o (b) ingerir alimentos luego de salir de
la funcion respectiva; ii) la adquisicion de productos en la confiteria de las
salas de cine no era obligatoria, a efectos de que los consumidores
pudieran acceder a las mismas; iii) si un consumidor debia consumir un
determinado producto alimenticio — por ejemplo, por recomendacion
médica— podia hacerlo antes o después de ingresar a la sala de cine, no
encontrandose obligado a adquirir y consumir los productos que expendia
en sus confiterias; iv) informaba oportunamente de las restricciones al
ingreso a sus establecimientos, siendo que dichas restricciones eran
objetivas y justificadas. (...) El hecho de que los consumidores no puedan
ingresar a las salas de cine con productos alimenticios adquiridos en otros
establecimientos respondia, Unica y exclusivamente, al ejercicio del
derecho de libre iniciativa privada y libertad de empresa, en virtud de los
cuales se encontraba en la libertad de establecer el modelo de negocio
gue considerara pertinente (Resolucion N° 0243-2018/SPC-INDECORPI,
2018, pag. 6y 7).
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Tras analizar estos argumentos, la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor, mediante las resoluciones 0219-2018/SPC-INDECOPI y 0243-
2018/SPC-INDECOPI, emitidas en los procedimientos seguidos en contra de
Cineplanet y Cinemark respectivamente, declar6 en segunda instancia la
revocacion de las resoluciones apeladas y resolvio que la prohibicién de
ingresar alimentos y/o bebidas a las salas de cine constituia una clausula
abusiva de ineficacia absoluta que limita los derechos de los

consumidores.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor partio de la premisa de que,
en los contratos por adhesion, los consumidores solo tienen la libertad de
contratar, es decir, pueden elegir con qué proveedor contratan, mas no
tendrian libertad contractual, debido a que el establecimiento del contenido
de un contrato estaria reservado exclusivamente para los proveedores sin
negociacion alguna. Frente a estos casos, la ley ha tipificado como clausulas

abusivas:

(...) todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que
coloquen al consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o
anulen sus derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza
del producto o servicio objeto del contrato, asi como las circunstancias
gue concurrieron al momento de su celebracion, la informacién brindada
al consumidor, asi como el resto de clausulas estipuladas en el contrato
(Resolucién N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 16 y 17).

Asimismo, la Sala sefial6 que

(...) en el presente caso, se advierte que tal restriccion obliga a los
consumidores a aceptar la condicion establecida por el proveedor de
adquirir los productos en el interior de sus cines, si desea ingresar a €stos.
Cabe sefalar que dicha situacion se agrava, si se tiene en cuenta que, en
algunos supuestos, la calidad de los alimentos ofertados es inferior a los
gue pueden comprarse en el exterior; e, incluso mas costosos (Resolucién
N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, péag. 23).

Este considerando incurre en un error, pues el proveedor no obliga a los
consumidores a adquirir alimentos o bebidas dentro de su establecimiento,
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siendo potestad del consumidor el optar por comprarlos o0 no, sin que esto sea

una limitacién para ingresar a ver la pelicula por la que han pagado su entrada.

Asimismo, las resoluciones sefialan que la situacion se agrava debido a que los
alimentos ofertados por los exhibidores son mas costosos y de inferior calidad.

En este considerando, se evidencia una clara contradiccion por parte de la Sala.

Por un lado, en las mismas resoluciones al referirse a la primera imputacion,
sefala que los proveedores tienen “la facultad de determinar los precios de los
productos que expende en sus salas de cine, en virtud al derecho a la libre
contratacion, libre iniciativa privada y libertad de empresa” (Resolucién N° 0219-
2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 9). Asimismo, en lo relacionado con la cuarta
imputacién, la Sala reconoce que el hecho de que la autoridad administrativa
exija y/o obligue a un proveedor a vender algun tipo de alimentos trasgrede el
derecho de libertad de empresa desnaturalizando su auto-organizacion
empresarial (Resolucién N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018).

Sin embargo, al pronunciarse acerca de la prohibiciéon del ingreso de alimentos
y bebidas, la Sala se contradice al sostener que los exhibidores obligan a los
consumidores a comprar alimentos y bebidas que son costosos y de inferior
calidad (Resolucion N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018).

Otro de los considerandos utilizados por la Sala para declarar la existencia de
una clausula abusiva, es que la restriccion al ingreso de alimentos y bebidas
alcanzaba uUnicamente a productos que el consumidor adquirié en el exterior y
no a aquellos adquiridos en el local del exhibidor. Sin embargo, esta limitacién
obedece a la propia naturaleza del modelo de negocio del circuito comercial.

La Sala sefala que no “desconoce las libertades consagradas en los articulos
58° y 59° de la Constitucion Politica del Peru, referidas a la libertad de empresa
e iniciativa privada” (Resolucién N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag.
23). Sin embargo, el Tribunal Constitucional Peruano, en el Expediente 0001-
2005-PI/TC citado por la propia Sala, sefiala que por el derecho de libre iniciativa
privada, “toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar,
con autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia” (Expediente
0001-2005-PI/TC, 2005, parr. 44).
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Asimismo, el Tribunal Constitucional define la libertad de empresa como la
“facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una
unidad de produccion de bienes o prestacion de servicios, para satisfacer la
demanda de los consumidores o usuarios” (Expediente 0001-2005-PI/TC, 2005,
parr. 45). Por estas razones, los exhibidores cinematograficos tienen la libertad
de disefiar el modelo de negocio que consideren mas conveniente a sus
intereses, siempre y cuando no colisionen con los derechos de los derechos de
los consumidores gue, en este caso, no se ven afectados pues son ellos quienes
mantienen el derecho de elegir si contratar o no con los proveedores conociendo

los términos y condiciones bajo los cuales contratan.

Habiéndose establecido la libertad que tienen los proveedores de disefiar su
modelo de negocio, resulta conveniente reforzar el analisis del modelo de
negocio del circuito comercial de peliculas en el Per(. En este modelo, como ya
se demostré en el apartado precedente, la venta de alimentos y bebidas
representa un porcentaje sustancial en los ingresos que perciben los multicines
y; considerando estos ingresos, es que los exhibidores cinematogréaficos deciden
invertir en este negocio. Si las condiciones fueran distintas y los empresarios
vieran limitadas sus posibilidades de lucro, evaluarian la conveniencia de invertir,
optando quiza, por incrementar el costo de sus entradas, para compensar las
ganancias que dejarian de percibir por una menor venta de los alimentos y

bebidas que ofertan en sus locales.

Adicionalmente, cabe sefalar que, de acuerdo al modelo de negocio de un
proveedor, éste puede de manera legitima restringir a los consumidores el
ingreso de ciertos objetos; conforme a lo sefialado por la propia Sala en el parrafo
71 de la RESOLUCION 0219-2018/SPC-INDECOPI, en el que valida la
prohibiciébn de ingresar alimentos en los teatros. La Sala sostiene que esta
restriccion es legitima por ser objetiva y justificada; de la misma manera, resulta
véalido que los cines limiten el ingreso de alimentos y bebidas adquiridos fuera de
sus locales, debido a que esta restriccion no es subjetiva y se justifica en el propio
modelo de negocio del circuito comercial de exhibicion de peliculas.

Por otro lado, la Sala al referirse a las actividades econdmicas que desarrollan
los proveedores denunciados, y por ende al modelo de negocio escogido por

ellos; sefala que de la revision de las fichas R.U.C. no se aprecia que los
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proveedores tengan alguna actividad referida a la venta o comercializacion de
productos alimenticios?, y que esta actividad constituye solo una actividad
secundaria. Sin embargo, la SUNAT no es una institucion competente para
determinar qué actividades realiza una empresa; su registro obedece a la
informacion que las propias empresas proporcionan y no las limita a que puedan
ejercer actividades distintas a las declaradas, siempre y cuando cumplan con sus
obligaciones sustanciales relativas al pago de tributos. Asimismo, no puede
considerarse que la venta de alimentos y bebidas es “solo una actividad
secundaria” cuando ésta representa el 40% del total de ingresos de una

empresas.

Otro de los considerandos que utiliza la Sala para limitar la libertad de empresa

y la iniciativa privada es el siguiente.

(...) dicha infraccion no nace con la efectiva consumacion de la prohibicion
a través de la compra de productos al interior del cine sino desde el
momento en que la prohibicion es informada a los consumidores por parte
del proveedor, limitAindose con ello el derecho de eleccion de los
consumidores, el cual se encuentra reconocido legalmente por nuestro
ordenamiento juridico nacional (Resolucibn N° 0219-2018/SPC-
INDECOPI , 2018, pag. 23).

En este ultimo considerando, la Sala se enfoca en el derecho de eleccion de los
consumidores al momento de adquirir bebidas y alimentos; sin embargo, deberia
enfocarse en la eleccién que estos realizan al decidir comprar o no una entrada.
El hecho de que al consumidor se le informe acerca de la prohibicién de
ingresar alimentos y bebidas desde el inicio, permite que éste ejerza su
derecho de libre eleccién y sea quien decida adquirir o no una entrada para
ver unapeliculaen unasalaen laque sabe que no podraingresar alimentos
y bebidas adquiridos fuera del local del exhibidor. Evidentemente, es

2 A la fecha de elaboraciéon del presente trabajo de investigacion, se aprecia que
Cineplanet ha incluido ante la SUNAT las “actividades de restaurantes y de servicio
movil de comidas”. Cinemark mantiene como Unica actividad la exhibicién de peliculas
cinematograficas y cintas de video.

3 De acuerdo a la Memoria Anual de Cineplanet del 2016, los ingresos por dulceria
representaban el 40% del total de sus ingresos.
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igualmente valido que esta informacién sea comunicada de manera oral o escrita

a través de la boleta de venta.

La Sala, respecto de la segunda imputacién, concluye que la restriccion
consistente en la prohibicion de ingresar alimentos y bebidas a las salas “limita
los derechos de los consumidores, en especifico, en el presente caso, el derecho
a elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad” (Resolucién
N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 25). Empero, el andlisis del derecho
a elegir liboremente, deberia efectuarse en relacion a la adquisicion de las
entradas pues, en este momento, es que el consumidor elige libremente pagar o
no por ingresar a ver una pelicula sabiendo de las limitaciones establecidas por
el proveedor y que, ademas, resultan objetivas y justificables a la luz de su

modelo de negocio.

En cuanto a la tercera imputacion (directamente relacionada con la segunda), la
Sala declaré su nulidad debido a que ésta se encuentra subsumida en la
imputacion anteriormente analizada. La Sala sefialo que habiéndose
determinado que la restriccion de ingresar alimentos y bebidas adquiridos fuera
de las instalaciones de los cines “constituye una clausula abusiva de ineficacia
absoluta, que limita el derecho de libre eleccidon de los consumidores”
(Resolucién N° 0219-2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 27), careceria de objeto
emitir un pronunciamiento sobre la conducta de no sustentar y explicar las
razones por las cuales se hacia dicha restriccion, toda vez que la obligacion legal
de informar a las consumidores respecto a una restriccion se fundamenta en

que la limitacion sea objetiva y justificada.

Como medida correctiva, la Sala dispuso que en un plazo de diez dias contados
a partir del dia siguiente de notificada la resolucion, los proveedores denunciados
debian abstenerse de:

(...) aplicar en contra de los consumidores clausulas limitativas como la
analizada en el presente caso, para lo cual debera retirar de sus
establecimientos comerciales (salas de cine) el aviso donde informa a los
consumidores la prohibicién del ingreso a sus salas de cine con alimentos
y/o bebidas adquiridas fuera de su establecimiento (Resolucion N° 0219-
2018/SPC-INDECOPI, 2018, pag. 30).
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Asimismo, sefialé que, con la finalidad de evitar el ingreso de productos que, por
razones de higiene, seguridad u otros afecten la infraestructura del local o a otros
consumidores, el ingreso de los alimentos se supeditaba a aquellos “productos
iguales y/o de similares caracteristicas a los que Cineplex vende en sus locales,
de acuerdo a los usos y costumbres del mercado” (Resoluciéon N° 0219-
2018/SPC-INDECOPI , 2018, pag. 30).

En relacion a la graduacion de la sancion, la Sala considero que la infraccion era
grave; sin embargo, debido a que era la primera vez que sancionaba a los
proveedores por una infraccion como la analizada, y debido a que no existia una
posicion homogénea respecto del tratamiento de la presente restriccion a nivel

internacional, considerd que correspondia imponer una amonestacion.

Posteriormente, tanto Cinemark como Cineplanet solicitaron la aclaracion de sus
respectivas resoluciones, con la finalidad de que la Sala emita un

pronunciamiento sobre los alcances de la medida correctiva que se impuso.

En el caso de Cineplanet, este proveedor solicité se aclare a qué se referia la
sala cuando sefalaba “productos de similares caracteristicas a los que vende en
sus establecimientos comerciales”. Asimismo, solicité se declare de oficio que
las salas Prime# estaban excluidas de la medida correctiva, toda vez que éstas
representaban un modelo de servicio paralelo y distinguible de los formatos

regulares o estandares que provee.

Si bien la solicitud de Cineplanet fue declarada improcedente por extemporanea,
la Sala aclaré de oficio la Resolucion 0219-2018/SPC-INDECOPI y, en relacién
al tipo de productos que podian ingresarse a la sala, el Tribunal sefial6 que su

resolucién estaba orientada a que

(...) los consumidores puedan ingresar a las salas de cine de dicho
proveedor con los mismos alimentos y bebidas que éste oferta dentro de
su establecimiento comercial. En ese sentido, si Cineplex vendiera en sus
salas de cine, productos tales como: cancha salada, cancha dulce,

gaseosas, sanguches de hot dog y helados -por citar algunos ejemplos-

4 Se conoce como salas Prime a aquellas que tienen butacas mas confortables
(usualmente de cuero), son reclinables y tiene reposapiés. En ellas se ofrece un servicio
personalizado y una carta especial de comida y bebidas (incluyendo bebidas
alcohdlicas).
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los consumidores podran ingresar con dichos productos provenientes del
exterior del local (Resolucion 0467-2018/SPC-INDECOPI, 2018, pag. 9).

Asimismo, la Sala sefial6 que cuando se refiere a “productos de similares
caracteristicas a los que vende el proveedor en sus locales”, se entiende que
estos no deben ser necesariamente de la misma marca que los productos que

son ofertados por el multicine.

Adicionalmente, la Sala aclar6 que dichas precisiones debian ser cumplidas
atendiendo a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, por lo que los
productos permitidos deberian considerar los parametros de presentacion y

cantidad similares a los de los productos ofertados por el proveedor.

En cuanto al pedido de aclaracion de las salas Prime, la Sala consider6 que este
tipo de servicio no se encontraba comprendido dentro del mandato de la
Resolucién 0219-2018/SPC-INDECOPI, debido a que dicho modelo de negocio
resulta distinto al formato denunciado de las salas de cine regular, y que por tanto

la resolucidon no alcanza a las salas Prime.

Esta Resoluciéon aclaratoria, desvirtia aun mas los argumentos del Tribunal de
INDECOPI, pues considera que en el caso de las salas Prime los proveedores
si pueden restringir el ingreso de alimentos y bebidas comprados fuera de sus
establecimientos, debido a que esta restriccion es justificable por el modelo de
negocio que manejan los multicines; pero en el caso de las salas regulares,

segun la Sala, esta restriccién constituye una clausula abusiva.

Sobre este ultimo punto, el modelo de negocio en las salas regulares (al igual
gue en las salas Prime) esta caracterizado por la venta de alimentos y bebidas,
toda vez que esta actividad representa un ingreso sustancial para los exhibidores
y ha sido determinante para que éstos decidan el costo de la entrada, el disefio
de sus butacas, la distribucién espacial de sus establecimientos y, en general,
disefien el modelo de negocio que los motivd a emprender su actividad

comercial.

El pedido de aclaracion de Cinemark es bastante similar al presentado por
Cineplanet. Ademas de los puntos ya detallados en el andlisis de la Resolucion
aclaratoria de Cineplanet, Cinemark solicitd se aclare i) si el concepto “clausulas

limitativas como la analizada en el presente caso” se referia Unicamente a la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

prohibicion de ingresar alimentos y bebidas comprados fuera de su

establecimiento; y ii) el concepto “usos y costumbres del mercado”.

En relacion al primer punto, la Sala aclaré que el concepto “clausulas limitativas
como la analizada en el presente caso”, se refiere unicamente a la clausula
relativa a la prohibicion de ingresar alimentos y/o bebidas adquiridas fuera de los
establecimientos de Cinemark. En cuanto a los “usos y costumbres el mercado”,

la Sala sefal6 que:

(...) se entiende que los productos que los consumidores podran ingresar
a las salas de cine desde el exterior seran similares o idénticos a los
productos que Cinemark expende en el interior de su establecimiento,
conforme lo desarrollado en la presente resolucion (Resolucion 0466-
2018/SPC-INDECOPI, 2018, pag. 10).

Al igual que en las Resoluciones de Segunda Instancia, las Resoluciones
aclaratorias de Cineplanet y Cinemark son practicamente un calco una de la otra;
por lo que, al ya haber analizado la resolucion aclaratoria de Cineplanet, no
amerita mayor andlisis la Resolucion de Cinemark, salvo los dos breves puntos
detallados en los parrafos anteriores, y que se encuentran subsumidos en el
andlisis de la Resolucion 0467-2018/SPC-INDECOPI.

Hasta este punto, las resoluciones emitidas en torno a los expedientes 148-
2017/CC2y 148-2017/CC2 constituirian una vulneracion a la libertad de empresa
e iniciativa privada; sin embargo, el analisis que realiza la Corte Suprema al
resolver el amparo presentado por Cineplanet amerita un replanteamiento del
caso materia de controversia.

Cineplanet, en la demanda seguida en contra de INDECOPI ante la Corte
Suprema argumentd que su modelo de negocios incluia tres aspectos: el
espectaculo de la pelicula, la publicidad en pantalla y establecimiento, y la venta
en confiteria de bocadillos y bebidas; siendo estos productos un todo en que los
tres se sostienen de formar conjunta. El proveedor sostuvo que la venta de
alimentos y bebidas implican un importante porcentaje de sus ingresos y sirve
de sostenimiento de “su modelo de negocios, pues la restriccion de este rubro,
implicaria una seria afectacion del precio de los otros productos y del modelo en
su conjunto” (Sentencia recaida en el expediente 03635-2018-0-1801-JR-CI-11 ,
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2018, pag. 11). Asimismo, sefialé que el negocio del cine por si solo no es

sostenible, si se le separa de los otros dos elementos o rubros.

La Corte Suprema, al igual que el presente trabajo de investigacion, centré el

analisis de la controversia en el modelo de negocio:

(...) la prohibicion de ingresar con productos adquiridos fuera del
establecimiento, por si misma no es el modelo de negocios. De hecho, la
demandante, ha sefialado que su modelo de negocios, es la
interdependencia de tres rubros que conduce, esto es el espectaculo del
cine, la venta de bocadillos y bebidas y la presentacién de publicidad en
pantalla y el establecimiento. (...) De este modo esta judicatura, no
considera que la clausula por si misma sea el modelo de negocios,
por tanto, la liberacién de esta clausula, no puede ser una afectacion
de sus derechos. (...) Puede decirse que el modelo sin esta clausula
es menos conveniente a sus ganancias, pero eso de por sino es un
derecho (Sentencia recaida en el expediente 03635-2018-0-1801-JR-CI-
11, 2018, pag. 17).

Este razonamiento es mucho mas sélido, efectivamente el Estado puede regular
el ejercicio de la actividad empresarial mediante la fijacion de determinados
tributos o restricciones que hacen menos rentable un negocio, pero que no por

eso constituyen una afectacion al derecho de libre iniciativa.

La medida correctiva liberaliza el consumo de los productos, no prohibe
ni restringe el modelo, ni ninguno de sus rubros o elementos, no cambia
Su organizacién, puesto que tampoco la organizacion reside en la clausula
de prohibicion y la medida que permite el ingreso de productos de fuera,
no es compatible con la idea de exclusividad razonablemente aceptable
cuando el rubro es unico, cuando éste es el mas significativo o cuando el
elemento es intrinseco al negocio. La variacion histérica y la propia
competencia demuestran que, con o sin la prohibicién, el modelo subsiste
como tal, no pierde su esencia. No se ha prohibido el rubro, sino la
exclusividad de su venta (Sentencia recaida en el expediente 03635-
2018-0-1801-JR-CI-11, 2018, pag. 17).
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Como todo derecho, la libertad de empresa y la iniciativa privada son derechos
que pueden ser limitados, siempre y cuando esta limitacion sea establecida tras
una ponderacion con los bienes juridicos con los que colisione. En el presente
caso, La Corte Suprema, al realizar un test de proporcionalidad entre los
derechos de iniciativa privada y libertad de empresa, frente a los derechos de los
consumidores, consideré que la medida impuesta por INDECOPI si era iddénea
para asegurar el derecho de los consumidores a elegir y era necesaria por no

existir un medio alternativo disponible para alcanzar la misma finalidad.

Asimismo, sefialé que era proporcional debido a que la restriccion al ingreso de
alimentos y bebidas, si bien puede afectar econémicamente al empresario, esta
clausula restrictiva no podria considerarse como un derecho fundamental
directamente relacionado con la libre iniciativa; toda vez que la clausula de

exclusividad es separable y no esencial al negocio o a su modelo.

Ademas, La Corte Suprema consideré que el negocio de confiteria subsiste con
o0 sin clausula de prohibicion, siendo el consumidor quien deba elegir por comprar
alimentos o bebidas a un menor precio fuera del establecimiento del exhibidor, o
comprarlos en el establecimiento aprovechando la inmediatez de su elaboracion,

cercania, calidad, entre otros.

Igualmente, considerdé que no se habia acreditado que la incorporacién de
dicha clausula sea vital para el citado modelo. Al respecto, cabe sefalar que
la venta de alimentos y bebidas si resulta vital para el negocio de los multicines;
sin embargo, no se logré demastrar que la clausula sea esencial para el modelo
de negocio de Cineplanet.

Asimismo, sostuvo que, por encima del derecho de libre iniciativa, priman
los derechos de los consumidores, siendo el fin supremo de la sociedad y
el Estado, la persona humana y su dignidad. Por lo que su derecho a la
libertad de elegir era preferente.

Este Ultimo argumento es bastante mas contundente que los expuestos por
INDECOPI. La Corte Suprema consideré elementos que no habian sido
evaluados por el ente administrativo, como la intimidad y la dignidad que se ven
vulnerados cuando personal de seguridad de un multicine revisa la cartera,
bolsillos, o las pertenencias de un consumidor para evitar que ingrese alimentos
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o bebidas adquiridos fuera de su establecimiento; o cuando interviene al detectar

que un consumidor esta consumiendo en la sala estos productos.

Cabe sefalar que las decisiones tomadas, asi como las medidas correctivas
dictadas por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, solo alcanzan
a los dos proveedores denunciados, conforme se puede corroborar en el
pronunciamiento emitido en el portal web de INDECOPI el dia 08 de marzo del
2018. Debido a esto, Cineplanet denuncié que, al haberse impuesto la medida
correctiva Unicamente en contra de dos cadenas de cine, se las ha expuesto a
ser afectadas por una competencia desleal que genera distorsion y

discriminacion en el mercado.

En relacién a este punto, la Corte Suprema sefial6 que INDECOPI debio
prever que su medida correctiva no afecte otra de sus funciones: la
proteccion a la libre competencia, toda vez que la medida correctiva “ha
generado una distorsién en el mercado, permitiendo que la denominada
clausula abusiva subsista para otras empresas que realizan el mismo
negocio” (Sentencia recaida en el expediente 03635-2018-0-1801-JR-CI-11 ,
2018, pag. 26), y constituye una afectacion a los derechos de igualdad y no

discriminacion. Asimismo, la Corte Suprema sefialé que:

De conformidad con el articulo 107 de la Ley 29571, Cddigo del
Consumidor, las presuntas infracciones cometidas por los agentes
econdmicos son perseguibles de oficio. De este modo la demandada tenia
las facultades para ejercer sus atribuciones de investigacion y sancion ain
cuando no hubiese sido denunciada por ASPEC al considerar la debida
diligencia y la evidente afectacion de otros derechos que por sus acciones
han resultado (Sentencia recaida en el expediente 03635-2018-0-1801-
JR-CI-11 , 2018, pag. 27).

Pese al llamado de atencion hecho por la Corte Suprema, INDECOPI no ha
iniciado procedimientos de oficio en contra de otros proveedores que incurren en
las mismas practicas. Igualmente, Aspec tampoco ha denunciado a otros
proveedores; por lo que los Unicos multicines sancionados hasta la fecha son
Cineplanet y Cinemark.
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A modo de conclusion de este apartado, puede sefialarse que en el modelo de
negocio de los exhibidores el cine es un medio para atraer al puablico a que
consuma alimentos y bebidas. Sin embargo, pese a lo reprochable del escaso o
nulo interés de los exhibidores por la cultura; y pese a las resoluciones emitidas
por INDECOPI, el negocio de las palomitas de maiz sigue siendo un elemento
sustancial en el circuito comercial de peliculas en el Perl. Por esta razon, el
hecho de que las medidas correctivas recaigan Unicamente en dos
proveedores genera una afectacion a la libre competencia, toda vez que los
pone en desventaja frente a los otros proveedores que contindan prohibiendo el

ingreso de alimentos y bebidas adquiridos fuera de sus establecimientos.
3. Estados Unidos y su reinado a nivel mundial
3.1. Los inicios del reinado

El 28 de diciembre de 1895 se considera como la fecha en que naci6 el cine
cuando los hermanos Lumiere realizaron la primera proyeccion publica en
Francia, hito que marcé el liderazgo francés en el mercado cinematografico
durante unos cuantos afios. Sin embargo, unos cuantos afios mas tarde, con la
Primera Guerra Mundial, el crecimiento de la industria cinematografica de
Estados Unidos comenz6 su despegue hasta llegar a posicionarse, de manera

indiscutible, como la industria mas grande en todo el mundo.

La formacion de la industria del cine de Estados Unidos se desarroll6 desde lo
que Arcos (2010) considera como una cultura del monopolio, en la que un
pequefio grupo de empresas consiguieron imponer su presencia dando paso a
lo que se conoceria como Hollywood.

Hollywood tuvo como uno de sus pilares el “sistema de estrellas” caracterizado
por su eslogan “famous players in famous plays”. Bajo este sistema, cada actor
0 actriz famosa pertenecia a un estudio o empresa en particular y las peliculas
en las que participaban eran producciones de grandes presupuestos que se

exhibian en salas de gran aforo.

A estas empresas actualmente se les conoce como majors y desde hace
décadas han reinado en la industria cinematografica mundial. Sobre el poder que

éstas tenian en Estados Unidos, Epstein sefiala lo siguiente.
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Practicamente todas estas peliculas y todos estos cortos procedian de
centrales de distribucion regionales, cuyos propietarios y explotadores
eran siete compafiias que, a su vez, pertenecian a siete estudios de
Hollywood: Paramount, Universal, MGM, Twentieth Century-Fox, Warner
Bros, Columbia y RKO. En poco mas de una generacion estos estudios
habian perfeccionado un mecanismo casi omnipotente para controlar lo
gue veia y oia el publico estadounidense. Era lo que se llamaba

colectivamente el “sistema de estudios” (Epstein, 2007, pag. 11y 12).

Para 1947, los estudios aun no eran propietarios de las salas en las que se
exhibian las peliculas, pues éstas pertenecian a propietarios independientes; sin
embargo, igual controlaban indirectamente las salas por medio de contratos
blindados que obligaban a los propietarios a comprometerse a exhibir un nimero
dado de peliculas (normalmente diez), que formaban parte de un llamado
“bloque” (Epstein, 2007).

Si no aceptaban un bloque, no recibian ni una sola pelicula del estudio, lo
cual significaba que se quedaban sin los nombres de las estrellas que
atraian al publico. Sélo unas cuantas docenas de salas de arte y ensayo
gue programaban peliculas extranjeras podian permitirse esta “licitacion

a ciegas” (Epstein, 2007, pag. 14).

Esta practica de contratacion en bloque es conocida como block-booking, y
consistia en vincular las peliculas “de tal forma que si un exhibidor queria
comprar los derechos de proyeccién de una pelicula determinada entonces
debia comprar todo el paquete de peliculas al cual ésta se encontraba asociada”
(Arcos, 2010, pag. 55).

El block-booking era complementado con otra practica altamente cuestionable:
el blind selling o contratacién a ciegas. Esta practica condicionaba al exhibidor a
adquirir los derechos de proyeccion de una pelicula antes de que ésta se le sea
mostrada o, incluso, antes de que la pelicula hubiese terminado de producirse
(Arcos, 2010). Pese al caracter abusivo de estas préacticas, los exhibidores
optaban por contratar las peliculas de las majors, pues en caso de no hacerlo
perdian la posibilidad de atraer espectadores deseosos de ver las peliculas de

las estrellas que eran las que mas acogida tenian.
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Con esta estrategia, las majors “monopolizaban las salas y sus tiempos de
proyeccion, evitando que los competidores pudieran dar salida comercial a sus
respectivas peliculas” (Arcos, 2010, pag. 55). Ante estas practicas abusivas por
parte de los grandes estudios cinematogréficos, el Departamento de Justicia de
Estados Unidos intervino iniciando un proceso antitrust® contra las “Big Five”
(Paramount, Loew’s-MGM, Twentieth Century Fox, Warner Bros y RKO) y las
Little Three (United Artists, Universal y Columbia) (Brunetta, 2012). El 20 de julio
de 1938, el Departamento de Justicia abri6 expediente contra estas ocho
empresas por multiples violaciones de las leyes antitrust. Para 1940, el Gobierno
de Estados Unidos y las majors firmaron un acuerdo de tres afios de duracion,
por el que el Gobierno retira la acusacion y los grandes estudios hollywoodenses
se comprometen a evitar ciertos abusos y a tener exigencias mas equitativas con

los exhibidores independientes (Brunetta, 2012).

Sin embargo, las majors adquirieron salas de cine y volvieron su negocio aun
mas rentable al monopolizar toda la cadena cinematografica desde la produccion
de las peliculas hasta la exhibicion de las mismas. Este modelo “vinculaba
produccion y distribucion con el objetivo de monopolizar las salas de exhibicion

con las peliculas de una misma productora” (Arcos, 2010, pag. 55).

Por esta razén, en 1944, se reabre el Caso Paramount (Brunetta, 2012), nombre
que se le dio el proceso seguido contra las ocho empresas anteriormente
enumeradas. El Gobierno insiste en desincorporar y desmantelar por completo

las cadenas de cine dividiendo las compafiias mas grandes.

(...) un sector debe ocuparse de la produccion y la distribucion, mientras
gue la exhibicion queda confiada a otra compafiia. Esto en lo que respecta
a la desincorporacion; por desmantelamiento se entiende que las dos
nuevas sociedades deben tener dos propietarios diferentes y, para
resolver el conflicto de intereses, tratandose de dos empresas distintas,

no tener nada en comun (Brunetta, 2012, pag. 919).

Sobre este caso emblemético, Epstein agrega que el Departamento de Justicia
aleg6 que el control de los medios que las majors utilizaban para distribuir y

> Término proveniente de la Ley Sherman Antitrust, primera medida adoptada por el
Gobierno Federal de Estados Unidos para limitar los monopolios.
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exhibir las peliculas, constituia una restriccion ilegal del comercio, segun la Ley
Antitrust de Sherman (Epstein, 2007). Asimismo, sefiala que “el Gobierno habia
exigido que los estudios pusieran fin a la contratacion por bloques y se
desprendieran de sus secciones de distribuciéon o de sus salas de exhibicion”
(Epstein, 2007, pag. 19).

En 1946, una decision de la Corte de Estados Unidos daria el primer golpe a los

grandes estudios:

(...) la corte prohibi6 no sélo a Paramount, sino también a Loew’s, RKO,
Warner Bros y 20th Century Fox adquirir nuevas salas o participar en otras
practicas anticompetitivas prohibidas por el Acta Antimonopdlica de
Sherman, tales como licitaciones secretas, alquileres forzados y la
negativa a alquilar ciertas peliculas a ciertos distribuidores. Esto tuvo
varias consecuencias, de las cuales la mas importante fue una sustancial
reduccion del control que los estudios de Hollywood ejercian sobre lo que

los espectadores veian en las salas (Rosenbaum, 2008, pag. 59).

En 1948, el Tribunal Supremo decretd el final de los procedimientos comerciales
que tanto favorecian a las majors y establecio6 la desincorporacion y venta de las
salas cinematograficas (Brunetta, 2012). Es asi que, en 1949, para resolver los
pleitos federales antitrust, las majors vendieron sus propias salas de cine y
suspendieron los contratos por blogues con las salas independientes (Epstein,
2007). Este proceso de desmantelamiento abrié el mercado a los exhibidores
independientes, sin embargo, las productoras hollywoodenses mantuvieron el
control mediante la distribucion, pues poseian las mejores peliculas que los

exhibidores deseaban (Brunetta, 2012).

Si bien estas empresas debian limitar su accionar, el territorio que habian logrado
allanar era ampliamente ventajoso para su actividad.

Las consecuencias del desarrollo del mercado cinematogréafico de
Estados Unidos dentro de estos parametros son claras: dificultad de las
pequefias productoras para mostrar sus peliculas y bloqueo de ese
mercado para las producciones extranjeras. Por otro lado, la posibilidad
de exportar a Europa las peliculas a un precio reducido, puesto que las

grandes dimensiones del mercado norteamericano permitian rentabilizar

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

la inversion inicial y generar beneficios en el &mbito domeéstico, otorgaba
a las grandes productoras una ventaja competitiva. Las peliculas
europeas dependian de sus mercados interiores para rentabilizar la
inversion efectuada, asi que la situacion comparativa con Estados Unidos
era bastante deficitaria. De esta forma, la reduccion de la produccion en
Europa como consecuencia de la guerra se presenta como una
oportunidad excepcional para expandir su control sobre los mercados

europeos Yy hacia el resto del mundo (Arcos, 2010, pag. 57).

Debido a la sentencia judicial comentada, los ochos estudios mencionados
anteriormente sufrieron distintos cambios y, tras algunas adquisiciones y
fusiones, quedaron seis majors. Sin embargo, el 19 de marzo del 2019 Disney
compré a 20th Century Fox quedando actualmente cinco majors que dominan la
industria cinematografica a nivel mundial: Paramount Pictures, Universal,

Disney, Warner Bros y Sony-Columbia®.
3.2. El oligopolio de las majors

Ante la caida de este sistema de estudios, las majors tuvieron que buscar otro
medio para canalizar sus ganancias Yy la television se convirtié en su gran aliado.
Sobre este punto, Epstein en su libro “La gran ilusién” sostiene que, actualmente
las majors ya no obtienen el grueso de sus ingresos de la exhibicion en salas de
cine, sino que los mayores beneficios que perciben provienen de las licencias de
sus filmaciones para verlas en el hogar; a tal punto que en el afio 2003, “los
ingresos que obtenian los estudios del mercado doméstico eran casi cinco veces

los que les proporcionaban las salas de exhibicién” (Epstein, 2007, pag. 27).

Al cambiar la principal fuente de ingresos de las majors del dinero que obtenian
por la exhibicién en salas, al dinero que obtienen por las ventas al por menor; los
estudios necesitaron ampliar su oferta a través de nuevas adquisiciones.

6 Las majors pertenecen a grupos empresariales y matrices mas grandes, por lo que en
algunos casos suelen variar sus denominaciones. Por ejemplo, Epstein llama “Viacom”
a “Paramount Pictures” por ser éste el nombre del grupo empresarial al que pertenece.
Asimismo, en el caso de “Columbia Pictures”, Epstein la llama “Sony” por ser también el
nombre del grupo empresarial del que es parte; sin embargo, en el presente trabajo de
investigacion se denomina como “Sony-Columbia” por ser el nombre mayoritariamente
aceptado. Al igual que en este caso, son otros los nombres con los que suele
denominarse a las majors, sin embargo, éstas son diferencias Unicamente de
denominacion y en el fondo aluden a las mismas cinco grandes empresas.
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Asi pues, a partir de los afios noventa, compraron distribuidores
independientes que ya existian — tales como Miramax, Dimension New
Line Cinema, October Films, Gramercy Pictures, Focus Features y USA
Films — o crearon sus propias subsidiaras “independientes” — como Sony
Pictures Classics, Paramount Classics y Warner Independent Pictures —
con el objeto de adquirir los derechos de las peliculas extranjeras y
peliculas de bajo presupuesto hechas fuera del ambito de Hollywood.
Como resultado de su busqueda de “capacidad de tiro”, los estudios
llegaron a dominar también gran parte, sino la totalidad, del negocio

cinematografico independiente (Epstein, 2007, pag. 27 y 28).

De esta forma, el hecho de que la Ley Antitrust haya obligado a que las majors
replantearan su modelo de negocio, no ha impedido que actualmente sigan
dominando de manera absoluta la industria cinematogréfica; a tal punto que
incluso detrds de las denominadas productoras “independientes” suele estar

también una major.

En este nuevo modelo, las majors han sabido aprovechar el potencial comercial
gue tienen las peliculas mas alla del ingreso tradicional obtenido de la taquilla.
Actualmente, los estudios pueden obtener mas ganancias a través de la venta
de merchandising, licencias a television, venta de derechos de explotacion, entre

otros, que de la propia venta de entradas.

Aungue en 2003 perdieron mas de 11 000 millones de ddélares con
peliculas que se exhibieron en salas de cine, compensaron con creces
ese déficit cediendo mediante licencia productos de dichas peliculas en el
mercado mundial de entretenimiento doméstico. (...) Los estudios estan
dispuestos a camuflar las pérdidas a corto plazo que ocasionan sus
peliculas, porque éstas, y no las ventas a la television o los parques
tematicos, son su principal fuente de prestigio y satisfaccién en Hollywood.
(Epstein, 2007, pag. 30y 31)

Como se aprecia de lo sefialado por Epstein, si bien la exhibicién de peliculas en
multicines ya no les genera a las majors las ganancias que obtenian décadas
atrds, aun es fundamental para sostener su industria; toda vez que, de la
publicidad e impacto mediatico que logre una pelicula durante su periodo de

exhibicién en salas, dependerd su posterior éxito como mercancia.
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Por esta razon, las majors actian en colusién para lograr posicionar a sus
peliculas lo mejor posible. Una de las mayores evidencias de esta cooperacion
es la creacion de la Motion Picture Association of America.

La Motion Picture Association of America (MPAA) es la gestora comercial
y diplomética de los estudios de Hollywood. Se funda en 1922 y en su
directorio estan representadas las empresas Sony-Columbia, Disney,
Warner Bros, 20th Century Fox, Paramount y Universal, es decir, las
compafiias de produccion mas importantes de la industria filmica de los

Estados Unidos, llamadas majors (Mingant, 2010, pag. 14).

Como la MPAA estaba constituida como una organizacién gremial, no le era
aplicable la ley antitrust. Por esta razén, las majors utilizaron esta asociacion

para encubrir sus practicas colusorias.

Arcos (2010) es categorico al referirse a la MPAA como un cértel creado por las
principales empresas de produccion de la industria cinematografica de
Hollywood. Complementariamente, Epstein (2007) sefiala que los propietarios
de estas empresas utilizaban la MPAA para negociar los acuerdos laborales con
los sindicatos y para ejercer presion politica y, de esta manera, lograr que se

promulgaran leyes que les fueran favorables.

En un inicio, el uso que le dieron las majors a la MPAA fue realmente descarado,
a tal punto que esta asociacion redacté un Cédigo de Competencia Leal para la
Industria Cinematografica y que, en vez de promover una “competencia leal”,
elimino toda posibilidad de competencia. Epstein sefiala que este codigo estaba
respaldado por una serie de reglas permitidas por la Ley de Recuperacion de la
Industria Nacional de Estados Unidos de 1933. Entre las practicas contenidas en
el este codigo estaban las siguientes.

(...) Entre ellas estaba la contratacion en bloque (...) que permitia a los
estudios obligar a los cines de propiedad independiente a programar sus
peliculas, asi como la “zonificacion”, y las “autorizaciones”, practicas que
en realidad daban a los estudios la facultad de decidir exactamente dénde
y durante cuanto tiempo podian programar los cines peliculas de estreno,
reestreno preferente y reestreno. Con la ayuda de la “adquisicion forzosa
de toda una gama de productos”, los estudios podian dictar qué programa
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acompafaria sus peliculas en los cines, incluida la publicidad; y podian
fijar “precios minimos para las entradas”, otra medida que impedia a los
cines de propiedad independiente competir bajando el precio de las
entradas. Cualquier sala que se negara a atenerse a las practicas de
“competencia leal” de los estudios podia encontrarse con que contravenia

el codigo, que a su vez era respaldado por la ley (Epstein, 2007, pag. 96).

Si bien la Ley de Recuperacion de la Industria Nacional fue declarada
inconstitucional, las majors continuaron aplicando durante mas de diez afos
estas practicas gremiales para mantener su casi monopolio de distribucion de
peliculas (Epstein, 2007). Actualmente, las actividades que realiza la MPAA son
MAas encubiertas, sin embargo, aun es visible que las majors colaboran a través

de esta asociacion para garantizarse las mejores condiciones del mercado.

En esta linea, Rosembaum sefiala que la MPAA es una via por la cual la industria
estadounidense y su maquinaria propagandistica camuflan sus operaciones
favoreciendo los intereses de las majors en desmedro de productores mas

pequefios y a espaldas del publico que solo ve la cara bonita de Hollywood.

El presente trabajo de investigacion busca analizar el circuito comercial de
peliculas en el Peru, por lo que la mencién a estas practicas anticompetitivas en
Estados Unidos podria verse como fuera del marco de la investigacion; sin
embargo, resulta fundamental mencionarlas para dimensionar el poder que

ejercen las majors desde Estados Unidos y cuyos alcances son mundiales.

A nivel internacional, las majors recurren a lo que Epstein ha llamado como “su
cartel privado”. La Motion Picture Association fue creada con la mision declarada
de responder a las barreras dirigidas a restringir la importacion de peliculas
estadounidenses y restablecerlas en el mercado mundial después de terminar la
segunda guerra mundial” (Epstein, 2007).

En sus inicios, al igual que la Motion Picture Association of America, la Motion
Picture Association (que inicialmente se Illamé Motion Picture Export
Association), hacia y deshacia a su antojo la distribucién de peliculas, en este

caso, en el ambito extranjero.

Como disponia de todas las peliculas salidas de los estudios, podia

escalonar su exhibicion para minimizar la posibilidad de que compitieran
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unas con otras por el mismo publico. También recurria a la contratacién
en bloque y otras practicas por el estilo, incluso después de que se
declarara que infringian la ley antitrust en Estados Unidos, para obligar a
los cines extranjeros a aceptar su producto estadounidense, aunque esto
significara excluir su produccion local. Si los cines se atrevian a rechazar
la oferta, no se les proporcionaba absolutamente ninguna pelicula

estadounidense (Epstein, 2007, pag. 97).

Era tan evidente que las majors actuaban de manera conjunta y en colusion que,
para el reparto de beneficios obtenidos en el extranjero, la Motion Picture Export
Association determinaba la participacion de cada estudio de acuerdo a los
ingresos de taquilla obtenidos en Estados Unidos. De esta forma, un estudio
recibia por la exhibicion de sus peliculas en el extranjero el mismo porcentaje
gue le correspondia por la taquilla en Estados Unidos, sin importar cuan bien o

mal le haya ido en el extranjero (Epstein, 2007).

Con esa division del mercado extranjero, “los estudios eliminaron toda
competencia entre ellos que pudiera permitir a los propietarios de cines
extranjeros negociar mejores condiciones con uno de ellos” (Epstein, 2007, pag.
98). Cuando la Corte de Estados Unidos obligd a que se desintegrara el sistema
de estudios, cada una de las majors empezé a organizar sus propias secciones

de distribucion en el extranjero, pero la colaboracién entre ellas se mantuvo.

Como el mercado del cine esta estancado en los Estados Unidos y los costes de
producciéon aumentan, los estudios se ven abocados a adoptar una estrategia
comercial planetaria (Martel, 2011, pag. 33). En esta estrategia planetaria,
ambas asociaciones, la Motion Picture Association of America y la Motion Picture
Association, son piezas claves en la colusion a la que recurren las majors para
salvaguardar sus intereses dentro y fuera de Estados Unidos. Mediante ellas, las
majors realizan actividades de negociacion ante el Congreso de los Estados
Unidos, sindicatos y autoridades gubernamentales, asi como ante
representantes en paises diversos e incluso (mediante contactos diplométicos)
ante autoridades de sus poderes ejecutivos y legislativos; con la finalidad de
lograr las mejores condiciones de exhibicién y circulacion para los productos de
la industria a la que representan (Bedoya, 2015).
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En nuestro pais, la MPPA y la MPA durante la década de 1990 consiguieron de
las autoridades peruanas “la concertacion de las fechas de estrenos entre las
filiales locales de las companias distribuidoras” y “la inoperatividad de los
reglamentos nacionales de calificacion de peliculas por edades” (Bedoya, 2015,
p4dg. 36). Hasta la actualidad, las majors mantienen privilegios como los
alcanzados mediante estas asociaciones y gracias a ellos mantienen su reinado

en el circuito comercial de peliculas
3.3. El rol del Estado en la industria estadounidense

La industria estadounidense de cine se ha consolidado como la mas fuerte.
Ciertamente Estados Unidos tiene el mérito de conocer los gustos de sus
consumidores y es innegable que Hollywood maneja un modelo en el que
predomina el caracter comercial de sus obras; sin embargo, el éxito comercial
de esta industria no se debe unicamente a las “buenas practicas” de las

empresas norteamericanas.

Como se ha podido apreciar en el apartado anterior, los procedimientos antitrust
contra las majors las forzaron a replantear su modelo de negocio. Sin embargo,
no por ello debe pensarse que la administracion estatal estadounidense fue un
obstaculo para el crecimiento de la industria cinematografica de este pais, todo

lo contrario.

El sector cinematografico constituye uno de los casos mas notables en lo
referido a la cooperacion entre la empresa privada y el gobierno
norteamericano dirigida a promover las exportaciones y la apertura de los
mercados mundiales para los productos de las industrias de Estados
Unidos (Arcos, 2010, pag. 42).

El gobierno de Estados Unidos fue decisivo para que su cine se posicionara
como el rey indiscutible de la taquilla mundial. Esta colaboracién estatal se debi6
no solo a la importancia comercial que percibieron las autoridades en esta
naciente industria, sino que también dimensionaron el potencial que tenia para
favorecer a toda la economia en general, a través del uso de las pantallas como
medio para introducir en el consumo mundial los bienes producidos por Estados
Unidos, tarea que fue alcanzada con éxito, tal y como se analizara en el apartado

denominado “un mundo americanizado”.
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Arcos (2010) sefala que el gobierno de Estados Unidos estaba especialmente
interesado en el progreso de la industria cinematografica, toda vez que reconocio
a las peliculas como un “instrumento de promocion del resto de la produccién
industrial de Estados Unidos” (Arcos, 2010, pag. 203), debido a que posibilitaban
la expansion internacional de su comercio al mostrar a los espectadores de todo

el mundo los bienes que eran producidos por sus empresas nacionales.

Por esta razén, el gobierno estadounidense “habria considerado que la mejor
forma de proteger sus intereses comerciales y culturales consistiria en promover
la penetracion de las producciones de su industria cinematografica en otros
mercados eliminando los obstéculos al libre comercio de peliculas” (Arcos, 2010,
pag. 203).

Arcos (2010) sefiala que los Departamentos de Estado y Comercio suministraron
informacion valiosa a las empresas cinematograficas nacionales contribuyendo

a que éstas tengan un mejor conocimiento del mercado extranjero.

A tal punto llego el interés del gobierno por la industria del cine, que a mediados
de los afos veinte, el Departamento de Comercio establecié una division de
Inteligencia economica en torno al comercio de peliculas. Mediante la
colaboracion del gobierno, se logr6 minimizar la resistencia de las audiencias
nacionales y extranjeras (grupos de presion religiosos, tables culturales, etc.);
se logré anticipar las acciones gubernamentales del exterior destinadas a
impedir la saturacion de sus mercados con peliculas de Hollywood; se brind6
apoyo diplomatico en las negociaciones con gobiernos extranjeros; y, en general,
se allan6 el camino en favor de las empresas nacionales.

Mencién aparte amerita un instrumento juridico adoptado por el Congreso de
Estados Unidos para favorecer la cooperacion de empresas cinematograficas
norteamericanas con la finalidad de que éstas puedan enfrentar con mayor
fuerza a los competidores extranjeros: la “Webb-Pomerene Export Trade”.

“La aprobacién de esta ley habilitaba y legalizaba la puesta en funcionamiento
de dispositivos comerciales de caracter monopolistico para el comercio
internacional a la vez que se penalizaban estas practicas en el ambito interior”
(Arcos, 2010, pag. 67). Arcos (2010) sefiala que, con la finalidad de fortalecer la
competitividad de Estados Unidos en el mercado mundial, esta ley eximi6 a las
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empresas de las leyes antitrust vigentes en Estados Unidos (previa solicitud al
Departamento de Comercio de la aplicacidon de una excepcion a estas leyes) y
estimulo la constitucion de asociaciones empresariales con miras a potenciar la
presencia de la produccion cinematografica norteamericana en mercados
extranjeros. Asimismo, permiti6 que las empresas nacionales pudieran
beneficiarse de asistencia gubernamental a través de la intervencién diplomética

del Estado, en caso surgieran conflictos comerciales con el extranjero.

Si bien esta ley no fue exclusiva para la industria del cine, éste fue el sector que
mas se beneficio de esta medida, en tanto que “mas del 80 por 100 de la
exportacion de peliculas a principios de los afios sesenta se contraria apoyado
por esta ley (Arcos, 2010, pag. 68)”.

Arcos (2010) sefala que, en contraposicion al apoyo brindado por el gobierno
estadounidense, el Estado francés entorpecié su actividad cinematogréfica.
Durante los afios veinte, la exhibicion se encontraba regulada mediante un
sistema de licencias que podian ser retiradas si las autoridades consideraban
gue los contenidos eran inapropiados; asimismo, la exhibicion estaba sujeta a
impuestos especiales de entretenimiento que impedian que los ingresos de las
taquillas se reinviertan en el sector. “Este excesivo celo frente al cine,
manifestado a través del control de contenidos y de una férrea politica fiscal,
habrian obstaculizado seriamente el desarrollo de la industria cinematografica
de Francia” (Arcos, 2010, pag. 59).

De esta manera, puede concluirse que el rol Estado ha sido decisivo para el auge
de la industria cinematogréafica de Estados Unidos, asi como para la caida de la
industria francesa. Frente al rol crucial que jugé el Estado en el crecimiento de la
industria estadounidense, cabe preguntarse si, analogamente, resulta valida la
intervencién de otros Estados para garantizar sus respectivas industrias
cinematograficas nacionales. Esta interrogante sera respondida en el tercer

capitulo del presente trabajo de investigacion.
3.4. Presencia del cine estadounidense en todo el mundo

El cine estadounidense reina en practicamente todo el mundo. El predominio de
este cine no es exclusivo de paises en los que su industria cinematografica esta

en desarrollo; prueba de ello es que, en Espafia, pais con una amplia tradicion

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

cinematografica y con una industria consolidada, la presencia del cine de

Estados Unidos también es mayoritaria.

Del volumen global que se distribuye en nuestro pais existe una clara
hegemonia del cine norteamericano, el 38 por ciento de largometrajes son
de esa nacionalidad, frente al 51 por ciento europeos. Sin embargo, las
peliculas norteamericanas son las de mayor recaudacion y numero de
espectadores, las norteamericanas acaparan el 72 por ciento de la
recaudacion, frente al casi 26 por ciento de las europeas. Espafia es un
pais cuyos espectadores gustan de los actores famosos de Hollywood,

mas gue los de la cinematografia nacional (Calvo Herrera, 2009, pag. 20).

El caso espafiol resulta interesante porque, ademas de ser un pais con una
industria consolidada, es un Estado que ha adoptado politicas publicas de
proteccion a su cine nacional, como el caso de la cuota de pantalla u otras

medidas de corte proteccionista que seran analizadas posteriormente.

Pese a estas medidas, la presencia del cine de Estados Unidos es predominante
en el territorio espafiol. Calvo (2009) sefiala dos posibles causas: el nivel de
inversién en publicidad que realizan las majors y los acuerdos tacitos que hacen

entre ellas para acomodar las fechas de estreno a su conveniencia.

Las peliculas norteamericanas distribuidas por las majors suelen invertir
en publicidad una media de un millén de euros en la campafia publicitaria,
cuando se trata de un blockbuster pueden llegar a dos millones o mas, las
peliculas europeas y espariolas, salvo excepciones como “El Laberinto del
fauno”, “El orfanato” y otras, dificilmente pueden competir con estos
presupuestos. El éxito de la cinematografia USA, ademas de sus
inversiones en copias y publicidad también estriba en que las majors
mantienen acuerdos tacitos para no estrenar al mismo tiempo grandes
peliculas dividiendo a los espectadores que se tendrian que decantar por
uno u otro titulo, de tal manera, que dosifican sus estrenos para no hacer
coincidir dos peliculas importantes en las mismas fechas (Calvo Herrera,
2009, pag. 21).

Este predominio se evidencié incluso en la Unién Europea, pese a las medidas
proteccionistas adoptadas a nivel comunitario y que seran abordadas
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posteriormente. La cuota de mercado de las peliculas producidas integramente
por Estados Unidos alcanz6 el 59,9%, mientras que las coproducciones
representaron un 13,3%; es decir que mas del 73% de la recaudacion de taquilla

en Europa fue a parar a manos de Estados Unidos (Arcos, 2010).

Llama la atencion la presencia del cine norteamericano en paises que han
adoptado medidas frontales a la hegemonia del cine estadounidense, como en
el caso de Canadé donde la cuota de mercado alcanz6 un 86,7% (Arcos, 2010).

Oceania no es la excepcion, en el 2005 la cuota de mercado para el cine
estadounidense en Australia alcanzé el 81,2%. La Unica excepcion a esta
tendencia es el caso de la India, donde la produccion nacional representa el
92,5% de la cuota de mercado (Arcos, 2010). Sin embargo, como dato curioso,
pese a que el cine estadounidense no reina en este pais, su influencia esta
presente hasta en el nombre de esta industria: Bollywood, término surgido de la

combinacién de Bombay y Hollywood.

Por todas estas razones es innegable que, comercialmente, el cine

estadounidense reina a nivel mundial.
3.5. Un mundo “americanizado”

El alcance de las peliculas de Hollywood es mundial y la influencia que éstas

ejercen en la cultura de quienes las consumen también lo es.

Hay un monopolio ejercido por seis’ compafiias mundiales — Time Warner,
Viacom, Fox, Sony, NBC Universal y Disney — que actlan en colusién y
cooperan en diferentes niveles para dominar el entretenimiento filmado.
Son estas seis compafiias las que eligen las imagenes que constituyen
gran parte de la cultura popular del mundo, y son estas seis compafias
las que continuardn dando forma a la imaginacion de un universo de

juventud durante generaciones (Epstein, 2007, pag. 30).

Como se mencion6 anteriormente, las majors actualmente manejan un modelo
de negocio en el que la recaudacion por taquilla representa solo un porcentaje
de todos los ingresos que perciben por la realizacién de un filme. Las peliculas

” Con la compra de 20th Century Fox por parte de Disney, ahora deben considerarse
cinco majors y ya no seis.
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que resultan mas rentables son aquellas que tienen el potencial de
mercantilizarse a través de la venta de juguetes, ropa, accesorios, productos de
merchandising, venta de licencias para videojuegos, transferencia de derechos,
creacion de atractivos en parques de diversiones y un largo etcétera. Por esta
razon, el contenido de las peliculas de Hollywood se inserta en el imaginario
colectivo del publico no solo a través de las pantallas de cine, sino también
gracias a todos los productos y servicios que se derivan de ellas.

Mediante las peliculas se transmite toda una cultura y una manera particular de
ver y entender el mundo. En el caso de las peliculas de Hollywood producidas

por las majors, la cultura que se propaga es la estadounidense.

En 2004, las peliculas estadounidenses en general ya habian conquistado
el globo, en lugar de lo contrario. Aunque los estudios absorbian inmensas
inversiones internacionales, de ellos salia un producto esencialmente
estadounidense que dominaba no sélo las salas de cine, sino también los
videoclubes, la television y los canales de televisibn de pago en los
mercados de importancia comercial de todo el mundo (Epstein, 2007, pag.
93).

Es innegable la enorme influencia que ha ejercido Estados Unidos en nuestra
cultura: habitos de consumo similares, comida rapida presente en todo el mundo,
estandares de moda, modelos de negocio replicados en distintos continentes, y
otras aspiraciones que una gruesa parte de la poblacion busca reproducir. Todos

estos elementos se han extendido principalmente por medio del cine.

Estados Unidos esta tan presente en la cultura mundial, que se ha apropiado de
la palabra “americano” como si ésta fuera exclusividad de uno solo de los paises
gue integran todo un continente. Lo peligroso de esta presencia dominante es
que invisibilice otras culturas e impida que el cine sirva como herramienta de
analisis de nuestra propia realidad.

Gournay sefiala que en 1998 el director general de la UNESCO reconocio que la
globalizacion encierra enormes riesgos para la diversidad cultural. “Al desarrollar
la comunicacion de la manera desigual que le es propia, provoca inevitablemente

una homogenizacién cultural muy empobrecedora” (Gournay, 2004, pag. 83).
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Por eso, es importante que se vea un cine variado que permita conectarnos con
distintas realidades y no solo con la hegeménica de Estados Unidos. Es ain mas
necesario que un pueblo se vea reflejado en el cine que consume para que, de
esta manera, fortalezca su identidad, sea consciente de su diversidad y

comprenda las complejas relaciones que se producen dentro de su sociedad.

Para alcanzar estos objetivos es necesario que el cine nacional esté presente en
el circuito comercial. Sin embargo, para que una pelicula peruana llegue a la
cartelera de los multicines tiene que enfrentar una batalla titAnica en un mercado
en el que constantemente los cineastas nacionales se quejan de que las majors
incurren en practicas ilegales. Estas practicas seran analizadas en el siguiente

capitulo desde el derecho de la competencia.
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CAPITULO IlI: LA LIBRE COMPETENCIA Y EL CIRCUITO COMERCIAL DE
PELICULAS EN EL PERU
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1. El circuito comercial de peliculas en el Peru
1. 1. Lalucha de las peliculas peruanas por entrar al circuito comercial

Que una pelicula peruana ingrese al circuito comercial es todo un reto que inicia
desde etapa de desarrollo del proyecto en la que resulta complicado conseguir

financiamiento para una pelicula que muy rara vez genera rentabilidad.

En el caso peruano, obtener un préstamo bancario no es una opcién muy usada
debido a que no suele ponerse la propia pelicula como garantia debido al riesgo
qgue implica una produccion cinematografica en un mercado como el nuestro
(Tamayo & Hendrickx, 2018), a diferencia del caso de Estados Unidos en el que
la industria cinematogréfica esta consolidada.

Incluso en el caso europeo, conseguir préstamos en el sistema financiero es
inviable para hacer una pelicula, y constituye un obstaculo para poder competir
con las producciones de las majors. “La ausencia casi total de sociedades
especializadas en facilitar una financiacion por empréstito al sector audiovisual
constituye un gran obstaculo a la competencia” (Decision N° 1718/2006/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, 2006, considerando N° 13).

Frente a la dificultad de conseguir financiamiento, los concursos convocados por
la DAFO resultan fundamentales, pues gracias a ellos se han realizado peliculas
gue de otra forma no habrian conseguido financiamiento. Precisamente, este tipo
de incentivos estatales son los responsables del crecimiento cinematografico de

los paises que empiezan a posicionar su cine a nivel mundial.

Sobre estas ayudas econémicas, se ha criticado bastante que el Estado financia
peliculas que después nadie ve. Ciertamente, es importante que el otorgamiento
de fondos para la realizacion de peliculas nacionales esté acompafiado de un

trabajo posterior que permita que estas producciones lleguen a ser vistas.

Gournay (2004) comenta que, al igual que en Peru, en otros Estados (incluso en
algunos con una industria mas desarrollada), se produce el mismo problema. En
Francia, suele premiarse a peliculas de autor, experimentales o de vanguardia
gue suelen atraer a pocos espectadores y en algunos casos se presenta el caso
gue ningun exhibidor quiere proyectar la pelicula.
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Frente a esta necesidad, un paso clave es el que recientemente ha dado la
DAFO al incluir estimulos automéaticos para la distribucién de aquellas peliculas
que hayan obtenido un fondo estatal. Con este estimulo, que por primera vez fue
otorgado en el 2019, se busca que las peliculas producidas con recursos del

Estado logren una mejor distribucién y sean vistas por mas personas.

De manera complementaria, el Estado peruano podria emular una iniciativa de
la Unién Europea que busca contribuir no solo con la produccion de peliculas,
sino también con una mejora en la gestion de las empresas de este rubro. A
través de programas de formacion o de perfeccionamiento, la Union Europea

busca que estas empresas sean mas competitivas (Gournay, 2004).

Sin embargo, hasta que la industria cinematogréfica peruana no logre ser
competitiva en el circuito comercial, el camino que debera recorrer una
produccion nacional para ingresar a este circuito seguira siendo tortuoso, tal y

como se evidencia a continuacion.

Como primer paso, la productora nacional deberd decidir si distribuir
directamente la pelicula o hacerlo a través de una distribuidora. Tamayo y
Hendrickx sefialan que en Peru las distribuidoras pueden ser de dos tipos: “las
llamadas majors, que se encargan principalmente de los filmes de las grandes
productoras norteamericanas, y las independientes que venden peliculas hechas
por productores auténomos del cine norteamericano o de otros paises” (Tamayo
& Hendrickx, 2018, pag. 215).

Akamine detalla el rol que desempefan las empresas distribuidoras cuando son

ellas quienes asumen la distribucion de la pelicula.

El proceso es el que sigue: el productor, sea una major o0 un
independiente, quiere exhibir la pelicula que ha sacado adelante. Por eso,
requiere un plan para estrenarla y para que sea vista por la mayor cantidad
de espectadores. Alli entra a tallar una distribuidora, que hace de
intermediaria para negociar con los cines la fecha de estreno ideal,
ademas de asesorar generalmente en el marketing y la publicidad de la
cinta. “Analizamos su potencial comercial, tomando en cuenta las
expectativas del productor. Luego, junto con el resto de peliculas que

manejamos, elaboramos un line up, una lista de estrenos que
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compartimos con los cines. A partir de alli, se van adecuando las fechas,
por ejemplo, para que no se lancen dos cintas de igual género el mismo
jueves. Todo es negociacion y lo usual es que se cierre de modo muy
I6gico”, detalla Tania Burga, gerente general de la distribuidora
independiente Diamond Films. (Akamine, 2017).

El poder de negociacion que tenga una distribuidora es decisivo para que una
pelicula pueda obtener las mejores condiciones de exhibiciébn posibles. Al
respecto, Concepcion Calvo sefiala que la posicion que ostenta la distribuidora

de una major puede ser mas decisiva que la propia calidad de una pelicula.

La suerte que correrd un determinado titulo dependera no tanto de su
calidad como de la empresa que lo distribuya, de ahi que muchas
peliculas premiadas y avaladas por la critica en festivales internacionales
no han conseguido el éxito de taquilla que otras peliculas mas mediocres
distribuidas masivamente por alguna filial de una major america han
tenido (Calvo Herrera, 2009).

Si la productora nacional opta por recurrir a una distribuidora, acepta el pago de
una comision que fluctda entre el 15 y el 20% de la facturacion, a cambio de
gozar de una mejor capacidad de negociacion y cobranza con las salas de cine
(Tamayo & Hendrickx, 2018). Para la productora Carolina Denegri, las ventajas

de contar con los servicios de una empresa distribuidora son evidentes:

Al manejar varios titulos, cuentan con un claro poder de negociacién frente
a los cines. Pero siempre es dificil porque el calendario de la cartelera se
mueve en funcién de la produccion norteamericana y, si no aceptas alguna
de las fechas que te proponen, corres el riesgo de esperar cuatro, seis
meses mas para estrenar tu pelicula (Denegri, 2017).

De acuerdo a Tamayo y Hendrickx (2018), en los ultimos 20 afios, cerca del 40%
de peliculas peruanas ha sido gestionado por firmas de distribucion establecidas
en el mercado peruano pertenecientes a las llamadas majors; el 20% ha sido

distribuido por empresas independientes y el 40% por la propia casa productora.

Sea cualquiera de estas modalidades la que se elija para realizar la distribucion,
después de decidir quién se hara cargo de ella, se inicia la negociacién con el
exhibidor con la finalidad de lograr que la pelicula ingrese al circuito comercial.
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Después de un “largo recorrido de reuniones y acuerdos entre quienes participan
en su lanzamiento” (Akamine, 2017) y, en caso el exhibidor se encuentre
interesado en el filme, se fija la fecha de estreno. Para ello se consulta el film
competitive (calendario de la cartelera al que hacia mencion Denegri) que

contiene la programacion propuesta para los estrenos del afo.

El film competitive es util para prever una fecha de estreno en la que una pelicula
no tenga que enfrentarse con las peliculas altamente competitivas de las majors,
conocidas mundialmente como blockbusters. Se conoce con este nombre, a las
peliculas que tienen un gran disefio de produccion y basto presupuesto de
marketing. Estos blockbusters, también llamados taquillazos o bombazos, basan
su estrategia de distribucién en las fechas de estreno preferentes y en una
campafa de saturacion en la que aprovechan el alcance que tienen en distintos
medios; son ellos quienes influyen de manera decisiva en la programacion de la

cartelera comercial.

Como se vera posteriormente, son las majors quienes cuentan con la facultad de
elegir las fechas preferentes para el estreno de sus peliculas, mientras que las

producciones peruanas deben acomodarse a las fechas restantes.

Si una produccion nacional consigue fecha de estreno en el circuito comercial,
debe iniciar toda campafa: publicidad en television, radio, medios escritos,
exhibicién del trailer de la pelicula, reparto de folleteria, colocacion de afiches,
banderolas, gigantografias, publicidad en redes sociales, conferencias de
prensa, etc. Segun Tamayo y Hendrickx (2018), para que una pelicula peruana
pueda competir en igualdad de condiciones con las producciones
norteamericanas, requiere una inversion en promocion de cerca de 25 mil
dolares. Este monto suele ser inalcanzable para peliculas nacionales cuyo
presupuesto de realizacion ha sido incluso inferior a esta cifra, y solo puede ser
alcanzado por aquellas que han obtenido financiamiento a través de fondos

estatales o internacionales, o cuentan con el apoyo de la empresa privada.

Un caso exitoso a nivel nacional es la pelicula “jAsu Mare!”, que si conto con el
apoyo de reconocidas empresas y cuya distribucién estuvo a cargo de la
empresa New Century, representante en el Pera de Warner y Fox, dos de las
majors de Hollywood. Que la negociacion haya estado en manos de esta

empresa, reforzé la capacidad de negociacion con las salas de cine y, en
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consecuencia, la pelicula pudo obtener mejores condiciones de exhibicion:
ventaja en la obtencion de salas, fechas de estreno, nUmero de funciones por
dia, garantias en la oportunidad de pago, entre otros beneficios a los que
pudieron acceder estas producciones nacionales al seguir el camino de la

concertacion con los distribuidores de sellos estadounidenses (Bedoya, 2015).

Junto con “jAsu Mare!”, en los afos 2013 y 2014 otras peliculas peruanas
lograron congregar un numero de espectadores antes impensado para
producciones nacionales. “Cementerio General” atrajo a mas de setecientos mil
espectadores; “El vientre” consiguié mas de doscientos mil; “A los 40” congregd
mas de un millébn setecientos mil espectadores; “Viejos amigos” logro
cuatrocientos mil espectadores. Al respecto, Bedoya sefiala que estas peliculas
son distintas entre si, pero tiene algo en comun: sus estrenos fueron manejados
por una distribuidora representante de las majors: New Century Films

(representante de Fox y Warner en el Pert) (Bedoya, 2015).

Sin embargo, cuando la pelicula no es distribuida por una empresa representante
de las majors, la lucha por acceder a salas comerciales es mas complicada, pues
el poder de negociacién ante los exhibidores es menor. El mercado es altamente
competitivo y para productoras peruanas los costos que se tienen que asumir
son altos, desde la publicidad hasta el costo de exhibicién del virtual print fee que
debe pagarse por cada copia de la pelicula que sea proyectada en multisalas y
gue se estima entre 250 y 750 délares (Tamayo & Hendrickx, 2018). Acceder al
circuito comercial es sumamente complicado si no se cuenta con poder de

negociacion ni recursos suficientes.

Otro obstaculo para las peliculas nacionales, es el sefialado por una productora
peruana ganadora de un fondo de distribucién (2019) en la conferencia realizada
con motivo de la propuesta preliminar del plan anual de estimulos econémicos
para la actividad audiovisual y cinematografica 2019. Ella sefiala que
actualmente los exhibidores avisan a los productores en cuantas salas va ser
proyectada su pelicula con tres dias de antelacion, hecho que también dificulta
la campafia de promocion que pueda realizar un productor peruano.

Ademas de estas dificultades, las producciones nacionales tienen que
enfrentarse al gigantesco nivel de publicidad del que gozan las producciones de

Hollywood. Las peliculas de los grandes estudios, explotan la imagen de sus
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protagonistas y cuentan con los recursos suficientes para emprender una
campana multimillonaria (en la que suelen contar con el apoyo de las casas
televisivas que usualmente también son de propiedad de las majors); ademas de

recurrir a practicas bastante cuestionables, como las detalladas por Rosenbaum.

Un método mucho mas comun y sistemético empleado por la industria del
cine para oscurecer las practicas comerciales, que desdibuja las fronteras
entre el periodismo y la publicidad, son los junkets. En general, funcionan
de la siguiente manera: un estudio, haciéndose cargo de los gastos, lleva
en avién a un grupo de periodistas hasta la locacion donde se esta
rodando la pelicula 0 a una gran ciudad donde se la preestrena; aloja a
los periodistas en lujosos hoteles y después arregla una serie de
entrevistas cuidadosamente monitoreadas con los “artistas” (la mayoria
de veces las estrellas y el director). Se espera que después los periodistas
vuelvan a sus lugares de origen y escriban articulos inflados sobre las
peliculas en cuestion, para publicarlos en diarios y revistas como
reportajes o como una forma mas sofisticada de “critica cinematografica’.
Si los periodistas no son complacientes — y a veces ser complaciente
implica no solo una cobertura favorable, sino también firmar articulos en
los que el énfasis es dictado por los agentes de la prensa, articulos que
dejan fuera de escena ciertos temas prohibidos y se concentran en otros
— los estudios no los invitardn a los futuros junkets (Rosenbaum, 2008,

pag. 69).

Los junkets son una clara muestra de la asimetria en el circuito comercial.
Mientras que las producciones de las majors compran la opinion de la critica, las

producciones peruanas tienen que ganarse su prestigio por meéritos propios.

Pese a todas las dificultades que tienen que sortear las producciones nacionales
para ingresar a cartelera comercial, los cineastas nacionales tienen que esperar
hasta el final para recibir los ingresos que se generen (si es que se generan) de
la exhibicién de una obra que pudo haber tardado dos 0 mas afios en realizarse.
Es decir, que el retorno de la inversion, ademas de incierto, tarda bastante.

Cuando la pelicula ya ha sido exhibida, los ingresos son repartidos de la

siguiente manera.
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El distribuidor tiene a su cargo la cobranza de los ingresos que le
corresponden al productor, generados en las salas de cine comerciales.
El ingreso neto de la pelicula — que es el ingreso total recaudado en las
salas, descontando los impuestos que gravan la exhibicién de cine en el
Peru — suele ser negociado con el exhibidor en porcentajes. La exposicion
suele comenzar con una relacion de 50 y 50% con el productor, pero esta
proporcion varia dependiendo de cdmo marcha la recaudacion y de otros
factores particulares de cada pelicula. Suele variar a favor del exhibidor,
salvo en casos excepcionales de peliculas muy taquilleras. Entonces, del
ingreso neto de la recaudacion, el distribuidor cobra la participacion del
productor, es decir, el ingreso luego de descontar el porcentaje que le
corresponde al exhibidor. Del monto cobrado, el distribuidor se queda con
el porcentaje en que han sido valorados sus servicios, que suele estar el
15 y 20% del ingreso del productor. Y descuenta también los costos de
distribucion (Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 218).

La modalidad de reparto de la taquilla en otros paises es bastante similar, Calvo
(2009) ilustra el caso espariol. Al igual que en Peru, primero se descuenta el IVA
(que en el caso espafol es del 7%), y posteriormente el exhibidor detrae el
porcentaje que haya pactado con el distribuidor (que usualmente oscila entre
40% y 50%). Del monto restante, el exhibidor le entregara al distribuidor lo que
en Espafia se conoce como “parte pelicula”, es decir, la cantidad que pertenece
conjuntamente a productor y distribuidor.

Del monto que recibe el distribuidor de manos del exhibidor, el distribuidor, al
igual que en Peru, descontara los costos de distribucién (gastos de tiraje de
copias, entre otros); el distribuidor “retendrd del porcentaje del productor las
cantidades anticipadas, es decir, no liquidara al productor hasta que se haya
satisfecho el anticipo de distribucibn que se amortizarad con el porcentaje
correspondiente al productor” (Calvo Herrera, 2009, pag. 87). De esta manera,
el productor (pese a ser el propietario de la pelicula) es el ultimo en recibir la
parte que le corresponde de la taquilla.

Sobre este reparto de los ingresos, Miguel Valladares comenta que mas del 50%
de la taquilla se la lleva el cine (entendiéndose por cine al exhibidor). Los

porcentajes tan provechosos para el exhibidor son una constante en todo el
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mundo. El distribuidor se lleva otro porcentaje, y entre mas gente asista a ver la
pelicula, la distribuidora cobrara menos al productor, siendo el porcentaje minimo
el 9% que pagdé Tondero por la pelicula “jAsu Mare!”. El resto del dinero es para

la empresa productora (Valladares, 2013).

Cabe sefialar que para las peliculas peruanas, a diferencia de las
estadounidenses, la exhibicion en el circuito comercial representa el grueso de
ingresos (cerca al 70% de la recaudacién que conseguira la produccion);
mientras que la television por cable y la television abierta alcanzan anicamente
el 20%; otros sistemas como el de video bajo demanda representa el 8%; y la
venta de DVD, Blu-rays, y las reproducciones en aviones y hoteles alcanzan
Unicamente el 2% (Tamayo & Hendrickx, 2018). Es mas que evidente que la
exhibicion comercial para el cine peruano es de vital importancia y que llegar a
ella resulta todo un reto en un mercado en el que existen evidentes asimetrias

entre los competidores nacionales y las majors.

1.2. Anélisis casuistico de la problemética de las peliculas peruanas
en el circuito comercial. ¢ Funcioné el procedimiento previsto en la

anterior ley de cine?

Ademas de todas las dificultades que tienen las peliculas peruanas para ingresar
al circuito comercial y que evidencian la inexistencia de la igualdad de
condiciones a las que hacia referencia el articulo N° 25 de la derogada Ley de
Cine, los filmes nacionales que logran ingresar a cartelera tienen que hacer

frente a un escenario agreste.

En principio, el filme se mantiene en una sala mientras cumpla con llevar
el nimero de espectadores esperado por el exhibidor, aunque muchas
veces los criterios para decidir si se mantiene o0 no una pelicula en una
pantalla determinada resultan subjetivos y arbitrarios. EI manejo de las
salas de cine corre por cuenta de sus respectivos administradores, pero
es de advertir que los criterios de estreno y mantenimiento de una pelicula
cambian de acuerdo con las fluctuaciones que se producen en el mercado
de produccién internacional, asi como con la economia y rendimiento del
mercado nacional, por lo que esta sujeto a numerosos imponderables
(Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 102).
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Akimine (2017) sefiala que estos imponderables se han traducido en el retiro
frecuente de la cartelera de producciones peruanas independientes apenas a
unos dias de su estreno, un hecho que refleja el gatillo facil de los cines para con
los titulos que no consiguen una convocatoria inmediata, tal y como habria

ocurrido con peliculas como “El espacio entre las cosas”, “Bolero de noche”, “El

inca la boba y el hijo del ladrén”, “La casa rosada” o “El ultimo guerrero Chanka”.

El caso que més llama la atencién, probablemente sea el de la pelicula “Las
malas intenciones” que fue exhibida en varias salas de Lima en horarios poco
convenientes, y cuya Unica funcién programada para el domingo 23 de octubre
del 2011 en la sala de San Miguel fue cancelada por Cineplanet bajo el
argumento de que los horarios de cada funcion estdn sujetos a cambios.
Asimismo, fue calificada como para mayores de 14 afos, sin embargo, fue
programada en horario de menores, y en una sala del cine Alcazar se le impidio

el ingreso a la nifia protagonista a ver su propia pelicula (Rojas, 2011).

Ante este hecho, la propia Direccién de Industrias Culturales del Ministerio de
Cultura intervino cursando una comunicacion a la asociacion de exhibidores
cinematograficos en la que manifiesta “su sorpresa e incomodidad”. Parte del

contenido de la carta es el que se transcribe a continuacion.

(...) comunicarles nuestra sorpresa e incomodidad al tener conocimiento
de los horarios de exhibicibn de la premiada obra cinematografica
nacional, “Las Malas Intenciones”, programada para su segunda semana
en las pantallas de las salas de cine de sus asociados. No cuestionamos
gue el cine sea para ustedes un negocio y como tal debe regirse por las
leyes del mercado. Pero el trato dado a esta pelicula, como a otras cintas
peruanas estrenadas en los Ultimos afios, pareciera confirmar que no les
interesa en absoluto el desarrollo de nuestra cinematografia y mas bien
guisieran obstaculizar su llegada al publico, pues no le brindan las
consideraciones que si le dan a las peliculas extranjeras, sometiéndola al
maltrato de un horario inadecuado y anti-comercial, ademas de otros
reclamos sobre subitas suspensiones de funcién, impedimento de acceso
a la entrada a menores acompanados de sus padres, descuido con el
material de promocion, entre otros hechos de conocimiento publico

(Ministerio de Cultura, Carta dirigida a la asociacion de exhibidores, 2011).
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No deja de ser curioso que en la comunicacion el propio Ministerio de Cultura
reconozca que el negocio de exhibicion de peliculas debe regirse por las leyes
de mercado; pero, contradictoriamente, intervenga enviando una carta que linde
con la intromisién al libre ejercicio de la actividad privada. Es compresible que el
Ministerio de Cultura intervenga con la finalidad de garantizar la igualdad entre
peliculas nacionales y extranjeras recomendando que se tenga un mayor
cuidado con la produccién peruana; sin embargo, el ultimo péarrafo de la carta
tiene un caracter claramente impositivo incompatible con el régimen econdémico

reconocido en nuestra Constitucion.

(...) Como autoridad cinematografica del pais, demandamos tengan a
bien reprogramar la exhibicion de la pelicula “Las Malas Intenciones” en
la tercera semana en las salas de cine de sus asociados, con los horarios
y en las condiciones en la que fue estrenada, puesto que el cine peruano
merece un trato minimamente digno en su propio pais (Ministerio de
Cultura, 2011).

En este ultimo parrafo, el Ministerio de Cultura no solo exige la reprogramacion
de la pelicula, sino que demanda que ésta sea reprogramada en horarios
especificos, prerrogativa de los exhibidores y que deberia ser fijada de acuerdo
a la oferta y la demanda, y no por intromision de una entidad estatal.

Evidentemente, el trato que han brindado los exhibidores al cine nacional es
reprochable e incompatible con el trato igualitario que deberian merecer tanto las
producciones nacionales como las extranjeras. Sin embargo, dicho trato no
legitima una intervencion estatal como la que tratd de ser impuesta por parte del

Ministerio de Culturay que constituye unaintromision alalibre competencia.

El 26 de octubre, luego de realizarse una reunion en las oficinas de la Direccion
de Industrias Culturales entre los productores de “Las malas intenciones” y los

exhibidores, el Ministerio de Cultura emitio el siguiente comunicado.

Luego del didlogo entre las partes, se logro llegar a acuerdos significativos
como la reprogramacion de la pelicula en nuevos y mejores horarios en
ocho salas de la capital, asi como el inicio de su exhibicién en los circuitos
de salas a nivel regional. También quedd claro, que las salas de

exhibicion recomiendan, mas no tienen el derecho de prohibir, el ingreso
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de nifios menores acompafados de sus padres o un adulto a peliculas
con calificacion de “mayores de 14 anos”. Los eventuales casos
manifestados son aislados y no responden a ninguna politica o decision
administrativa de los duefios de las salas de exhibicion (Ministerio de
Cultura, 2011).

Como puede apreciarse del comunicado, se consiguio la reprogramacion de la
pelicula tras una negociacién en la que el Ministerio de Cultura intervino como
mediador. Sin embargo, pese a ser la “autoridad cinematografica del pais”, no
cuenta con la potestad para intervenir en el mercado de exhibicion
cinematografica imponiendo o fijando los horarios de una pelicula. En esta
misma comunicacion, el Ministerio de Cultura reconoce que dicha facultad

escapa de sus atribuciones; al respecto el comunicado sefiala lo siguiente.

Por parte de la Direccion, reiteramos que nuestra intencion no fue en caso
alguno intervenir ni sancionar una actividad comercial privada sino tan
solo velar por la defensa y respeto a todo el cine nacional, en igualdad de
condiciones que las peliculas extranjeras que ingresan al pais, como

manda la Ley actual (Ministerio de Cultura, 2011).

Si bien en ese caso particular se llegé a un acuerdo entre la empresa productora
y la Asociacion de Exhibidores, desato el debate en torno a la intervencién del
Estado. En el blog “Paginas del diario de Satan”, se subié la primera
comunicacién emitida por el Ministerio de Cultura que recibié comentarios a favor
y en contra. Algunos comentarios sefialaron que la intervencién del ministerio
era un caso de favoritismo, pues en anteriores ocasiones se habrian presentado
situaciones similares como en el caso de las peliculas “Bolero de Noche” o “El
ultimo guerrero Chanka” y en ellos no intervino el ministerio (Bedoya, 2011).

Otros comentarios mencionaron los fondos, tanto nacionales como
internacionales, que recibio la pelicula “Las malas intenciones” y que, pese a
tener 50 mil délares destinados exclusivamente para su distribucién, no logré
convocar una cantidad significativa de espectadores. Uno de ellos comenté que
fue a ver la pelicula un martes entre las ocho y nueve de la noche (horario de
buena afluencia de publico), y solo habia seis personas en la sala, de las cuales
una se retiré durante la proyeccion (Bedoya, 2011).
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En contraposicion, otro usuario sefialdé que no consideraba que hubiera
favoritismo. Sino que Rosario Garcia Montero, directora de la pelicula habria sido
la Unica en reclamar maltratos como los sufridos por la pelicula. Sin duda, ésta
no fue la primera vez que se reclaman este tipo de hechos, sin embargo, si fue

la primera vez que se hizo formalmente a través de un escrito.

Rosario Garcia Montero trasladoé su malestar de manera formal al Ministerio de
Cultura, sin embargo, no utilizé el procedimiento previsto en el articulo N° 27 de
la Ley de Cine N° 26370 relativa al Régimen Supletorio de Distribucién y
Exhibicion. De haber recurrido a esta via, se tendria que haber celebrado una
conciliacién ante la DAFO en primera instancia, y de persistir el desacuerdo, la
DAFO podria haber presentado la denuncia correspondiente ante INDECOPI.

Si bien la DAFO celebré una reunion entre los representantes de la empresa
productora y los exhibidores, ésta reunion no se enmarco en el procedimiento
del Régimen Supletorio, por lo que, de no haberse llegado a un acuerdo, la DAFO
no podria haber presentado una denuncia ante INDECOPI.

Considerando que el caso de la pelicula “Las malas intenciones” es el mas
emblematico en el historial de relaciones tensas entre exhibidores y cineastas
peruanos, en este caso no se empleo el procedimiento previsto en el articulo 26
de la derogada Ley de la Cinematografia Peruana y regulado por el Decreto

Supremo N° 042-95-ED que establecia que:

En caso de producirse un desacuerdo entre productores y exhibidores,
referidos a la exhibicion de obras cinematogréaficas peruanas en salas de
exhibicién publica comercial, la empresa productora interesada podra
solicitar acogerse al Régimen de Distribucion y Exhibicion de Obras
Cinematograficas Peruanas creado por la Ley. Para tal efecto debe
acreditar que su obra cuenta con la calificacion de Interés Cultural
sefialada en el Articulo 17 de este Reglamento (Decreto Supremo N° 042-
95-ED que reglamenta la Ley de la Cinematografia Peruana, 1995, art.
44).

La Ley N° 26370, en su articulo 27 disponia que, en el caso de las obras
cinematograficas acogidas al Régimen Supletorio de Distribucién y Exhibicién,
se podia someter una controversia en primera instancia a un procedimiento de
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conciliacion ante la DAFO; y en caso subsistiera el desacuerdo, podia
presentarse una denuncia ante INDECOPI (Ley N° 26370 - Ley de
Cinematografia Peruana, 1994).

Por su parte, el Reglamento de esta ley sefialaba que, una vez admitida una obra
al Régimen de Distribucion y Exhibicion de Obras Cinematogréaficas Peruanas,
la DAFO debia convocar a las partes a conciliacibn sobre los puntos en
desacuerdo en un plazo no mayor de 10 dias de presentada la solicitud. La
conciliacion podia contemplar los siguientes aspectos: porcentajes de taquilla;
fecha de estreno; nimero y tipo de salas acordadas para la semana de estreno;
minimo de mantenimiento; participacion en la promocién publicitaria; precio de
las entradas; formas y plazos de pago de los porcentajes correspondientes a las
empresas productoras por parte de las empresas exhibidoras; y otras que a juicio
de las partes se consideraran pertinentes (Ley N° 26370 - Ley de Cinematografia
Peruana, 1994).

Bedoya sefiala que la Ley N° 26370 contemplaba un “régimen concertado de
exhibicion de los largometrajes y la intervencién arbitral del Estado en el caso de
gue algun exhibidor, presionado por los distribuidores de cintas extranjeras,
abuse de su posicién en el mercado” (Bedoya, 2015, pag. 52), tal y como habria
ocurrido en el caso de “Las malas intenciones”. Sin embargo, pese a que este
caso reuniria las condiciones necesarias para haberse acogido al Régimen
Supletorio de Distribucién y Exhibicion, no empleé dicho mecanismo; por lo que

cabe preguntarse si alguna vez alguna empresa nacional recurrio a él.

Al respecto, Perla Anaya (2016, pag. 189). sostiene que hasta el afio 2016
“ninguna empresa productora se ha acogido a este régimen”. Para verificar si
efectivamente ninguna empresa lo habia utilizado, el 28 de febrero del 2019, se
presentd una solicitud de acceso a la informacién que se anexa al final del
presente trabajo de investigacion. En esta solicitud, se pidio: i) la lista de obras
y/o empresas que se hayan acogido a este régimen, y ii) se indiquen los plazos
establecidos para este procedimiento.

En atencion a dicha solicitud de acceso a la informacion, el 28 de marzo se
notifico la respuesta. En relacién a los plazos, se reiter6 el de 10 dias que tenia
la DAFO para convocar a la conciliacion; pero no se indicé ningun otro plazo

relativo al procedimiento que se tendria que haber seguido ante INDECOPI.
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En cuanto a la informacion acerca de las obras y/o empresas acogidas a este
régimen, se indicé que “la DAFO no alberga informacion en sus archivos de
empresas que se hayan acogido al presente régimen desde su creaciéon (2013)”.

De esta manera, se comprob6 que durante la vigencia de la Ley N° 26370 el
Régimen Supletorio de Distribucion y Exhibicion nunca fue empleado. Asimismo,
mediante comunicacion telefénica posterior con la DAFO, se reiter6 la solicitud
acerca de los plazos aplicables en el procedimiento ante INDECOPI; la entidad
competente respondi6 que éstos no estaban regulados, por lo que

supletoriamente se aplicarian los del procedimiento administrativo.

Habiéndose comprobado que nunca se utilizé este régimen y sabiendo que es
frecuente que surjan discrepancias entre los productores y exhibidores

nacionales, cabe preguntarse por qué nunca se aplico.

Anaya esboza una posible razén al sefalar que las relaciones de los productores
con los exhibidores se resuelven mediante negociaciones dominadas, al igual
que con los distribuidores, por la absoluta desventaja para los cineastas
nacionales, llegando a un punto en el que la negociacion se reduce a un “aceptas
0 no aceptas” lo que plantean las empresas propietarias de las salas de cine
(Perla Anaya, 2016). Bajo este supuesto, resulta l6gico que los cineastas
nacionales no deseen enemistarse con los exhibidores porgue son conscientes

gue de estos ultimos dependera la exhibicion de futuras obras.

Si bien, en primera instancia, este régimen preveia una conciliacién en la que no
existe litis o enfrentamiento, es comprensible que los cineastas nacionales hayan
preferido evitar recurrir a ella por la posicién ventajosa de los exhibidores que
podia ser empleada en futuras negociaciones en las que era probable que se les
otorgue condiciones menos favorables para la exhibicién de sus obras.

Asimismo, este procedimiento no resultaba conveniente en los casos en los que
la pelicula ya ha habia sido estrenada y el desacuerdo surgia mientras la obra
estaba en cartelera. Considerando el plazo de diez dias que tenia la DAFO para
convocar a la conciliacion desde que el productor presentara la solicitud, lo mas
probable es que la audiencia se hubiera celebrado cuando la pelicula ya
estuviera fuera de cartelera por la baja acogida del publico, que muchas veces
es generada por las propias condiciones de exhibicion que le son otorgadas.
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Por otro lado, en caso se llegara a segunda instancia, era practicamente un
hecho que la resolucion de INDECOPI se habria obtenido cuando ya era

demasiado tarde.

Para entender la necesidad de obtener un pronunciamiento célere, se requiere
analizar la naturaleza del mercado de exhibicion de peliculas. Al respecto,
Tamayo y Hendrickx sefialan que la colocacion de una pelicula en el circuito

comercial suele ser una “venta de una sola oportunidad”.

Una producciéon cinematogréafica es un objeto que el comprador — el
espectador — adquiere una sola vez, de modo que se debe elaborar una
estrategia fina y eficiente de comercializacion. Cuando se trata de la
exhibicidbn en sala, no hay, como con la mayoria de productos, una
segunda oportunidad de venta. Este caracter de “una sola adquisicion”
obliga a determinar muy claramente los objetivos comerciales del

producto cinematografico (Tamayo & Hendrickx, 2018, pag. 216).

Por esta naturaleza del circuito comercial, la acogida que tenga una pelicula en
sus primeros dias de exhibicion es determinante para su mantenimiento en
cartelera y las buenas criticas que coseche influyen enormemente en la cantidad
de publico que vaya a verla, siendo el “boca a boca” un canal fundamental para
el éxito de una pelicula. Sobre este tipo de recomendacion, Ernesto Cabellos,

sefala lo siguiente.

Una vez me conté José Watanabe que los productores de “Maruja en el
infierno” (filme de 1983 que el poeta escribié) habian hipotecado sus
casas para estrenarlo en cines. La primera semana le fue pésimo. Recién
a la tercera se recuper6 y pudo estar dos meses en cartelera. Antes, las
salas les permitian a las peliculas sin gran publicidad reponerse por las
recomendaciones del ‘boca a boca’. Ahora, eso es imposible, todo se

define el primer fin de semana” (Cabellos, 2017).
Jaime Akamine apunta en la misma direccion:

En efecto, hoy la supervivencia de un filme depende de su ‘arranque’ en
los primeros cuatro dias de exhibicion: de jueves a domingo. Si no alcanza
una asistencia estimable en ese periodo —al menos, de 700 a mil
espectadores por sala—, en la segunda semana se le confina a horarios
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imposibles o se le retira de la cartelera dejando en el aire los acuerdos

entablados con la distribuidora y el productor (Akamine, 2017).

En este contexto, los diez dias habiles que preveia la norma equivalen a dos
semanas en cartelera, tiempo en el que es altamente probable que una pelicula
sea retirada de exhibicidon. Por esta razén, la celeridad para alcanzar un acuerdo
a través de la conciliacion (primera instancia), u obtener un pronunciamiento por
parte de INDECOPI (segunda instancia) resultaba fundamental para que la

exhibicion de la pelicula no sea irreversiblemente afectada.

Frente a estos plazos, es comprensible que los cineastas hayan descartado
recurrir a este procedimiento porque no contaba con la celeridad necesaria para
que sea efectivo. Adicionalmente, su falta de reglamentacién habria prolongado
su duracion, afectando aun mas su utilidad en un escenario en el que cada dia
es vital para el mantenimiento de una pelicula en cartelera. Por todo esto, este
régimen no era idéneo para solucionar las controversias surgidas entre

productores y exhibidores.

Al margen de la falta de idoneidad de este régimen, sin duda la mayor razén por
la que ningun productor recurrio a él es la informalidad en la que se celebran los
acuerdos con los exhibidores. Nicolas Carrasco (distribuidor cinematografico) y
John Campos (programador), al ser preguntados porqué consideran que nunca
se utilizé este régimen fueron contundentes al sefialar que en Perd no se firman
contratos y por tanto no hay manera de reclamar a los exhibidores que cumplan

con acuerdos de los que no hay evidencia (Campos & Carrasco, 2019).

En efecto, conforme se comentara mas detalladamente en el siguiente apartado,
en Peru no suelen firmarse contratos en el sector cinematografico y la mayoria
de acuerdos se celebran con los exhibidores de manera oral. Frente a esta
informalidad, a los productores nacionales no les queda mas que confiar en la
palabra de las empresas exhibidoras y, cuando esta palabra es rota, suelen

renunciar a reclamar por la imposibilidad que tienen de probar lo acordado.

De esta manera se ha demostrado que el Régimen Supletorio de Distribucion y
Exhibicién contemplado en la derogada Ley N° 26370 nunca fue empleado y no
funcion6é por dos razones: su falta de idoneidad y la informalidad en la
celebracion de acuerdos con los exhibidores.
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1.3. ;Maltrato o libre mercado?

En “Las malas intenciones”, pese a que se logré reprogramar la cinta en nuevos
y mejores horarios gracias a la intervencion del Ministerio de Cultura, la pelicula

no logré convocar la cantidad de publico deseada.

El caso de esta pelicula resulta interesante para ser analizado, pues no solo
conto6 con el apoyo institucional del Ministerio de Cultura, sino que también era
una pelicula reconocida por la critica y que habia ganado el premio a mejor
pelicula en el festival de cine de Lima (festival con mas trayectoria en nuestro

pais), asi como varios fondos nacionales e internacionales.

Otro hecho que llama la atencion es que, dentro de los fondos que habia
obtenido, gané el Concurso de Distribucion del afio 2011 convocado por
CONACINE (ahora DAFO), estimulo econdmico destinado a contribuir con la

distribucion y promocién de la pelicula.

Pese a los premios, la buena critica y el apoyo institucional del Ministerio de
cultura, la pelicula no consigui6 convocar la cantidad de publico esperada; por lo
gue podria presumirse que las leyes del mercado fueron las que determinaron
su fracaso. Sobre este Ultimo punto, Tania Burga sefiala que el utilizar
correctamente todas las herramientas necesarias para competir contra una

pelicula de Hollywood, no asegura el éxito de un filme peruano.

Si has trabajado bien la pelicula, has hecho BTL, repartido volantes, has
estado detras de los cines para asegurarte de que esté colocada la
publicidad... Si hiciste todo eso y no hay asistencia, la razon quizas no
sea la campafia, sino que la gente sencillamente no quiere ver esa
historia. A veces el publico sabe del estreno nacional, pero prefiere otras
opciones (Burga, 2017).

Sin embargo, pese a que la poca acogida que tuvo la pelicula pudo deberse a
las leyes propias del mercado, existen conductas que ameritan reexaminar el
circuito comercial para determinar si realmente el mercado esta funcionando o si

existen distorsiones que ameritarian la intervencion del Estado.

Hace unas décadas, los propietarios de los cines eran personas independientes
que directamente podian decidir qué peliculas priorizar; sin embargo, ahora las
cadenas de cine son propiedad de grandes consorcios y quienes toman las
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decisiones son administradores contratados para velar por los intereses
econdmicos de la empresa. Esto ha generado un cambio en la mentalidad de los
exhibidores que ahora Unicamente consideran el caricter comercial de la obra.
Al respecto, Akamine recoge el testimonio de Ernesto Cabellos, director del

documental “Hija de la laguna”:

“Ya no negocias la exhibiciéon de tu pelicula con el duefio del cine, como
ocurria antes. Hoy hablas con un gerente, que sabe que su obligacion no
es proyectar propuestas interesantes, sino generar el maximo retorno a

los accionistas de sus holdings” (Cabellos, 2017).

Epstein sehala que “los propietarios de las salas de cine actuan de acuerdo con
su propia l6gica econémica, basada en las palomitas de maiz, y los estudios
deben tener esto en cuenta al hacer sus peliculas” (Epstein, 2007, pag. 197). Por
ejemplo, una pelicula demasiado larga afecta los intereses del exhibidor pues
ocupa la sala que podria ser empleada para exhibir dos peliculas de menor
duracion; esto no solo genera menores ingresos de taquilla, sino que el dinero

gue ingresa por la venta de palomitas de maiz y refrescos es menor.

A pesar de las tensiones, la economia de la palomita de maiz es una
realidad con la que los estudios han aprendido a convivir. De hecho,
complaciendo a las multisalas, los estudios sirven en gran parte a sus
propios intereses, en especial si sus esperanzas se cumplen y logran
atraer a gran numero de espectadores durante el fin de semana del
estreno: la prensa del ramo informa de la gran afluencia de publico y esto
impresiona a los que vigilan la entrada de los mercados extranjeros, del
video y otros (Epstein, 2007, pag. 199 y 200).

De esta manera, puede verse que los exhibidores actian de acuerdo a la légica
econdmica de su modelo de negocio de “palomitas de maiz”, modelo al que las
majors han sabido adaptarse rapidamente. Hollywood sabe a la perfeccién qué

peliculas son las mas rentables y son éstas las que ofrecen a los exhibidores.

Esta relacion de codependencia entre distribuidores y exhibidores amerita un
andlisis aparte. Perla Anaya, al realizar un cuestionario para su investigacion

“Etica de la comunicacién cinematografica”, obtuvo las siguientes respuestas.
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“Son relaciones de enemigos intimos. Se odian, pero se necesitan. Cada
uno tiene intereses opuestos. El cine es adicto a peliculas de estreno, el
distribuidor quiere exprimir al limén al maximo. La presion del distribuidor
se sustenta en el proximo blockbuster que trae... Si el exhibidor quiere
botar la pelicula, el distribuidor lo amenaza con no darsela”. “Entre ellos
hay una compleja relacidn de intereses comerciales. Son como las mafias:
se reparten mercados, procuran no cruzarse entre ellos y cuando esto
ocurre se imponen sutiles castigos”. “Ahora la mayor parte de los cines
pertenecen a empresas que son a la vez distribuidoras y exhibidoras, asi
gue si hay un largometraje que no les satisface deciden que esa pelicula

no va en ninguno de los cines a su cargo” (Perla Anaya, 2016, pag. 192).

Las respuestas anteriores evidencian la relacion tensa, co-dependiente,
compleja, y hasta “mafiosa” entre algunos distribuidores y exhibidores. De ella,
puede apreciarse que, incluso con las grandes producciones de las majors,
suelen presentarse inconvenientes que no obedecen a la nacionalidad de las

peliculas, sino Unicamente a los intereses comerciales que estan detras de ellas.

La diferencia cuando surgen estos inconvenientes con peliculas nacionales y
peliculas de las majors, es que, en el primer caso, el exhibidor es quien tiene una
mejor posicién en la negociacion porque de él depende que la pelicula se exhiba.
En cambio, en el segundo caso, las majors son quienes tienen una mejor
posicion porque presionan al exhibidor a que acceda a sus pedidos y no sea

castigado con la privacion de futuras peliculas taquilleras.

Por otro lado, al analizar los factores que determinan el tiempo que una pelicula
esté en cartelera, se evidencia que el criterio comercial no es el Unico que influye
en su permanencia. Calvo (2009) sefiala que no es tarea sencilla determinar con

exactitud cuando debe salir una pelicula de cartelera.

En un principio el factor recaudacion es el mas importante, a medida que
la pelicula deja de generar ingresos y si esta exhibiéndose en un complejo
de salas, se rota a otra sala de menor aforo, posteriormente se
programara tan solo en algunas sesiones, asi hasta que sus ingresos no
sean lo suficientemente interesantes para el exhibidor. Por otra parte,
cada semana se estrenan del orden de 6 a 8 peliculas, eso hace que los

filmes roten a la velocidad de vértigo, y algunos, que podrian haberse
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mantenido en cartel salgan para dejar paso a otros filmes mas recientes,
aun cuando sus recaudaciones sean interesantes, pero al tener el
exhibidor las fechas de estreno programadas, la pelicula anterior debe

salir del cartel (Calvo Herrera, 2009, pag. 91).

De lo sefialado anteriormente por Calvo, se desprende la posicion ventajosa que
tienen las majors que si pueden fijar con anticipacion las fechas de estreno mas
convenientes para ellas y exigir que éstas se mantengan a costa de la salida de

otras peliculas que estaban teniendo una buena recaudacion.

Otra ventaja de las majors que es comentada por Calvo (2009), es que los
grandes estudios de Hollywood pueden testean sus peliculas en su pais de
origen antes de llevarlas a otros territorios y, por consiguiente, pueden planificar
de manera mas eficaz la campafia publicitaria en un tercer pais. En
contraposicion, las peliculas peruanas, que en su mayoria no llegan a exhibirse
en salas comerciales de paises distintos al nuestro, tienen que competir con las
producciones de las majors sin tener la opcion de probar su acogida como si

pueden hacerlo las peliculas de Estados Unidos.

Una ventaja relacionada con la anterior, es que las grandes compaiiias de
Hollywood se encuentran mejor preparadas para hacer frente a los altos riesgos
de la industria cinematografica frente a las productoras de otros paises. “Como
producen muchas peliculas, por regla general las primeras pueden compensar
mas facilmente las pérdidas que sufren en un producto con las ganancias de

otros” (Gournay, 2004, pag. 80).

Otra ventaja de las majors es que cuentan con sus propias distribuidoras. Bedoya
enumera qué distribuidoras estan presentes en nuestro pais y a qué estudios
representan: “New Century Films (distribuidor exclusivo de Warner Bros y 20th
Century Fox), Andes Films Peru (distribuidor de peliculas de Sony Pictures),
Cinecolor Films, de propiedad de Chilefilms (Disney), y United International
Pictures-UIP (Universal, Paramount, Dreamworks)” (Bedoya, 2015, pag. 36).

Como puede apreciarse, todas las majors cuentan con una empresa distribuidora
que represente sus intereses en nuestro pais y, mediante ellas, obtienen mejores
condiciones para la exhibicion de sus cintas. Sobre esta presencia de las majors
en Perd, Perla Anaya sostiene que, dentro de la economia liberal y de
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competencia mercantil que domina en el pais desde inicios de los afios noventa,
se consideran que las formas agresivas de conducta entre los agentes del
mercado son normales y legales, pues el lucro es el principal fin, legal y legitimo,
sobre el que se sostiene la actuacion de los agentes del mercado, donde salirse

de la linea legal y ética es una posibilidad continua (Perla Anaya, 2016).

La imposibilidad de competir en igualdad de condiciones con las majors se
presenta no solo en Peru. Teresa Figueroa (2009), citada por Calvo (2009), al
referirse al caso de las peliculas espafiolas, sefiala que la distribucion de un titulo
nacional en nada se parece a una pelicula de las majors, toda vez que no puede

competir ni en numero de copias ni en inversién publicitaria.

Otra muestra de las diferencias abismales que impiden que las peliculas
nacionales compitan en igualdad de condiciones con las majors es la distribucion
masiva o “wide release” a la que suelen recurrir los grandes estudios

estadounidenses.

Consiste en salir de estreno con mas de 300 copias de exhibicion y saturar
el mercado, es la llamada técnica en combinacion de salas o la de toma
el dinero y corre. Si la pelicula es mala, cuando el publico se da cuenta,

el film ya ha hecho su recaudacion (Calvo Herrera, 2009, pag. 53).

De lo mencionado anteriormente, se evidencia que las majors aprovechan la
posicidn ventajosa que tienen en este mercado. Una de las razones que
contribuye con este aprovechamiento es la manera en que se celebran los
acuerdos de exhibicion. Akamine sefiala que estos acuerdos son producto de
conversaciones que no llegan a formalizarse, “no suelen firmarse y son sellados
de palabra” (Akamine, 2017). Este hecho es corroborado por Christian Wiener
(2019), ex Director General de Industrias Culturales y Artes del Ministerio de
Cultura, que sefiala que en el medio cinematografico los acuerdos entre

distribuidores y exhibidores normalmente no se firman, son implicitos y “de boca”.

Alberto Castro (2015) critica que el Estado sigue sin intervenir en la Gltima etapa
de la cadena cinematografica. Sostiene que “no hay mecanismos de defensa, no
existen contratos formales que aseguren los tratos con los complejos de cine, ya

que todo sigue basandose en la confianza de las palabras”.
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Esta informalidad refuerza la posicion desventajosa en la que se encuentran los
productores nacionales que durante décadas han tenido que sufrir la
incertidumbre de no saber cuando se estrenara su pelicula ni qué horarios
tendra. Carolina Denegri sostiene que los exhibidores en vez de cumplir su rol
de aliados con los productores nacionales, obstaculizan la lucha de los cineastas

peruanos por tener éxito en la cartelera comercial.

Los cines nos suelen avisar un dia antes o el mismo jueves en qué salas
va a estrenarse la cinta. Incluso, en ocasiones, si te das el trabajo de
revisar la pagina web de cada cadena, puedes enterarte mas rapido de
los horarios asignados a la pelicula. Asi resulta imposible planificar una
promocién efectiva que nos permita competir en igualdad de condiciones

con los demas estrenos (Denegri, 2017).

Ademas de todas estas dificultades, en mas de una ocasion los productores
nacionales han sefialado que el trato que reciben sus peliculas por parte de los
exhibidores suele ser poco grato: horarios de exhibiciébn desventajosos, pocas
salas, escasa antelacion para el aviso de la fecha de estreno, desinformacién
por parte del personal que trabaja en el multicine, retiros intempestivos de la
cartelera, o cambios de horarios que violan los acuerdos previos como en el caso
de las peliculas “El espacio entre las cosas” o “Las malas intenciones” (Perla
Anaya, 2016, pag. 181).

Frente a esta asimetria entre competidores, el articulo 59 de nuestra Constitucion
sefiala que el Estado debe brindar oportunidades de superacion a los sectores
que sufren cualquier desigualdad, por lo que deberia intervenir para garantizar
gue los exhibidores traten igual a las producciones nacionales como a las

extranjeras y promover la formalizacion en este sector.

En esta linea, la nueva ley de cine plantea un escenario promisorio. El Decreto
Supremo N° 022-2019 sefiala que la exhibicion “se formaliza mediante
documento contractual suscrito con el titular de los derechos de utilizacion de
ésta, en el que se precise de comun acuerdo las condiciones comerciales para
el estreno y exhibicion de la obra” (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto
de Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual, 2019,
art. 19.1). Esta novedad en nuestra legislacion cinematografica supone un paso

hacia adelante, toda vez que no solo implica el transito de un acuerdo oral a uno
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escrito, sino que también incluye la necesidad de que las condiciones
comerciales para el estreno y exhibicion de la obra sean pactadas con

antelacion.

Esto ultimo evitaria que las fechas de estreno sean cambiadas al antojo del
exhibidor y permitiria que el cineasta nacional, al tener garantizada la fecha de

estreno, pueda realizar una campafa publicitaria apropiada.

Ademas de la seguridad que otorga tener una fecha de estreno fija, esta nueva
ley garantizaria que las funciones pactadas no sean modificadas. Al respecto, el
Decreto de Urgencia sefala que “las obras cinematogréaficas y audiovisuales
peruanas que se estrenen en salas de exhibicion del pais se mantienen en todas
sus funciones previamente pactadas, de conformidad con lo establecido en las
clausulas del contrato” (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto de Urgencia

gue Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual, 2019, art. 19.2).

Finalmente, el dltimo numeral del articulo 19° de esta norma estipula que “las
condiciones comerciales para la exhibicion de obras cinematograficas y
audiovisuales se pactan de comun acuerdo entre las partes que suscriben el
documento contractual” (Decreto de Urgencia N° 022-2019 - Decreto de
Urgencia que Promueve la Actividad Cinematogréafica y Audiovisual, 2019, art.
19.3). Esto es acorde al articulo 1354° del Cédigo Civil que consagra la libertad
contractual, por la cual las partes son quienes libremente pueden determinar el
contenido de un contrato, siempre y cuando no sea contrario a una norma legal

de caracter imperativo.

En efecto, el Decreto de Urgencia N° 022-2019 busca superar la informalidad
con que se celebraban los acuerdos de exhibicion durante la vigencia de la Ley
N° 26370. Sin embargo, por mas que la nueva ley de cine exija que los contratos
sean celebrados de manera escrita y estipulen las condiciones de exhibicién, el
derecho a la libre contratacién reconoce la “autodeterminacion para decidir la
celebracién de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante”
(Tribunal Constitucional, 2003). De esta manera, nadie puede obligar a un
privado a que firme un contrato. Frente a este hecho, queda esperar que el
Decreto de Urgencia sea reglamentado para evaluar de qué manera la ley
superaria esta limitante.
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Lo cierto es que hasta que esta ley no se aplique cabalmente es probable que
se sigan suscitando hecho como los recogidos por Perla Anaya como las quejas
mas frecuentes contra los exhibidores. “Bueno, todos sabemos como maltratan
a las peliculas peruanas que los exhibidores consideran poco comerciales. No
ponen los trailer, los afiches van junto al bafio, en la boleteria dicen que no vale

la pena, hacen pésima proyeccion, etc” (Perla Anaya, 2016, pag. 181).

Este ultimo comentario contiene un elemento interesante para ser analizado,
pues sefiala que maltratan a las peliculas peruanas que los exhibidores
consideran “poco comerciales”. Habiendo visto que en el circuito comercial las
peliculas son usadas como carnadas para la venta de “palomitas de maiz”,
resulta pertinente analizar si estos comportamientos percibidos como maltratos
constituyen un caso de discriminacion hacia la produccion nacional, o

simplemente obedecen a la |6gica comercial de este mercado.

Para analizar este aspecto, resulta pertinente sefialar que no todas las peliculas
peruanas sufren estos obstaculos. Peliculas como “jAsu Mare!” han obtenido
buenas condiciones para su estreno. Curiosamente, cuando se presenta este
caso afortunado, es porque detras esta una major asumiendo la distribucién de
la pelicula, como en el caso de New Century Films (representante de 20th
Century Fox y Warner Bros en nuestro pais) que distribuyé la pelicula

protagonizada por Carlos Alcantara.

Esto demuestra que la posicion privilegiada de las majors se manifiesta no solo
en la exhibicion de las peliculas que éstas producen, sino también en aquellas
que distribuyen a nombre suyo. Las siguientes cifras del afio 2015 (relativas
Gnicamente a peliculas peruanas) son prueba de ello: New Century
Films (representante de 20th Century Fox y Warner Bros) dominé el panorama
de distribucién de peliculas peruanas con el 58.3% de los espectadores totales,
mientras que UIP (representante de Paramount y Universal) obtuvo el 10% de la

asistencia total del cine peruano este afio (Castro, 2015).

En el 2015, de las 29 peliculas peruanas estrenadas, diez no recurrieron a una
empresa distribuidora y se estrenaron de manera independiente representando
Unicamente el 1,2% del total de asistencia del cine peruano durante ese afio
(Castro, 2015). Esta cifra, al igual que las del parrafo anterior, muestra que la
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intervencién de una major en la distribucién y exhibicién de una pelicula es

determinante para su éxito comercial.

Siendo la exhibicién de peliculas un negocio, es natural que cada cinta tenga
condiciones de exhibicion diferentes de acuerdo a sus propias caracteristicas.
Todo proveedor prioriza la venta del producto o servicio que considera que tiene
mayor potencial comercial, por lo que la distincién que haga un exhibidor entre
una pelicula y otra no es por si misma discriminatoria, siempre y cuando ésta

sea objetiva y razonable.

Bajo las leyes del libre mercado, resulta razonable que haya producciones a las
que se les asigne mejores horarios, mas salas y se les haga mas publicidad por
tener mayor potencial comercial. En este caso, el trato diferenciado que pueda
sufrir una pelicula peruana poco comercial, obedeceria a un criterio objetivo: el
menor potencial que tiene para congregar espectadores; y no a un criterio

subjetivo como su nacionalidad.

Sin embargo, en contraposicion con este trato diferenciado propio de las leyes
de mercado, el articulo 25° de la Ley N° 26370 sefalaba que la exhibiciéon de
obras cinematograficas peruanas debia darse en igualdad de condiciones con
las obras extranjeras que desearan ser exhibidas en el pais, mas no especificaba
que debia entenderse por igualdad de condiciones.

Evidentemente, esta igualdad de condiciones no podia referirse a que todas las
peliculas sean proyectadas en mismos horarios, en una misma cantidad de salas
y con igual fecha de estreno, pues todas estas condiciones son fijadas entre las
partes de acuerdo a las caracteristicas propias de cada pelicula. Por esta razoén,
la redaccion de este arte articulo era insuficiente porque no contenia elementos

objetivos que determinen qué debe entenderse por igualdad de condiciones.

Reiterando que las condiciones de exhibicién son acordadas entre las partes, si
resultaria razonable sefialar que cuando la norma hacia referencia a la igualdad
entre producciones nacionales y extranjeras, se refiera a que las condiciones
acordadas sean igualmente respetadas tanto para el caso de las producciones
peruanas como las extranjeras. Sin embargo, dado que estos acuerdos no se
formalizan por escrito, su exigibilidad era escasa y se reducia a la voluntad del
exhibidor que suele ser influenciada por las majors.
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A modo de conclusion, se puede sefalar que en el circuito comercial peruano es
imposible que las peliculas sean exhibidas en las mismas condiciones, pues
éstas son fijadas por las partes de manera independiente para cada obra. Dentro
de los factores que determinan estas condiciones estan la capacidad econémica
que tiene el productor nacional para asumir la exhibicion en una escala

determinada y el propio potencial comercial de la pelicula.

Sin embargo, si es exigible la igualdad de condiciones en el respeto a los
acuerdos de exhibicion. En este extremo, se ha evidenciado que ante la
informalidad en que se celebran estos acuerdos, las majors aprovechan su
posicion de dominio para exigir el cumplimiento de los compromisos asumidos;
mientras que, en el caso de las empresas nacionales, al encontrarse en una
posicion desventajosa y depender de los exhibidores, suelen sufrir atropellos que

contravienen los compromisos asumidos por los exhibidores.

Frente a este escenario de informalidad, el Decreto de Urgencia N° 022-2019 se
presenta como una oportunidad para garantizar el respeto de los acuerdos de
exhibicién. Sin embargo, hasta que su alcance no llegue a materializarse en el
circuito comercial, las peliculas nacionales no podran competir en igualdad de

condiciones en un mercado que es distorsionado por el actuar de las majors.

2. Libre competenciay précticas anticompetitivas en el circuito comercial

peruano

Habiéndose concluido que el mercado de exhibicion comercial de peliculas en el
Perl se encuentra distorsionado por el actuar de ciertos agentes, resulta
pertinente analizar este mercado a la luz del derecho de libre competencia.
2.1. Reconocimiento constitucional y legal de la libre competencia en
el Peru
Nuestra actual Constitucidon consagra la economia social de mercado como el
régimen econdmico vigente. Bajo este régimen, el Estado “estimula la creacion
de rigueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria” (Constitucion Politica del Peru, 1993, art. 59); Gnicamente realiza
actividad empresarial de manera subsidiaria “por razén de alto interés publico o

de manifiesta conveniencia nacional” (Constitucion Politica del Pert, 1993, art.
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60) y evita intervenciones innecesarias que afecten el libre desenvolvimiento del

mercado, salvo se produzcan imperfecciones que deban ser corregidas.

En efecto, si bien nuestra Constitucion reconoce la libertad de empresa, la
actividad empresarial debe darse bajo ciertos limites recogidos bajo el concepto
de libre competencia, que constituye uno de los pilares de la economia social de
mercado y que se encuentra consagrada constitucionalmente en el articulo 61

de nuestra Carta Magna.

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que
la limite y el abuso de posiciones dominantes o0 monopdlicas. Ninguna ley
ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios. La prensa, la
radio, la television y los demas medios de expresién y comunicacion
social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados
con la libertad de expresion y de comunicacién, no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por
parte del Estado ni de particulares (Constitucién Politica del Pera, 1993,
art. 61).

Para el presente trabajo de investigacion, resulta conveniente resaltar las lineas
finales de este articulo, pues reflejan la especial importancia que tiene la libre
competencia en los medios de expresion y comunicacion social relacionados con
la libertad de expresion y comunicacion. De este punto, se evidencia la
necesidad de resguardar la libre competencia en bienes y servicios como el cine,
en los que ademas de su importancia economica, debe ponderarse su
importancia cultural, educativa y social; toda vez que son medios de expresion y
comunicacién que repercuten directamente en la construccion de una sociedad

democratica.

La libre competencia ha sido considerada como el “mejor mecanismo para
promover la asignacion eficiente de recursos en el mercado” (Quintana, 2013,
pag. 9). Cuando no existe libre competencia, el mercado deja de ser el medio
que permite una asignacion eficiente de recursos, pilar sobre el que se sostiene
la economia social de mercado (Guzman Napuri, 2016) y sobre la que se

desarrolla la actividad econdmica en nuestro pais.
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La evolucion legislativa de las normas sobre Derecho de la Competencia en Peru
inicio con el Decreto Legislativo N° 701 — Decreto Legislativo Contra las Practicas
Monopdlicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia emitido en
noviembre de 1991 pero que recién empez6 a aplicarse con la creacion de
INDECOPI en 1993.

El Decreto Legislativo estuvo vigente hasta el 2008 en el que fue Derogado por
el Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. Este Gltimo se encuentra vigente hasta la actualidad y ha
sufrido modificaciones esencialmente procedimentales en el 2015 con el Decreto

Legislativo N° 1205 y en el 2018 con el Decreto Legislativo N° 1396.

Para entender el derecho de la competencia y la legislaciéon peruana en esta
materia, es necesario partir de la premisa de que en ningun mercado del mundo
existe la competencia perfecta, entendiéndola como aquella en la que ninguna
empresa es capaz de determinar por si sola las condiciones de oferta (Quintana,
2013); pues los mercados siempre van a estar expuestos a externalidades que
modifiqguen su funcionamiento. Por esta razén, los esfuerzos de los Estados no
estan orientados a conseguir una competencia perfecta, sino que buscan regular
aguellos casos en los que las empresas cuentan con un poder de mercado

significativo capaz de afectar la competencia y, con ello, perjudicar el mercado.

De acuerdo a nuestra Constitucion, el Estado peruano esta obligado a evitar
intervenir en el mercado, salvo se produzcan distorsiones o imperfecciones que
deban ser corregidas. Bajo esta premisa, el Estado peruano supervisa que la
actividad empresarial se ejerza dentro de las leyes de libre competencia y realiza

dos tipos de controles: el control de conductas y el control de estructuras.

En Perq, el control de estructuras es aquel que se realiza antes de que se
ejecuten actos de concentracidbn empresarial que pongan en peligro la libre
competencia. Este control se materializa en una intervencién ex ante, es decir,
antes de que se concrete el proceso de concentracién; por lo que los agentes
econodmicos involucrados deben presentarse ante la autoridad competente y
solicitar una autorizacion antes de realizar la operacion de concentracion
(Quintana, 2013). En nuestro pais, este tipo de control no se aplica en todas las
actividades economicas sino Unicamente en el sector eléctrico. Este control se

encuentra regulado por la Ley N°26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del
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Sector Eléctrico y ha tenido un desarrollo legislativo y jurisprudencial bastante
menor al control de conductas sobre el que se enfocara el andlisis del presente

trabajo de investigacion.

El control de conductas se encuentra regulado por el ya mencionado Decreto
Legislativo N° 1034, y se ejerce ex post, es decir, después de ya haberse
producido la conducta infractora. Esta ley “prohibe y sanciona las conductas
anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia econémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores” (Decreto Legislativo N° 1034
— Ley de Represidon de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 1). Las conductas
anticompetitivas prohibidas por esta ley se clasifican en dos grupos: los casos
de abuso de posicion de dominio y las practicas colusorias.

Sobre el primer grupo de conductas anticompetitivas (casos de abuso de
posicion de dominio), es necesario primero definir qué debe entenderse por
posicion de dominio. Si bien toda empresa cuenta con mayor o menor poder de
mercado, cuando una empresa es capaz de afectar la competencia, se considera
gue ésta ostenta poder monopalico, posicion de dominio, poder sustancial o peso
significativo de mercado (Quintana, 2013). Asi pues, el articulo 7° del Decreto

Legislativo N° 1034 sefiala que:

Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un
mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda
en dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha
posibilidad (Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas, 2008, art. 7.1).

Sin embargo, el solo hecho de que un agente econémico tenga posicion de
dominio no constituye una conducta anticompetitiva, siempre y cuando no abuse
de esta posicion con la finalidad de excluir a sus competidores. Por esta razén,
el factor comun que vincula a las distintas modalidades en las que se puede
presentar el abuso de posicion de dominio es el efecto de exclusion. Por esta
razon, esas conductas se han denominado de caracter “exclusorio”, entendiendo
por éste no solamente la intenciébn de generar la salida del mercado de un

competidor, sino también la intencion de afectar su capacidad de competir o la
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obstaculizacion o bloqueo del ingreso al mercado de potenciales competidores
(Arellano Garcia, 2017).

En efecto, el Decreto Legislativo N° 1034 tipifica el abuso de posicién de dominio
en los casos en los que un agente econdmico que ostenta una posicion
dominante, la utiliza para “restringir de manera indebida la competencia,
obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales,
directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicién”
(Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
2008, art. 10.1).

En relacién al abuso de posicion de dominio, Arellano Garcia (2017) sefiala que
esta conducta anticompetitiva se produce cuando una empresa tiene la
capacidad de comportarse de manera independiente de proveedores,
competidores y consumidores sin que ninguno de ellos pueda contrarrestar su
capacidad dominante. Es este caracter unilateral el que diferencia el abuso de
posicion de dominio de las practicas colusorias, en las que siempre estan

involucrados dos o mas agentes (Quintana, 2013).

Las practicas colusorias son comportamientos coordinados entre agentes
competidores (practicas colusorias horizontales) o agentes que actian en
distintas etapas del proceso productivo o de comercializacion (practicas
colusorias verticales) que, a través de la coordinacién, dejan de actuar de
manera independiente y se coluden afectando la libre competencia (Quintana,
2013, pag. 33).

Un aspecto esencial para la existencia de este tipo de practicas es que los
agentes involucrados posean la capacidad de tomar sus propias decisiones,
“pues solo asi pueden optar por no actuar de modo independiente a través de la
practica colusoria” (Quintana, 2013); por lo que si fueran agentes que pertenecen
a un mismo grupo econémico no cumplirian la premisa basica para incurrir en
una practica anticompetitiva de este tipo.

Bajo estas premisas basicas, se analizard el circuito comercial de peliculas en el
Pertu con la finalidad de determinar si existen elementos suficientes para

presumir la comision de conductas anticompetitivas en este mercado.
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2.2. Indicios de infracciones en el circuito comercial de peliculas en el
Peru
Actualmente, las majors dominan de manera absoluta el circuito comercial de
peliculas en todo el mundo. Este dominio se basa, en parte, en su escala de
produccion industrial y en el claro conocimiento del mercado en el que realizan

sus actividades; sin embargo, éstas no son las Unicas causas de su éxito.

Las majors, aprovechando de su posicidn ventajosa, ejercen presion sobre los
exhibidores y se aseguran de que sus peliculas estén bien ubicadas en los
principales mercados del mundo mediante las secciones de distribucion que
estan bajo su control y que, junto con sus subsidiaras, hacen las gestiones
necesarias para que cines de todo el mundo programen tanto las peliculas
producidas por los propios estudios, como las que obtienen a través de licencias
de productoras independientes estadounidenses y extranjeras (Epstein, 2007).

Dos estudios, la Paramount y la Universal, controlan de forma conjunta la
mayor distribuidora en el extranjero, United International Pictures (UIP).
Esta empresa conjunta distribuye, aparte de las peliculas de los dos
estudios citados, las de Dreamworks, USA, Lion’s Gate y otras
productoras independientes. Los demas estudios tienen sus propias
distribuidoras: la Disney, Buena Vista International; Sony, Columbia
TriStar Film Distributors International; News Corporation, Fox
International; y Time Warner, Warner Bros. Pictures International. Estas
cinco distribuidoras internacionales, que trabajan solas o por medio de
compafiias locales, distribuyen casi todas las peliculas estadounidenses

en el extranjero (Epstein, 2007, pag. 201 y 202).

En el caso de United International Pictures (UIP), mantiene muchos elementos
del antiguo sistema de estudios y saca provecho de que sus operaciones
extranjeras no estan restringidas por las leyes antitrust estadounidenses, por lo
que puede recurrir a practicas como la contratacion en bloque, las autorizaciones
y la licitacién a ciegas, entre otras que fueron declaradas ilegales en Estados
Unidos (Epstein, 2007).

Que este tipo de practicas hayan sido prohibidas y sancionadas por las leyes
antitrust estadounidenses constituye un primer indicio sobre la posible comisiéon
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de conductas anticompetitivas en nuestro pais. Como se ha podido apreciar a lo
largo de la presente investigacion, las estrategias y practicas a las que recurren
las majors se realizan a nivel mundial y son consecuencia de decisiones que son
tomadas, en su mayoria, fuera del territorio peruano. Bajo este supuesto, cabria

preguntarse si la legislacion peruana es aplicable a este tipo de conductas.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1034 sefiala que el ambito de aplicacion
territorial de esta ley abarca tanto “las conductas que produzcan o puedan
producir efectos anticompetitivos en todo o en parte del territorio nacional, aun
cuando dicho acto se haya originado en el extranjero” (Decreto Legislativo N°
1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 4); por lo
que esta norma si resulta aplicable a conductas anticompetitivas que se
presenten en el circuito comercial peruano, asi se hayan originado fuera del

territorio nacional.

Quedando claro que el Decreto Legislativo N° 1034 también es aplicable a
conductas cometidas en el extranjero que tengan efectos anticompetitivos en
territorio peruano, corresponde delimitar qué tipo de conductas anticompetitivas

son las que se estarian presentando en el circuito comercial.

Calvo sefiala que el oligopolio es caracteristico del sector de distribucién, pues
son unas pocas empresas las que “se arrogan la exclusividad de un mercado
territorial e impiden a otras del sector acceder a esa plaza” (Calvo Herrera, 2009,
pag. 121). Sin embargo, que existan pocos vendedores no implica
necesariamente una infraccion, salvo estos agentes incurran en practicas
anticompetitivas.

Para analizar la existencia de practicas anticompetitivas, es necesario partir del
hecho que las majors (o las distribuidoras que las representan) son agentes
econdmicos independientes que compiten entre ellas y que obedecen a los
intereses de capitales distintos. No obstante, suelen actuar de manera coludida

para obtener mayores beneficios por sobre el resto de competidores.

Bajo este hecho, las conductas que realizan las majors no podrian tipificar como
casos de abuso de posicibn de dominio porque ninguna de ellas posee la

capacidad “de comportarse de manera independiente de proveedores,
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competidores y consumidores” (Arellano Garcia, 2017, pag. 34), sino que

requieren de otros agentes para afectar la libre competencia.

Debido a la pluralidad de agentes que intervienen en estas conductas,
estariamos frente a presuntas practicas colusorias y, dependiendo de los
agentes que intervienen, estas practicas podrian ser horizontales o verticales.
En el caso de las horizontales, se agruparian “los acuerdos, decisiones
recomendaciones y otras practicas concertadas realizadas por agentes
econdémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia” (Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de
Represidén de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 11.1); y en el caso de las
practicas colusorias verticales se encontrarian aquellas que se realizan “por
agentes econdmicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion,
distribucién o comercializacion” (Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 12.1) y que tengan la misma finalidad

que las anteriores.
2.2.1. Fechas de estreno

Una de las practicas mas comunes en el circuito comercial de peliculas y que
podria configurar como una practica colusoria es la concertacién de fechas de

estreno.

Las majors suelen acordar las fechas de estreno de las peliculas, procurandose
para ellas las mas convenientes de acuerdo al calendario de festividades
anuales. Estos acuerdos los hacen bajo la mesa para evitar ser sancionadas por
las legislaciones de proteccién a la libertad de competencia e igualdad del
mercado (Bedoya, 2015). En relacion a esta concertacién, Martel describe el rol
gue cumple la MPPA (asociacion gremial que agrupa a estas cinco empresas).

(...) la MPPA ha inventado un sistema destinado, en secreto, a permitir
gue los seis® principales estudios se pongan de acuerdo sobre las fechas
de estreno nacional e internacional de las peliculas mas mainstream. Si
dos blockbusters corren el riesgo de competir entre ellos por estrenarse
en las mismas fechas, se programa una reunion de conciliaciéon y uno de

8 Tras la compra de 20th Century Fox, deben considerarse cinco majors y ya no seis.
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los estrenos se retrasa. Estas “ententes” se organizan bajo los auspicios
de la MPPA (Martel, 2011, pag. 32).

Sobre esta colusion de las majors para fijar las fechas de estreno, Epstein (2007)
es bastante ilustrativo al sefialar que los estudios evitan que dos peliculas de
corte y publico similares sean estrenadas en la misma fecha. Para evitar que los
estrenos coincidan, acuerdan de manera directa o indirecta el cambio de la fecha
de estreno de una de las peliculas.

De manera indirecta, utilizan el informe semanal de “posicionamiento
competitivo” que reciben de la National Research Group (en adelante, NRG). La
NRG es una empresa de investigacion privada, creada por las majors con la
finalidad de recabar informacion que les permita saber cudndo una pelicula suya
va a chocar con la de otro estudio y, de esta manera, reprograman la pelicula
gue tenga cifras mas bajas segun el informe de la NRG o sea menos atractiva
para el publico segun la informacion que reciban de las cadenas de cine de las
que son propietarias (Epstein, 2007).

De esta manera, las majors reducen la posibilidad de infringir normas antitrust
debido a que evitan la comunicacion directa entre ellas, pero no por ello dejan
de incurrir en conductas que falsean la competencia y que en este caso

tipificarian como practicas colusorias horizontales.

Esta conducta se subsume en lo tipificado en el Decreto Legislativo N° 1034 que
prohibe “los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas
realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto
o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia” (Decreto Legislativo
N° 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 11.1). Al
respecto, cabe diferenciar los términos “acuerdos”, “decisiones” y

“recomendaciones”.

El acuerdo es tipicamente un concierto de voluntades (via un contrato,
convenio, pacto, entre otros) a través del cual los competidores llegan al
compromiso de actuar bajo un plan de accién comun, con la finalidad de
restringir la competencia entre ellos para evitar asi los riesgos que podrian
afrontar si lucharan en el mercado por la preferencia de los clientes
(Quintana, 2013, pag. 35).
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Quintana (2013) sefiala que los acuerdos pueden ser adoptados de manera
escrita u oral, por lo que su exigibilidad puede darse a través de mecanismos
reconocidos por el sistema legal o simplemente a través de supervision y
medidas de sancion privadas. “Los acuerdos se caracterizan porque su
realizacion puede ser acreditada por la autoridad con evidencia directa” (Arellano
Garcia, 2017, pag. 59).

Por otro lado, se encuentran las recomendaciones y decisiones “que emanan de
las asociaciones gremiales y que apuntan a fomentar una actuacion concertada
de los miembros que las conforman” (Arellano Garcia, 2017, pag. 59). Las
recomendaciones son de caracter orientativo y funcionan como directrices para
los miembros de una asociacion o gremio que pueden optar por acatar o no. Por
su parte, las decisiones son de caracter vinculante para los miembros y deben

ser seguidas para evitar una sancién por su incumplimiento.

En los casos en los que las fechas son concertadas a través de la MPAA, las
conductas anticompetitivas se materializarian a través de decisiones o
recomendaciones, toda vez que se darian dentro de una asociacion u

organizacion gremial.

Sin embargo, hay casos en los que la concertacion de fechas de estreno se daria
a través de acuerdos debido a que dos 0 mas agentes actian fuera de un gremio
0 asociacion. Epstein (2007) comenta el caso de dos peliculas en el que los
propios ejecutivos de los estudios se reunieron para negociar el cambio de la
fecha de estreno de una de ellas. En 2002 Miramax (subsidiaria de Disney), tuvo
un conflicto directo con Dreamworks SK en relacion con los estrenos de
“‘Pandillas de Nueva York™ y “Atrapame si puedes”, ambas programadas para
estrenarse el 25 de diciembre. En aquella ocasion se reunieron Harvey
Weinstein, presidente de Miramax, y Jeffrey Katzenberg, socio fundador de
DreamWorks SKG vy, producto de la reunion, Miramax trasladé “Pandillas de

Nueva York” a una fecha de estreno diferente.

En el caso anterior, la practica colusoria horizontal se daria a través de la
modalidad de un acuerdo celebrado de manera oral, por lo que es mas dificil de
ser probada. Sin embargo, mediante la prueba indiciaria puede llegar a
corroborarse la comision de esta practica anticompetitiva. Al respecto, Roxana

Arellano sefiala que conductas como ésta puede ser verificadas mediante “la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

evidencia circunstancial o prueba indiciaria, a partir de la existencia de un
conjunto de indicios que convergen para corroborar la hipotesis de que la
actuacion de las empresas en el mercado solo puede ser consecuencia de una
colusion” (Arellano Garcia, 2017, pag. 59).

Un indicio de esta practica es la propia cartelera comercial en la que raramente
se estrenan en un mismo dia producciones de las majors de corte similar. “Sean
cuales sean los medios de persuasion que se empleen, el resultado es que las
peliculas que compiten directamente entre si raras veces se estrenan durante el

mismo fin de semana” (Epstein, 2007, pag. 187).

Este indicio es reforzado por lo que comenta Calvo, a partir de lo expresado por
Angel Melendro (Jefe de Marketing de Hispano Foxfilm) y Montserrat Gil
(Directora de Marketing de Hispano Foxfilm), trabajadores de una filial de 20th

Century Fox.

A veces se nos acusa a las majors de ponernos de acuerdo para no
estrenar en las mismas fechas los grandes titulos de la temporada, en
realidad, se trata un poco de evitar que coincidan tres peliculas igualmente
grandes, porque perderian economicamente las tres (Calvo Herrera,
2009, pag. 66).

Estos indicios deben ser valorados a la luz del propio historial de préacticas
anticompetitivas en las que han incurrido las majors a lo largo de la historia 'y que

han sido sancionados duramente por las leyes antitrust estadounidenses.

Para dimensionar la importancia que tiene la fecha de estreno de una pelicula, y
consecuentemente la afectacién a la libre competencia, es preciso sefialar que
esta fecha suele ser decisiva para el éxito en taquilla de una pelicula, pues no
es lo mismo estrenar un filme durante vacaciones o fechas cercanas a Navidad
en las que el publico destina un tiempo importante a su esparcimiento, que
hacerlo durante fechas en las que la concurrencia del publico a centros

comerciales es baja.

En efecto, la concertacién de fechas de estreno falsea la competencia porque
evita que ciertas peliculas (las de las majors) compitan entre ellas e impide que
sean los consumidores quienes determinen su éxito en el mercado. Esta practica
altera la libre competencia a tal punto que Bedoya sostiene que el sistema de
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distribucion y exhibicién comercial de peliculas esta “sometido a las reglas de los
lanzamientos de Hollywood, que siguen una agenda establecida a escala
planetaria con el fin de tentar el éxito instantaneo y el consumo inmediato”
(Bedoya, 2015, pag. 16).

Las majors no solo tienen el poder de escoger las fechas que mas les convienen
para sus peliculas, sino que también, de manera indirecta, condicionan las
fechas de estreno de otros filmes como los nacionales que pocas opciones tienen
de estrenar el mismo fin de semana que un blockbuster, pues estas peliculas,
ademas de apropiarse de las mejores fechas, suelen acaparar una gran cantidad
de salas en un mismo multicine. Este hecho podria configurar como una
infracciébn a la libre competencia prohibida por el articulo 11.1 del Decreto
Legislativo N° 1034, toda vez que restringe la competencia afectando a que

otros agentes, como los productores nacionales, puedan competir libremente.

Bedoya (2015, pag. 48) afirma que Peru no es la excepcion de este “sistema
oligopdlico de distribucién y exhibicion multinacional” y enumera de manera
exhaustiva las fechas que ya estan copadas durante el afio por las majors y que
es transcrita a continuacion para evidenciar la manera en que Hollywood acapara

las principales fechas y restringe la competencia en el circuito comercial.

En el Perd, los feriados por Fiestas Patrias coinciden con el periodo mas
importante para la distribucion de los blockbusters durante el verano del
hemisferio norte. Los estrenos de las peliculas con mayores expectativas
de taquilla en Estado Unidos se reservan para las vacaciones del verano.
Sus fechas de ingreso a las salas se concentran en las semanas que
transcurren entre las festividades de Memorial Day y de Labor Day, es
decir entre el primer lunes de mayo y el primer lunes de septiembre de
cada afio. Entre esas fechas, las agendas de las cadenas de exhibicion
cinematografica estas ocupadas por las peliculas que realizan las
mayores recaudaciones del afio y, por ende, poseen una reserva de
mercado “natural” que se torna porosa en muy pocos y sefialados casos.
(...) Una segunda ola de estrenos importantes en Estados Unidos es
concertada entre las compafiias distribuidoras y las cadenas de exhibicion
en las fechas que van entre el dia de Accion de Gracias (cuarto jueves de

noviembre) y Navidad. Se concentran en esas semanas las peliculas
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familiares y las que aspiran a candidaturas al premio de la Academia de
las Artes y las Ciencias Cinematogréficas de Hollywood, el Oscar. A los
paises de América Latina, en esas ultimas semanas del afo, suele llegar
las peliculas navidefias aptas para nifios, reservandose las peliculas
prestigiosas del Oscar para los dias previos a la ceremonia de entrega de
los premios, aprovechando asi la cobertura mediatica de las candidaturas

y, luego, de la ceremonia de premiacion. (Bedoya, 2015, pag. 39 y 40).

Es evidente que, con una programacion tan apretada, las peliculas locales
disponen de menos posibilidades de entrar a cartelera, dejando solo algunas
semanas durante el verano para los estrenos nacionales (segunda quincena de
enero, febrero, marzo, abril y mayo), asi como septiembre, octubre y diciembre,
hasta la semana de Navidad (Bedoya, 2015); siendo muy pocos los que logran

“colarse” entre las fechas acaparadas por las majors.

Como se ha mencionado, la concertacién de fechas calificaria como una préactica
colusoria horizontal, toda vez que en ella participan Unicamente competidores de
un mismo nivel de la cadena productiva o de comercializacion. Sin embargo, el
acaparamiento de las fechas de estreno podria ser considerada como una

practica colusoria vertical, toda vez que involucraria también a los exhibidores.

Este acaparamiento se da cuando un major, aprovechando la posicion de
dominio que tiene en el mercado, ejerce presidn sobre un exhibidor para
conseguir las fechas que mas le convengan. La major que incurre en esta
practica aprovecha que posee peliculas que tienen una taquilla asegurada, y
consigue que el exhibidor le otorgue las fechas y horarios que ésta prefiera, asi
esto implique el incumplimiento de obligaciones asumidas con otros productores
como los nacionales que, al no tener contratos firmados, se resignan a aceptar

las fechas impuestas por los exhibidores.

Precisamente, esta posicion de dominio es la condicién que se requiere para la
configuracion de una practica colusoria vertical: “una practica colusoria vertical
requiere que al menos una de las partes involucradas tenga, de manera previa
al ejercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado relevante” (Decreto
Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008,
art. 12.3).
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Esta posicion de dominio repercute en el circuito comercial peruano, a tal punto
que Leon Frias (2017) sefiala que la distribucion norteamericana administra, al
menos parcialmente, al cine peruano imponiendo ciertas férmulas vy
monitoreando de un modo u otro los proyectos en marcha. Este sistema prioriza
los intereses de las grandes producciones y afecta a los distribuidores
independientes o locales, que deben esperar un “hueco” por donde colar una
pelicula peruana que no cuente con toda la maquinaria propagandistica ni la

posicion preferente de negociacion frente a los exhibidores.

Es frecuente que las producciones nacionales tengan que esperar el retiro
adelantado de una pelicula que no rindi6 de acuerdo a los esperado, 0 cuyo
namero de pantallas fue reducido por falta de espectadores. Evidentemente, esta
estructura imposibilita que una pelicula nacional pueda desarrollar una adecuada
campafa promocional por la falta de antelacién con la que se le comunica la
fecha de su estreno y, por ende, se ve impedida de competir en las mismas
condiciones que gozan las producciones de las majors y que tienen una fecha

de estreno confirmada con varios meses de antelacion.

En esta misma linea argumental, Akamine sefiala que las majors ejercen una
marcada influencia en la composicién de la cartelera nacional y mundial; y “ante
esa hegemonia, la llegada de obras de otras nacionalidades resulta una apuesta
dificil para los cines, dado que les significaria quitar pantallas a blockbusters que,
se supone, aterrizan con una taquilla segura” (Akamine, 2017). De esta manera,
la libre competencia se ve limitada por el accionar de algunos agentes que
alteran el libre desenvolvimiento del mercado.

El hecho de que las majors pueden fijar las fechas de estreno que mas les
conviene tiene también una repercusion a nivel mundial que las aventaja frente
a otros competidores. Asi pues, las majors cuentan con la facultad de hacer
coincidir a nivel mundial las fechas de estreno de sus principales titulos gracias
al competitive descrito anteriormente. El hecho de estrenar simultaneamente en
todo el mundo, les permite aprovechar el alcance mediatico que logran a través
de la viralizacion del trailer de la pelicula, la atencion que logran a través de la
ceremonia de avant premiere, la publicidad que realizan a través de sus propias
cadenas televisivas internacionales, asi como el impacto de entrevistas en los

programas de mas alto rating, entre otros.
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Estos indicios relacionados con el manejo que tienen las majors sobre las fechas
de estreno de las peliculas apuntan a que estariamos ante presuntas practicas
anticompetitivas en las modalidades de practicas colusorias horizontales y
verticales. Sin embargo, dado que este tipo de conductas suelen darse de
manera encubierta, para su acreditacion fehaciente se requeriria la intervencion
de INDECOPI a través de las facultades que le han sido reconocidas, tales como
la inmovilizacion o retiro de libros, archivos, correspondencia y otros documentos
de los investigados; el pedido de exhibicion de libros contables y societarios,
comprobantes de pago, registros magnéticos; solicitud de informacion
clasificada; inspecciones inopinadas; descerraje de oficinas; copia de
correspondencia privada; asi como otras facultades reconocidas en el articulo
15° del Decreto Legislativo N° 1034.

En efecto, solo gracias a este tipo de facultades de investigacion es que
INDECOPI ha logrado determinar la comision de infracciones a la libre
competencia en casos en los que la obtencion de prueba directa es
practicamente imposible. A lo largo de sus casi tres décadas de jurisprudencia,
estas prerrogativas han permitido que el INDECOPI recabe distintos indicios que,

valorados en su conjunto, han servido como medios probatorios.

El uso de la prueba indiciaria ha sido validado por el Poder Judicial que, en los
procedimientos contenciosos administrativos seguidos contra INDECOPI, ha
confirmado que “se encuentra plenamente habilitado para hacer uso de la prueba
de indicios y presunciones” para la demostracion de la existencia de practicas

anticompetitivas (Quintana, 2013, pag. 196).

De esta manera, se han presentado indicios que permiten presumir la comision
de préacticas anticompetitivas en torno a las fechas de estreno de las peliculas
en el circuito comercial. Sin embargo, la determinacion indubitable de la comisién
de estas infracciones rebasa la capacidad de este trabajo de investigacién, toda
vez que requiere de facultades de las que no dispone el investigador, pero que
si podrian ser ejercidas por INDECOPI como autoridad competente.

Sin embargo, el hecho de que estas conductas puedan ser acreditadas mediante
la prueba indiciaria, no hace que automaticamente califiquen como infracciones
a la libre competencia. Al respecto, cabe sefalar que las conductas tipificadas

en el Decreto Legislativo N° 1034 pueden ser de dos tipos: prohibiciones
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absolutas y relativas. Las absolutas se rigen por la regla de la ilegalidad per se,
es decir que para verificar la existencia de una infraccion basta con probar la
existencia de la conducta. En cambio, las prohibiciones relativas se rigen por la
regla de la razén, que estipula que para verificar la existencia de una infraccion
se debe probar la existencia de la conducta y sus efectos negativos para la

competencia y el bienestar de los consumidores (Arellano Garcia, 2017).

La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas enumera de manera

expresa cuatro practicas colusorias horizontales que son de prohibicion absoluta:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio; b) Limitar la
produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas; c) El reparto
de clientes, proveedores o0 zonas geograficas; o, d) Establecer posturas o
abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacién o
adquisicién publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en
subastas publicas y remates (Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de

Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 11.2).

El resto de practicas colusorias horizontales, asi como la totalidad de
modalidades de abuso de posicion de dominio y la totalidad de practicas
colusorias verticales son de prohibicion relativa. Por esta razén, para determinar
si estas conductas vinculadas a las fechas de estreno configuran como
infracciones a la libre competencia se tendria que evaluar sus justificaciones, asi

como los efectos en la competencia y bienestar de los consumidores.

Esta evaluacién requiere, ademas de las facultades de investigacion de
INDECOPI, un andlisis exhaustivo que excede la naturaleza del presente trabajo
de investigacion y que requeriria el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador. Sin embargo, los indicios enumerados en este apartado permiten
presumir la existencia de conductas anticompetitivas vinculadas con las fechas
de estreno que limitan que los productores nacionales puedan competir en
igualdad de condiciones y que perjudican a los consumidores al restringir sus
opciones de consumo, afectando la posibilidad de que puedan ver peliculas que
si representen la diversidad cultural de nuestra nacion.
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2.2.2. El block booking

Bedoya (2015) comenta que las majors estan presentes en todo el mundo a
través de subsidiaras o representantes que les aseguran independencia y
capacidad de negociacion con los exhibidores y otros servicios relacionados con
el lanzamiento de peliculas. “El circuito de distribucién internacional opera a
través de alianzas que les permite realizar economias de escala fusionando las
oficinas administrativas, los servicios de despacho y la contabilidad” (Bedoya,
2015, pag. 36).

Por su parte, Mingant (2010) sefiala que las majors, al manejar también a las
distribuidoras, ofrecen a las empresas exhibidoras peliculas diversas en un flujo
continuo anual y poseen la capacidad de realizar amplias campafas de

publicidad a través de toda la gama de medios tradicionales y virtuales.

El gran nimero de peliculas distribuidas les permite distribuir los riesgos
(risk-spreading) compensando las pérdidas con el éxito de un grupo de
filmes (...) disponiendo de un amplio portafolio de titulos, las majors estan
en posicion de poder en relacion con los exhibidores, con los proveedores
de copias y de espacios publicitarios por la gran cantidad de pedidos que
aseguran. Por el contrario, los pequefios distribuidores se enfrentan a
numerosos obstaculos: costos elevados en copias y publicidad, pequefio
namero de titulos distribuidos, imposibilidad de garantizar fechas de
estreno de los filmes, problemas de coordinacion con el productor del filme

para obtener copias o material publicitario. (Mingant, 2010, pag. 55 y 56).

En relacién a esta capacidad de operar a gran escala, Calvo (2009) sefiala que
el cine de Estados Unidos recurre a la mega comunicacion, es decir, estrenar
una pelicula en la mayor parte de paises posible saliendo con un elevado numero

de copias, estrategia a la que ni siquiera los paises europeos pueden acceder.

La estructura de las distribuidoras USA es de &mbito multinacional, frente
el &mbito local de las europeas. Los productos fabricados por las majors
son estandarizados, frente a los productos europeos mas diversificados.
Las distribuidoras norteamericanas pretenden el comercialismo o tiene un
aspecto mas mercantilista, frente a un servicio cultural o interés social

propiciado por la industria europea. Las peliculas norteamericanas tienen
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una alta rentabilidad, frente a la rentabilidad problemética de las peliculas

europeas (Calvo Herrera, 2009, pag. 21y 22).

Una de las principales razones por las que las peliculas de las majors alcanzan
esta rentabilidad es que suelen administrar toda la cadena cinematografica. En
Estados Unidos, no solo manejan la produccion y distribucion de las peliculas,
sino que también son propietarias de las principales empresas exhibidoras. En

relacion a ello, Rosenbaum sefala que:

En la actualidad los mayores mercados de la exhibicion cinematogréfica
norteamericana estan controlados y son propiedad de la sociedad
Paramount, Warner y Sony (que posee Columbia / Tri-Star y Loew’s),
Matsushita (la casa matriz de Universal, que posee la mitad de Cineplex
Odeon), United Artists Theatre Circuit, American Multi-Cinema, General
Cinema, Carmike, Cinemark y National Amusements, en la mayoria de los
casos, grades corporaciones. En 1997, Sony se fusion6 con Cineplex
Odeon y aungue estaban obligadas por ley a desprenderse de ciertos
cines, todavia contindan manejando monopdlicamente gran parte de la
escena cinematografica de Chicago, sin recibir denuncias del

Departamento de Justicia (Rosenbaum, 2008, pag. 64 y 65).

Evidentemente, en estos casos en los que las majors son propietarias también
de las empresas exhibidoras, lograr condiciones de exhibicion convenientes no
les resulta complicado. Sin embargo, en los casos en los que no son propietarias
de las empresas exhibidoras (como en el caso peruano) el manejar la produccion
y distribucion de las peliculas mas rentables, les permite gozar de una posicion
preferente que aprovechan mediante una practica conocida como block booking.

Gubern (2013) afirma que el block booking es un claro incumplimiento a las
normas antitrust estadounidenses. En la misma linea, Epstein sefiala que pese
a gue el block booking se encuentra prohibido por las leyes antitrust de Estados
Unidos, sigue siendo innegable la influencia que las distribuidora de las majors
ejercen sobre los exhibidores, pues dependen de ellas para adquirir peliculas de
gran éxito y, “como resultado, los grandes estudios casi siempre disponen de las

pantallas que necesitan para sus estrenos” (Epstein, 2007, pag. 187).
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(...) la posicion preferencial la ocupan las distribuidoras internacionales
oficiales de las majors, como New Century Films (que maneja los titulos
de Warner y Fox), United International Pictures—UIP (Paramount y
Universal) y Cinecolor (Disney). Al contar con los taquillazos del afio, cada
una puede agrupar las peliculas del estudio que representan y negociarlas
como un solo paquete ante los cines. Con esta practica, conocida como
block-booking, —restringida en los Estados Unidos desde hace
décadas— estas distribuidoras logran que las peliculas a su cargo no solo
se exhiban comercialmente, sino que gocen de privilegios. Asi, sus fechas
de lanzamiento, definidas con un afio de anticipacion, no corren el riesgo
de moverse frente a otros estrenos. Ellas ponen las fichas en el tablero y
los demas jugadores han de esquivarlas o, al menos, secundarlas con un
par de opciones de bajo perfil. Entonces, nos topamos con una cartelera
rendida al producto mainstream. El grueso de cines, con mas de
quinientas pantallas, repitiendo la misma férmula ‘ganadora’. copar sus
salas y horarios con el mega estreno de turno, acompaiado de un par de
peliculas de menor alcance, para concentrar la oferta y no dejar margen
al publico para decidir qué ver. Luego de 15 o 20 dias, un nuevo
blockbuster reemplaza al anterior y el mecanismo de acaparamiento

rueda otra vez. Y asi, por el resto del afio (Akamine, 2017).

Sobre esta practica anticompetitiva (block booking), Gomez y Marzal (2011)
citados por Bedoya (2015), sefialan que “si el exhibidor requiere programar ese
filme taquillero, que en el argot de la profesiéon se llama locomotora, tendra que
contratar también otros menos atractivos, los vagones”. Calvo también menciona
el término de locomotora y la define como aquella “pelicula importante que
encabeza un lote o conjunto de titulos y que arrastra o tira de otros filmes de
menos categoria o de escaso interés que son ofrecidos en el mismo paquete de
peliculas” (Calvo Herrera, 2009, pag. 118).

Si bien los exhibidores se quejan con frecuencia de la presion que se ejerce
sobre ellos, suelen doblegarse ante los grandes estudios (Epstein, 2007) y
acceden a esta contratacion por blogues. Sin embargo, no debe pensarse que
los exhibidores son victimas de las majors, a quienes solo les queda acatar las

exigencias de éstas. Las empresas exhibidoras son agentes independientes que
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acceden a las presiones de las majors por absoluta conveniencia econémica.
Los exhibidores aceptan los “vagones” porque son conscientes de la taquilla que

recaudaran con las “locomotoras”.

La practica del block booking podria ser calificada como una infraccion que
restringe la competencia, pues genera que toda la cartelera sea acaparada por
peliculas producidas por las majors que restringen el ingreso de otras
producciones como las nacionales. Dado que la realizacidén de esta practica se
realiza entre agentes pertenecientes a distintos niveles (exhibidores vy
distribuidoras representantes de las majors), ésta encajaria como una practica
colusoria vertical, en la que estos agentes concertan la subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacién de prestaciones adicionales (Decreto

Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008).

En efecto, los exhibidores y las representantes de las majors estarian
concertando la subordinaciébn de la contratacion de unas peliculas a la
aceptacion de otras. Asimismo, se estaria concertando la exhibicién de ciertos
tréilers como condicion para la exhibicion de otras peliculas.

Si bien este trabajo de investigacion no pretende acreditar la comision de estas
infracciones, si presenta indicios que justificarian la intervencién de INDECOPI
como entidad competente. Dentro de estos indicios, deberia valorarse también
el pronunciamiento emitido por el Departamento de Justicia de Estados Unidos
que dictamind que las majors pongan fin a la contratacion por bloques, toda vez
que constituia una restriccion ilegal al comercio prohibida por la Ley Antitrust de
Sherman(Epstein, 2007).

Al igual que en el caso de las conductas relacionadas con las fechas de estreno,
la determinacion de si el block booking o contratacion en bloques configura como
una infraccién a la libre competencia requiere el uso de la prueba indiciaria y de
un analisis complejo por parte de INDECOPI que determine su calificaciébn como

infracciones de prohibicién relativa.
2.2.3. Los junkets

Los junkets son eventos de promocion de una pelicula y constituyen “una de las
partes esenciales del proceso industrial hollywoodiense” (Fuertes, 2008, pag.

65). Fuertes afirma que los grandes estudios (es decir, las majors) se gastan
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auténticas fortunas para organizarlos bajo la premisa de que “una pelicula que
no aparezca en los medios de comunicacion es una pelicula que no existe”
(Fuertes, 2008, pag. 65).

Los grandes estudios corren con todos los gastos de los periodistas,
pagéandoles un avion al lugar donde se celebra el junket (Nueva York, Los
Angeles son las ciudades mas comunes), alojandolos en un hotel de lujo
y dandoles de comer y beber opiparamente (Fuertes, 2008, pag. 66). De
esta forma se establece un pacto no escrito y nunca pronunciado que
viene a decir: “Yo te trato como un rey y tu das a conocer mi pelicula, a
ser posible con la mayor benevolencia”. El presunto pacto también incluye
algunos regalos relacionados con la pelicula (camisetas, gorras, un CD
con la banda sonora...), y en algunos casos hasta 150 délares diarios
para gastos. Es logico que algunos periodistas puedan sentirse
coaccionados a escribir comentarios entusiastas sobre la pelicula
(Fuertes, 2008, pag. 67).

En el supuesto que se llegara a cuestionar la objetividad de los criticos que
redactan estos elogios, ellos podrian alegar que sus criticas encuentran sustento
en la libertad de opinién. Asimismo, es probable que aleguen que la apreciaciéon
de una pelicula, al ser ésta una obra artistica, esta determinada por las
preferencias de quien la aprecie; y, por tanto, no podria cuestionarse la
objetividad de un critico, toda vez que su opinidn sera siempre subjetiva y estara
determinada por sus propios gustos. En efecto, no se puede exigir objetividad en
un ejercicio apreciativo que es de caracter subjetivo; sin embargo, lo que si es
cuestionable es la ausencia de imparcialidad en las opiniones de estos criticos.

Ciertamente, lo que para un critico puede ser una obra maestra, para otro puede
ser una obra de escaso valor. Sin embargo, pese al caracter subjetivo con que
se aprecia cada obra de arte, es innegable que existen criterios técnicos que
pueden ser usados para valorar una pelicula: la correspondencia entre la
propuesta fotografica y el género de la pelicula, la pulcritud técnica del sonido
empleado, la idoneidad del encuadre para transmitir la emocion desea en cada
escena, el nivel de verosimilitud alcanzado por determinado actor, el aporte de
la paleta de colores en la creacion de la atmdsfera visual o la correspondencia

de la direccion de arte con el tiempo historico en el que se desarrolla la historia.
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Gracias a estos criterios técnicos, se puede sostener que las resefas de los
criticos que asisten a los junkets no se ajustan con lo que deberia ser una

apreciacion imparcial de las peliculas que comentan.

Por otro lado, los junkets podrian ser vistos como parte de la estrategia de
publicidad y marketing que las majors pueden emplear dentro del marco de
libertad de empresa; y esta practica dificimente podria ser cuestionada
judicialmente, toda vez que no existe ningln contrato de por medio que sustente

arreglos ilegales entre ellas y los criticos que escriben las resefias engafiosas.

Lo cierto es que las majors aprovechan estas criticas en beneficio de sus
productos. Como ejemplo, se puede mencionar la practica coman de copiar parte
de una critica en el paster de una pelicula e incluir el nombre del critico que la
hizo (al que, por cierto, nadie conoce pero que igual influye en la eleccién de

consumo del espectador).

El Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor reconoce la transparencia
como uno de sus principios y sefiala que la informacion brindada por un
proveedor deber ser “veraz y apropiada para que los consumidores tomen
decisiones de consumo de acuerdo con sus expectativas” (Ley N° 29571 -
Cdbdigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, 2010, numeral 2 del art. vi).
Asimismo, reconoce que los consumidores tienen el derecho a acceder a
informacion veraz para tomar una eleccion o realizar una decisién de consumo
gue se ajuste a sus intereses. Incluso, a nivel constitucional nuestra Carta Magna
sefala que “El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para
tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que
se encuentran a su disposicion en el mercado” (Constitucion Politica del Peru,
1993, art. 65).

Es tal el grado de importancia que tiene la informacién en toda relacion de
consumo, que el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor dedica todo
un capitulo a ella y hace especial énfasis en la informacién relevante definiéndola
como “aquella sin la cual no se hubiera adoptado la decision de consumo o se
hubiera efectuado en términos substancialmente distintos” (Ley N° 29571 -
Cddigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor, 2010, art. 2.3). Es mas que
evidente que la decision de consumo de un espectador variaria si el poster de
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una pelicula incluyera comentarios como “una comedia mediocre y sin gracia”,

en vez de “la mejor comedia del aio”.

Debido a la importancia que juega la informacion en la decision de consumo,
este Cddigo prohibe el uso de informacion falsa o que induzca a error al
consumidor. Las criticas o resefias de quienes acuden a los junkets, constituyen
informacion falsa y que induce a los consumidores a un error haciéndoles creer
que una pelicula es buena cuando no lo es. Si bien estas criticas no son
elaboradas directamente por las majors, al ser utilizadas dentro de su publicidad,
podrian generar responsabilidad en los proveedores pues son usadas para influir

en la decisién de consumo del espectador.

Cabe resaltar que la decision de consumo en este caso tiene caracteristicas
peculiares, pues el consumidor no puede conocer la calidad del producto o
servicio que va consumir hasta que ya lo ha consumido y, en caso no fuera de
su agrado, su experiencia de consumo no sera significativa para que éste vuelva
a elegir consumirlo, toda vez que lo usual es que una pelicula sea vista una Unica
vez. De esta manera, quienes terminan decidiendo qué peliculas se consumen

son las majors.

La determinacién de esta practica como una infraccién resulta compleja, pero es
innegable que es una conducta cuestionable que afecta a los consumidores e
impide que las peliculas nacionales puedan competir en igualdad de condiciones

frente a peliculas que compran la opinion de los criticos.

Al igual que las conductas analizadas en los apartados anteriores, su estudio
requiere facultades de investigacién con las que no cuenta el autor de este
trabajo pero que si pueden ser ejercidas por INDECOPI. Esta entidad, dentro de
la etapa de investigacion previa al inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, contaria con mayores y mejores elementos para determinar si esta
practica amerita ser sancionada como una infraccién al Codigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor o si deberia ser valorada como una infraccion a la libre

competencia.

En este contexto, Régis Debray (1993), al referirse al mercado cinematogréfico,
sefiala que la demanda del publico no determina la oferta, sino que ésta esta
determinada por las expectativas de beneficios de las majors o de sus
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representantes. Ciertamente, en un mercado distorsionado no puede afirmarse
que el éxito comercial de las peliculas depende Unicamente de las leyes de oferta
y demanda, toda vez que éstas se ven afectadas por las practicas en que

incurren algunos agentes econdmicos.

Todas estas practicas (concertacion de fechas de estreno, contratacion en
bloque, junkets, entre otras) al margen de su legalidad, evidencian que las
producciones nacionales no compiten en igualdad de condiciones con las
peliculas de las majors. Debido a ello, los cineastas nacionales exigen
insistentemente el establecimiento de una cuota de pantalla que garantice un

minimo de peliculas peruanas en cartelera comercial.
3. La cuota de pantalla

Como pudo verse en el primer capitulo, frente a la hegemonia del cine
estadounidense, las cuotas o contingentes fueron adoptados como un patrén de
respuesta para frenar el poderio de Hollywood. Inicialmente esta medida fue
adoptada en Europa y actualmente se ha extendido a nuestro continente en

Brasil, Argentina, Colombia, Venezuela y Bolivia.

En Peru, los cineastas consideran que la cuota de pantalla es absolutamente
necesaria para el desarrollo de la cinematografia nacional y la vienen exigiendo
de manera categorica, tal y como pudo evidenciarse en los debates previos a la
aprobacion de la nueva ley de cine y tal y como puede apreciarse en las criticas

gue actualmente se le hace a esta ley por no haber incluido esta medida.

Frente a este pedido insistente, bajo un contexto en el que las peliculas
nacionales no pueden competir en igualdad de condiciones con las producidas
por las majors, y ante indicios de posibles infracciones a la libre competencia;
resulta necesario analizar la cuota de pantalla y determinar si esta medida es

aplicable en nuestro Estado.

Conforme a lo sefialado en apartados anteriores, la cuota de pantalla es una
medida adoptada por ciertos Estados como mecanismo de proteccion de su
industria nacional de cine. Dentro de los Estados que la han empleado, puede
verificarse que ésta ha sido regulada con ciertas peculiaridades y que no todos

los paises la han concebido de la misma manera.
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Hay Estados que han establecido cuotas de pantalla como porcentajes de
peliculas nacionales que deben ser exhibidas en relacion al niumero total de
peliculas que se exhiben en un afio en las salas de su territorio; algunos Estados
las han regulado como periodos minimos de tiempo en los que deben exhibirse
peliculas nacionales; otros las han fijado como una proporcién de tiempo en que
debe exhibirse la produccion nacional en relacion a la cantidad de dias que se
exhiben peliculas extranjeras.

Asimismo, hay Estados que han establecido cuotas de pantalla aplicables tanto
a la exhibicion de peliculas en salas de cine como en television. Sin embargo,
dado que el campo de estudio del presente trabajo de investigacion se
circunscribe al circuito comercial de peliculas, se analizard unicamente la cuota
de pantalla en relacion a salas de cine y que es, ademas, la modalidad mas

empleada de este mecanismo.

Al margen de las distintas variantes que puede adoptar la cuota de pantalla, ésta
puede definirse como una medida empleada por los Estados para proteger su
cine, a través de la cual se obliga a los exhibidores a proyectar una cantidad
minima de produccion cinematografica nacional en las salas comerciales que
éstos administran. Con la finalidad de entender mejor las variantes que esta
medida pueda adoptar, a continuacion, se detallan distintas formas en las que

se ha establecido la cuota de pantalla en diferentes paises.

Los dos primeros estados en emplear la cuota de pantalla fueron Reino Unido y
Francia. Ambos paises la introdujeron en el afio de 1927. Harvey (2005) sefiala
que, en el caso de Reunido Unido, inicialmente se dispuso que por 10 afios
regiria una cuota de pantalla a favor de las peliculas britdnicas que ascendia al
7,5% para distribuidores, y 5% para exhibidores sobre la programacién anual de
salas. Al terminar este periodo, en 1938, se extendi6 la medida y el porcentaje
fue incrementado a 15% para distribuidores y 12,5% para exhibidores. En 1948
Reino Unido elevo el porcentaje de los exhibidores a un 25% de la exhibicion
anual en salas de cine; hasta que en 1983 se suspendio la aplicacion de la cuota
de pantalla y en 1985 ésta quedo sin efecto. Una de las grandes dificultades en
la vigencia de este sistema fue que “la produccién britanica anual de peliculas
durante mucho tiempo no ha alcanzado a cubrir el minimo requerido para una

eficiente aplicacion del sistema de cuota de pantalla” (Harvey, 2005, pag. 263).
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En Francia, la cuota de pantalla fue establecida como un periodo de tiempo. El
Estado francés fijo6 una cuota de cuatro semanas de peliculas francesas que
debia exhibirse en cada trimestre en salas de cine, periodo que fue incrementado
a cinco semanas en 1948. En 1953, se introdujo una variacion interesante, para
los efectos de la aplicacion de la cuota, las obras cinematograficas de Estados
miembros de la Union Europea debian ser asimilables a las peliculas francesas,
y por tanto eran incluidas también en el periodo de exhibicién obligatoria de cinco

semanas por cada trimestre (Harvey, 2005).

Continuando con el escenario europeo, Harvey (2005) menciona el caso peculiar
de Portugal en el que se establecio la obligacién anual de exhibir en salas de
cine por lo menos un 60% de las peliculas que habian sido apoyadas por el
Estado (es decir, aguellas que habian sido beneficiadas con alguno de los

estimulos econdémicos anteriormente comentados).

El caso de Espafia es similar al de Francia, pues considera también al cine de la
Union Europea como beneficiario de la cuota de pantalla. Al respecto,
Concepcién Calvo define la cuota de cuota de pantalla como una “medida de
proteccion del cine espafol y comunitario por el cual el exhibidor esta obligado a
programar peliculas comunitarias durante el afio natural en una determinada
proporcion, frente a la programacion de peliculas de terceros paises no

comunitarios” (Calvo Herrera, 2009, pag. 111).

La cuota de pantalla en este Estado ha atravesado bastantes cambios desde su
introduccion en 1941. Resulta interesante mencionar como fue establecida esta
medida en 1994, afio en el que se obligd a las salas de cine a programar dentro
de cada afio natural obras cinematograficas comunitarias, observando como
minimo las siguientes proporciones entre los dias de exhibicion de estas

peliculas y las de paises no pertenecientes a la Union Europea.

a) Un dia de exhibicion de obra comunitaria por cada dos dias de obras
de terceros paises, en las ciudades con poblacién superior a 125,000
habitantes.
b) Un dia de exhibiciébn de obra comunitaria por cada tres dias de obras
de terceros paises, en ciudades con poblacion inferior a 125,000
habitantes.
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¢) Un dia de exhibicion de obra comunitaria por cada dos de exhibicion de
peliculas de terceros paises cuando aquella hubiera sido estrenada en
Espafia con dos afios de anterioridad a la exhibicion que se pretende

computar (Harvey, 2005, pag. 260).

Resulta interesante esta modalidad que considera la cantidad de poblacién como
criterio para determinar la proporcion de peliculas comunitarias que debian ser
obligatoriamente exhibidas en Espafa. Si bien en 1997 el criterio basado en el
volumen de poblacion fue dejado de lado al igual que la fecha de estreno y fue
sustituido por una proporcion unica para todos los casos, “un dia de exhibicion
de obra comunitaria por cada tres dias de obras de terceros paises” (Harvey,
2005, pag. 261); esta modalidad de cuota de pantalla es una muestra mas de la

diversidad de formas en las que puede ser empleada esta medida.

Sin embargo, pese a que con el ingreso de Espafia a la Comunidad Econdmica
Europea en 1986 las peliculas comunitarias también podian ser utilizadas para
cubrir la cuota de pantalla, los exhibidores incumplian esta medida sosteniendo
que no existian peliculas comunitarias suficientes en cantidad y calidad para
cubrir la cuota. Por esta razon, la cuota se flexibilizd6 pasando a una proporcion

de 1:3 y posteriormente a una cuota de 1:4 (Calvo Herrera, 2009).

Como pudo verse anteriormente, Canada fue un fuerte defensor de la excepcion
cultural y de la cuota de pantalla, sin embargo, no ha logrado implementar esta
medida debido a que cuando lo intentd, la produccion de peliculas nacionales no

era suficiente para cubrir la screen quota (Schafer, 1977).

A nivel de Latinoamérica, Argentina es el pais que ha regulado con mayor detalle
la cuota de pantalla desde hace ya varias décadas. En 1944 inicid la
reglamentacion de esta medida que fue variando desde la obligacion de exhibir
una pelicula argentina cada dos meses como minimo en salas de cine; pasando
por dos semanas como minimo de cada cinco semanas (incluyendo dos sabados

y dos domingos) (Harvey, 2005, pag. 265); hasta llegar a la normativa actual.

La cuota de pantalla en Argentina se encuentra reconocida en la Ley 17740y en
el Decreto 1450/73; y ha sido reglamentada por la Resolucion 2016/2004/INCAA,
posteriormente modificada por la Resolucion 1582/2006/INCAA. Este marco

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

normativo merece un andalisis particular, toda vez que, junto a la cuota de

pantalla, incluye la media de continuidad como mecanismo complementario.

Al respecto Wiener sefiala que si la cuota de pantalla se redujera a un porcentaje
de peliculas nacionales que deben ser estrenadas, “todo terminaria ahi, habria
libertad para sacar los titulos nacionales de la cartelera por la presion de los
titulos de las grandes distribuidoras de Hollywood” (Wiener F. C., 2015). Por esta
razon, la media de continuidad es un complemento adecuado toda vez que,
estipula que si una pelicula a la que se le ha otorgado el beneficio de cuota de
pantalla “cumple con una cantidad minima establecida de espectadores que
presencian una exhibicién, esa produccién debe permanecer en cartel la semana

cinematografica siguiente, en la misma sala” (Iturralde & Lingeri, 2013, pag. 49).

La media de continuidad complementa adecuadamente la cuota de pantalla, toda
vez que la cuota solo garantiza que una pelicula sea exhibida durante una
semana, y por mas de que logre una gran afluencia del puablico podia ser retirada
de cartelera, pero con la media de continuidad se consigue que la pelicula

permanezca siempre y cuando cumpla con ciertos requisitos.

Asimismo, la cuota de pantalla argentina es particular porque, ademas de las
salas de cine, se extiende a otros medios de exhibicion como television abierta,
television satelital y television por cable. La extension a otras plataformas se
puede apreciar en la propia conceptualizacion de esta medida, entendiéndola
como ‘la cantidad minima de peliculas nacionales que deben exhibir
obligatoriamente las empresas que por cualquier medio o sistema exhiban
peliculas, en un periodo determinado” (Resolucion N° 1582/2006 que modifica
la Resolucién N° 2016/2004 en relacion con la aplicacion del régimen de Cuota
de Pantalla, 2006, art. 1).

Al igual que Argentina, Bolivia también contempla la cuota de pantalla, ademas
de la exhibicion en salas comerciales, para otras plataformas como la television
abierta. Este Estado la concibe como un “porcentaje de la produccion
cinematografica y audiovisual nacional que debe ser exhibida en salas
comerciales de cine en relacién a la produccion extranjera” (Ley N° 1134 — Ley
del Cine y Arte Audiovisual Bolivianos, 2018, numeral i del articulo 13). Un

elemento interesante introducido en la legislacion boliviana, es que la cuota de
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pantalla también incluye a las “coproducciones con participacién boliviana y a las
producciones extranjeras que gocen de este derecho en el marco de convenios
iberoamericanos o bilaterales firmados por el Estado Plurinacional de Bolivia”
(Ley N° 1134 — Ley del Cine y Arte Audiovisual Bolivianos, 2018, numeral i del

articulo 13).

México, al igual que Argentina, fortalece la cuota de pantalla mediante dos
medidas que son complementarias: la garantia de estreno y el tiempo de reserva.
La primera de estas medidas estipula que “toda pelicula nacional se estrenara
en salas por un periodo no inferior a una semana, dentro de los seis meses
siguientes a la fecha en que es inscrita en el Registro Publico correspondiente”
(Harvey, 2005, pag. 257); y se complementa con el tiempo de reserva, por el cual
los exhibidores tienen la obligacion de reservar el 10% del tiempo total de
exhibicion para la proyeccion de peliculas mexicanas. Asimismo, la Ley Federal
Cinematografica exige que “los exhibidores con 5 pantallas estrenen 5 peliculas
mexicanas por afio; mientras que, los exhibidores con hasta 10 pantallas deben

estrenar 10 peliculas por ano” (Universidad del Pacifico, 2017).

En el caso de Brasil, la cuota de pantalla (quota de tela) fue establecida por un
plazo de 20 afios contados a partir del 05 de setiembre del 2001, en los que se
deberan exhibir en salas comerciales “obras cinematograficas brasilefas de
largometraje durante un nimero de dias fijado anualmente por decreto, una vez
oidas las entidades representativas de los productores, distribuidores y
exhibidores” (Harvey, 2005, pag. 253). De manera similar, se aplicé también una

cuota de pantalla para la distribucién de video doméstico.

El caso colombiano es similar al brasilefio, pues la cuota de pantalla también es
fijada anualmente a través de la Direccion de Cinematografia del Ministerio de

Cultura de la siguiente manera.

(...) dentro de los dos ultimos meses de cada afio y en consulta directa
con las condiciones efectivas de la realizacion cinematografica nacional,
ademas de tener en cuenta la infraestructura de exhibicion existente en el
pais y los promedios de asistencia, adopte normas a regir durante el afio
siguiente, sobre porcentajes minimos de exhibicion de obras nacionales
en salas de cine o en cualquier otro medio de exhibicion o
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comercializacion diferente a la television (Ley N° 814 por la cual se dictan
normas para el fomento de la actividad cinematografica en Colombia,
2003, art. 18).

Finalmente, Venezuela introduce un nuevo enfoque en la cuota de pantalla. En
Su caso, la cuota de pantalla es entendida como un nimero de semanas-cine
destinadas a la exhibicién de obras cinematograficas nacionales de estreno en
un afo de forma diferenciada de acuerdo al nUmero de pantallas que tenga cada

complejo cinematogréfico.

Para los complejos cinematograficos que cuenten con mas de cinco
pantallas, el equivalente a doce semanas cine. Para los complejos
cinematograficos que cuenten entre dos y cinco pantallas, el equivalente
a seis semanas cine. Para los complejos cinematograficos que cuenten
con una pantalla, el equivalente a tres semanas cine (Ley de la
Cinematografia Nacional emitida por la Asamblea Nacional de la

Republica Bolivariana de Venezuela, 2005, art. 30).

La legislacion venezolana sefiala que las cifras mencionadas son de obligatorio
cumplimiento siempre y cuando la producciéon de obras cinematograficas
nacionales de estreno sea suficiente. Para ello, el Centro Nacional Autbnomo de
Cinematografia informa trimestralmente a las empresas distribuidoras del pais
sobre las obras cinematogréaficas nacionales terminadas y disponibles para su
estreno (Harvey, 2005). Asimismo, reconoce la posibilidad que tienen los
exhibidores de “compensar programaciones en exceso de la cuota de pantalla
en una sala, con faltantes por programar en otras salas de la misma empresa
ubicadas en la misma ciudad” (Harvey, 2005, pag. 258). Adicionalmente,

establece una permanencia minima de exhibicion de dos semanas.

Mariano Feij6o (2015) agrupa las distintas formas que puede adoptar la cuota de
pantalla en tres modalidades. En la primera de ellas, se incluyen las cuotas de
pantalla por margen anual; esta modalidad se subdivide en un margen anual de
peliculas y en un margen anual de funciones. Es decir, en este primer grupo las
cuotas de pantalla determinan que un porcentaje o proporcion de peliculas o
funciones exhibidas en un afio deban ser producciones nacionales.
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Sobre esta modalidad, Wiener (2015) en entrevista con Feijéo (2015), sefal6
preferir la cuota de pantalla por funciones, toda vez que pueden haber muchas
peliculas nacionales proyectadas en un afio, pero lo importante es cuantas veces
se proyectan. Ciertamente, esta modalidad resultaria mas conveniente para
evitar que los exhibidores admitan el ingreso a cartelera comercial de peliculas
nacionales (solo para cumplir con la cuota establecida) y que luego éstas sean
proyectadas un numero insignificante de veces.

Sin embargo, esta modalidad por funciones también acarrea el riesgo de que los
exhibidores cumplan con la cuota de funciones con aquellas peliculas nacionales
que les resulten mas rentables y dejen de lado otras propuestas
cinematograficas que representen la diversidad cultural de una nacion. Por estas
razones, una modalidad mas eficiente seria aquella que contemple un margen
anual por niumero de peliculas y lo complemente con una media de continuidad.
La segundad modalidad es aquella que entiende a la cuota de pantalla como

permanencia en salas.

Esta modalidad se puede subdividir en dos relaciones adicionales, la
obligatoria (medida establecida por ley, estipulando las semanas que la
ley contemple) y basada en un minimo de mantenimiento (cuota de
continuidad); lo cual supone que, si un estreno lograr cubrir un porcentaje
minimo de taquilla, esta puede extender su permanencia en los circuitos
de exhibiciéon (Feijoo Silva, 2015, pag. 99).

En relacion a las dos vertientes de esta modalidad, si bien es posible que un
Estado establezca una cuota de pantalla encaminada Unicamente a garantizar
un tiempo minimo de permanencia sin que exija que cierta proporcion de
peliculas nacionales sean exhibidas en relacion al numero de peliculas
extranjeras; en la practica no se ha encontrado ningun caso en el que un Estado
se limite Unicamente a garantizar la permanencia en salas de peliculas

nacionales sin garantizar el ingreso a las mismas.

Asimismo, en relacion a la vertiente obligatoria de esta modalidad, ésta presenta
otra gran debilidad: el perjuicio econémico causado a los empresarios que serian

obligados a mantener en cartelera una pelicula que no resulta rentable.
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Por estas razones, una mejor opcion es la cuota de pantalla por margen anual
que, complementada con una media de continuidad, garantiza que cierto
porcentaje o proporcién de peliculas ingresen a cartelera y se mantengan en ella

un tiempo minimo de acuerdo al nimero de entradas que logren vender.

Como tercera modalidad, Faijéo (2015) incluye la cuota de pantalla por
dimensién cultural. Esta dimension propone que un porcentaje de las peliculas
exhibidas muestren la riqueza cultural de la nacion y sean reflejo de las distintas
identidades peruanas. Sin embargo, Faij6éo no sefiala de qué manera se fijaria
esta cuota de pantalla o qué criterios serian utilizados para determinar qué
pelicula merece ser beneficiada por su dimension cultural. Por estas razones,
pese a la importancia de que el cine refleje la diversidad de una nacion y
contribuya con el fortalecimiento de su identidad, esta modalidad no sera

analizada por no existir aun criterios objetivos que determinen su aplicacion.

Por otro lado, Emilio Bustamante y Jaime Luna Victoria, proponen incluso la
aprobacion de una ley de cine donde se considere una cuota de pantalla regional,
en la que los multicines comerciales de las regiones exhiban las peliculas que

alli se producen (Bustamante & Luna Victoria, 2017).

Como ha podido detallarse, la cuota de pantalla puede tener distintas
modalidades, por lo que encontrar una definicion precisa de esta medida implica
el riesgo de desconocer otras modalidades en las que también podria ser
concebida. Sin embargo, de manera genérica se puede sefialar que la cuota de
pantalla es una medida utilizada por ciertos Estados para garantizar la exhibicién
de su cine nacional en el circuito comercial, a través del establecimiento de un

minimo de produccion nacional que debe ser proyectada por los exhibidores.

4. ¢ Qué debe entenderse como pelicula nacional?

Es imposible analizar la cuota de pantalla sin previamente determinar qué debe
entenderse como pelicula nacional. Precisamente, una de las mayores criticas
que se le hace a esta medida es la dificultad que se tendria para determinar qué
pelicula debe ser considerada como nacional; toda vez que en el proceso de
elaboracién de una obra cinematografica suelen intervenir personas juridicas y
naturales de distintas nacionalidades.
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Asimismo, una pelicula es una obra colectiva en la que el/la guionista, el/la
director(a), el/la productor(a), asi como quienes asuman la jefatura de los
distintos departamentos (sonido, fotografia, arte, etc.) pueden ser personas de
distintas nacionalidades. Por otro lado, quienes invierten el capital para financiar
la pelicula pueden ser de una nacionalidad distinta a la del equipo humano que
participa en la realizacion de la pelicula. Por esta razén, validamente surge el
cuestionamiento acerca de qué criterio debe ser empleado para determinar la

nacionalidad de una obra cinematografica.

Un criterio a emplearse podria ser el de la nacionalidad del autor de la pelicula.
Sin embargo, una obra audiovisual es una creacion colectiva y, de acuerdo a la
legislacién peruana (la misma que se alinea con el conceso internacional al que
se llegd a través del Convenio de Berna), se considera como coautores: al
director; al autor del argumento, al autor de la adaptacion, al autor del guion y
dialogos; al autor de la musica especialmente compuesta para la obra; y al
dibujante en el caso de disefios animados (Decreto Legislativo N° 822 - Ley
sobre el Derecho de Autor, 2003, art. 58). Frente a este escenario, la
nacionalidad del autor no resulta ser un criterio Gtil para determinar la

nacionalidad de una pelicula, toda vez que puede tener varios coautores.

Pese a la pluralidad de coautores, quien posee los derechos morales de una
pelicula es el director, tal y como lo establece el articulo 60° del Decreto
Legislativo N° 822. Por esta razoén, la nacionalidad del director o directora, podria
trasladarse a la pelicula que ha dirigido, y de esta manera definir que la
nacionalidad de una obra audiovisual esta determinada por la nacionalidad de

su directora o directora, toda vez que su visién es la que se plasma en la obra.

En contraposicion, podria considerarse que la nacionalidad de quien posea los
derechos patrimoniales es la que debe trasladarse como nacionalidad de la
pelicula. En este caso, quien es titular de estos derechos es la persona natural

o juridica que ostente el cargo de productora.

Por otra parte, podria darse el caso que una pelicula cuente con todo el personal
técnico de una misma nacionalidad; que ésta coincida con la nacionalidad de la
productora y que sea financiada incluso por fondos otorgados por el Estado del
que son nacionales todos los miembros del equipo técnico. Sin embargo, esta
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pelicula podria ser filmada en un pais diferente del que provienen todas las
personas anteriormente sefialadas y, ademds, podria tener una tematica
vinculada exclusivamente con el pais en que se filma, empleando actores de este
segundo pais y retratando las costumbres, valores e identidad de este pais del

que ni el director ni la productora son nacionales.

Para ilustrar este caso, podria ponerse como ejemplo el caso de una pelicula
escrita, dirigida y producida por personas ecuatorianas; financiada con recursos
publicos y privados de Ecuador, pero filmada en Perd, con actores peruanos y
que narra la vida de Ricardo Palma. En este caso, tanto los derechos
patrimoniales y morales de la obra son de nacionalidad ecuatoriana, pero, sin
duda alguna, el espectador que la mire no la identificar4 con esa nacionalidad y

validamente pensaria que la pelicula es peruana.

Este udltimo cabe merece especial atenciébn por las propias razones que
sustentan el establecimiento de una cuota de pantalla. Basicamente son dos:
razones de indole econdmico y razones de indole cultural. Los Estados que han
adoptado cuotas de pantalla, lo han hecho tanto para proteger la industria
cinematografica nacional, como para preservar la identidad cultural de su pueblo
reflejada en las obras cinematogréaficas. Este segundo argumento es el que
valida el cuestionamiento de la nacionalidad de la pelicula ejemplificada en el
parrafo anterior: si bien los derechos patrimoniales y morales de una pelicula
pueden recaer sobre personas de una nacionalidad, debe evaluarse también la

identidad cultural retratada por una pelicula para determinar su nacionalidad.

Como puede apreciarse, la determinacion de la nacionalidad de una pelicula no
es tarea sencilla, sin embargo, es absolutamente necesaria para el
establecimiento de una cuota de pantalla. Ademas de esta medida adoptada con
la finalidad de promover el cine nacional, diversos estados han establecido
regimenes de fomento a su actividad audiovisual a través de beneficios
tributarios o mediante el otorgamiento de financiamiento al que puede accederse
a través de fondos concursables. Los estados que otorgan ayudas econdmicas,
para establecer quiénes pueden beneficiarse de estos estimulos econdémicos,
han fijado criterios detallados que determinan la nacionalidad de una obra 'y que
pueden ser empleados en el caso de la cuota de pantalla.
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Considerando los criterios adoptados por diversos paises, Harvey sefiala que
son varias las caracteristicas que definen la nacionalidad de una pelicula, y los
estados suelen tomar conjuntamente mas de uno de estos criterios como
condiciones que deben cumplirse simultdneamente para determinar si una
pelicula debe ser considerada como nacional. Los criterios empleados con

mayor frecuencia son los siguientes.

a) la nacionalidad de los creadores, de los actores, de los directores, de
los productores o de los técnicos, de todos o alternativamente de algunos
de ellos, que intervienen en la realizacion de la pelicula; b) el lugar donde
se llevan a cabo las diversas fases del proceso de elaboracion del
producto cinematografico; c) el idioma original hablado en la pelicula; d)
la nacionalidad de las empresas intervinientes en el proceso de
produccion; y e) el origen de los capitales destinados a la financiacion de
la pelicula (Harvey, 2005, pag. 223 y 224).

Para evidenciar la pluralidad de condiciones que son exigidas por los Estados
para reconocer una pelicula como nacional, a continuacion, se enumeran los
requisitos exigidos por paises que han alcanzado una mayor consolidacion en

su industria cinematografica y que actualmente tienen cuota de pantalla.

En Argentina, para que una pelicula sea reconocida como nacional debe: a) ser
hablada en idioma castellano, b) ser realizada por equipos artisticos y técnicos
integrados por personas de nacionalidad argentina o extranjeros con domicilio
en el pais, c) haberse rodado y procesado en Argentina, d) estar filmada o
pasada en 35 mm o mayores, €) no incluir publicidad comercial (Harvey, 2005).

Colombia es un pais con una industria cinematografica que ha crecido
notablemente en los Ultimos afios y en el que actualmente se producen
largometrajes y series de talla mundial para plataformas como Netflix. La
legislacién colombiana estipula que se considera como nacional a aquella
pelicula que: a) tenga capital colombiano invertido no inferior al 51% y b) tenga
personal técnico en un minimo de 51%, y personal artistico en un minimo de
70%. Ademas de estos dos requisitos, es necesario que se cumpla
alternativamente una de las siguientes dos condiciones: a) que el director y dos
actores principales o secundarios sean colombianos; o que b) dos actores
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principales o secundarios sean colombianos y que ademas dos de las siguientes
personas también lo sean: el director de fotografia, el director artistico o
escenografico, el autor o autores del guion o libreto cinematografico, el autor o
autores de la musica, el editor montajista, o el dibujante3uh cuando se trate de

un disefio animado (Harvey, 2005).

Brasil también exige requisitos alternativos, estableciendo tres casos en los que

una pelicula puede ser considerada como nacional.

a) Ser producida por una empresa productora brasilefia, registrada en la
Agencia Nacional do Cinema (ANCINE); ser dirigida por un director
brasilefio o extranjero con méas de 3 afios de residencia en el pais; y utilizar
para su produccion, como minimo dos tercios de artistas brasilefios o
residentes en Brasil con mas de cinco afios de antigliedad.

b) Ser realizada por una empresa productora brasilefia, registrada en
ANCINE, en asociacion con empresas de otros paises con los cuales el
Brasil mantiene acuerdos de coproduccion cinematografica y conforme
con las respectivas previsiones de tales convenios.

c) Ser realizada, en régimen de coproduccién, por una empresa
productora brasilefia, registrada en ANCINE, en asociacién con empresas
de otros paises con los cuales el Brasil no mantiene acuerdos de
coproduccion, cuando se asegure la titularidad de un minimo del 40% de
los derechos patrimoniales de la obra a la empresa brasilefia, se utilice
para su producciéon un minimo de dos tercios de artistas y técnicos
brasilefios o residentes en Brasil con mas de 3 afios de antigiedad
(Harvey, 2005, pag. 228).

Un caso particular es el de Espafia, como ya se analizdé anteriormente, este
Estado reconoce la cuota de pantalla no sélo para peliculas espafiolas, sino para
cualquier produccion de la Union Europea. Ademas de esta inclusion, los
requisitos exigidos por este pais para que una pelicula sea calificada como
nacional, también tiene presente el caracter comunitario de la obra, tal y como

puede apreciarse a continuacion.

a. Que los autores de la pelicula sean espafioles o nacionales de estados
miembros de la Unién Europea, al menos en un setenta y cinco por cien.
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b. Que las personas integrantes de los equipos técnicos y artisticos que
participen en su elaboracion tales como actores, directores de produccion,
fotografia, sonido, montaje, decorados y vestuario sean al menos en un
setenta y cinco por cien espafioles, o nacionales de estados miembros de
la Unidn Europea.

c. Que la pelicula se realice en su version original en castellano o
cualquiera de las lenguas oficiales espariolas.

d. Que el rodaje de la pelicula se realice en su mayor parte en territorio
espafol, salvo exigencias del guion.

e. Que la postproduccién en estudio y tiraje de copias se realice en
instalaciones situadas en territorio espafiol.

f. Asimismo, serdn consideradas peliculas espafiolas las realizadas en
régimen de coproduccion de conformidad con la normativa vigente y los
convenios internacionales de coproduccion (Calvo Herrera, 2009, pag.
123).

Por su parte, si bien Peru no tiene una cuota de pantalla, el vigente Decreto de
Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y Audiovisual (al igual que
la anterior ley) si precisa requisitos para reconocer una pelicula como peruana,
algunos de los cuales coinciden con las condiciones establecidas por los paises

anteriormente sefalados.

4.1 Para los efectos de la presente norma, se considera como peruana la
obra cinematografica y audiovisual que retna, de manera concurrente, las
siguientes condiciones: a. Debe ser producida o coproducida por una o
mas personas naturales de nacionalidad peruana o por una 0 mas
personas juridicas constituidas en el Peru. b. Debe ser dirigida o codirigida
por un/a director/a de nacionalidad peruana. c. El/la guionista o
coguionista debe ser de nacionalidad peruana. d. La musica compuesta o
arreglada para la obra cinematogréfica o audiovisual debe ser realizada
por compositor/a o arreglista de nacionalidad peruana. e. Debe ser
realizada mayoritariamente por equipos artisticos y técnicos integrados
por personas de nacionalidad peruana y/o extranjeros/as que residan en

el pais.
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4.2 Las personas de nacionalidad extranjera que residan en el Per( por
un plazo igual al requerido para acceder a la nacionalidad, segun las
normas de la materia, son consideradas como peruanas para efectos de
la presente norma.

4.3 En el caso de obras cinematograficas y audiovisuales peruanas,
realizadas total o parcialmente con material de archivo no se toma en
cuenta el pais de origen del referido material.

4.4 Asimismo, se consideran obras cinematograficas y audiovisuales
peruanas, aquellas coproducciones internacionales realizadas en el
marco de los acuerdos o convenios bilaterales o multilaterales de
coproduccion suscritos por el Estado Peruano (Decreto Legislativo N°

1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008, art. 4).

Adicionalmente, la legislacion peruana vigente prevé la posibilidad de que el
Ministerio de Cultura autorice excepciones a las condiciones establecidas en los
literales ¢, d y e por razones culturales, artisticas y técnicas. Asimismo, el literal
b solo se puede ser exceptuado en casos de coproduccion peruana minoritaria.
Para el otorgamiento de dichas excepciones, tiene que cumplirse con al menos
tres de las condiciones sefialadas en el articulo 4° o “que se cumpla con los
términos establecidos en un acuerdo bilateral o multilateral de coproduccién
suscrito por el Estado peruano, en el que se enmarque la coproduccién” (Decreto
Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 2008,
art. 5.2).

Como ha podido apreciarse, si bien la determinacion de la nacionalidad de una
pelicula no es un asunto sencillo, actualmente los Estados (tanto aquellos que
han establecido una cuota de pantalla como aquellos que no) ya cuentan con
elementos objetivos y reconocidos legalmente para determinar si una pelicula

debe ser considerada como nacional.

Por tanto, el argumento contrario al establecimiento de cuotas de pantalla
basado en la imposibilidad de determinar cuando una pelicula se considera como
nacional, ha sido superado; y corresponde analizar la validez de esta medida a
la luz del ordenamiento juridico de nuestro Estado.
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5. La cuota de pantalla en Peru

A lo largo del segundo y tercer capitulo del presente trabajo de investigacion se
ha demostrado que, en el circuito comercial peruano, las peliculas nacionales no
compiten en igualdad de condiciones con las producidas por las majors y que
incluso existen indicios para presumir la existencia de infracciones a la libre

competencia en este mercado.

Estos hechos corroboran lo enunciado en el primer capitulo de la investigacion:
en lo relacionado a bienes y servicios culturales, las normas del libre mercado
no garantizan la diversidad cultural, por lo que se requiere la necesaria
intervencién del Estado para que los bienes y servicios culturales no sean

tratados como si solo tuviesen un valor comercial.

Bajo este fundamento, y considerando que la diversidad cultural es vital para el
desarrollo humano sostenible, la Convencién sobre la Proteccion y Promocion
de la Diversidad de las Expresiones Culturales consagro la obligacién de los
Estados de adoptar medidas que protejan y promuevan la diversidad cultural,
guedando bajo la soberania de cada Estado la eleccion de las politicas publicas

gue consideren mas convenientes para cumlplir esta obligacion.

Una de las medidas que pueden emplear los Estados para garantizar la
diversidad cultural en el cine es la cuota de pantalla, sobre la que no existe a
nivel internacional ninguna limitacién para su uso. Bajo esta premisa, algunos
paises la han adoptado; Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia y Venezuela son los

Estados sudamericanos que tienen cuota de pantalla.

Como se ha sefialado a lo largo del trabajo de investigacién, la cuota de pantalla
es una medida de corte proteccionista plenamente compatible con Estados como
Argentina, Bolivia y Venezuela que se han caracterizado por tener un modelo
econdémico intervencionista; a diferencia del caso peruano que reconoce en su
Constitucion, de manera expresa, una Economia Social de Mercado.

En los casos de Brasil y Colombia, si bien sus Constituciones no estipulan
expresamente el régimen econOmico de estos Estados, si perfilan una
inclinacion por un modelo econémico méas proteccionista que el peruano. En el
caso de Brasil, su Constitucién reconoce un orden econémico fundado en la

justicia social, bajo el cual la propiedad tiene una funcién igualmente social
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(Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil, 1988). Asimismo, la
Constitucion brasilera reconoce que el poder publico dard tratamiento
preferencial a la empresa brasilefia de capital nacional (Constitucion Politica de
la Republica Federativa de Brasil, 1988); a diferencia de la Constitucion peruana
que consagra que “la inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas

condiciones” (Constitucion Politica del Pera, 1993, art. 63).

En el caso colombiano, su Constitucion estipula que “la actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun” (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, art. 333). Asimismo, sefiala que la empresa tiene
una funcién social y que la ley delimita el alcance de la libertad econdmica
cuando asi lo exigen el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion (Constitucion Politica de Colombia, 1991). Igualmente, estipula que el
Estado interviene en los servicios publicos y privados para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de sus
ciudadanos, la distribucién equitativa de oportunidades y los beneficios de
desarrollo (Constitucion Politica de Colombia, 1991). Asi pues, en Colombia la

intervencion estatal esta mucho mas presente que en Peru.

Como puede apreciarse, los paises que han adoptado la cuota de pantalla tienen
un modelo econdmico mas intervencionista y proteccionista que el reconocido
en la vigente Constitucion de nuestro Estado. Sin embargo, antes de la
Constitucion de 1993, el régimen econdémico peruano era distinto y bajo él se

adoptd una medida cercana a la cuota de pantalla.

Durante el Gobierno de Velasco Alvarado; Pera tuvo un primer acercamiento con
la cuota de pantalla bajo la denominacion de exhibicidn obligatoria. Esta medida
contribuyé enormemente con el incremento de la produccion nacional, a tal punto
gue Bedoya (2009) sefala que, al amparo del Decreto Ley N° 19327 del 28 de
marzo de 1972, las peliculas peruanas lograron competir con las
estadounidenses, logrando una convocatoria similar o incluso mayor. Por su
parte, Leon Frias afirma que el régimen de exhibicion obligatoria permitié que se
estrenaran peliculas que de otra manera no se habrian podido ver.

La politica adoptada por este gobierno fue de corte evidentemente proteccionista
y buscé la industrializacion del cine en nuestro pais.
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La politica econémica del gobierno militar se regia por las premisas
proteccionistas expresadas en las teorias de la sustitucion de
importaciones, alentadas por la Comision Econdémica para América Latina
(Cepal). La promocion al cine, en esa linea, debia reflejarse en un
incremento de la produccion nacional capaz de reemplazar, en un
mediano plazo, a una parcela de las cintas extranjeras, sobre todo
norteamericanas, exhibidas en las salas del pais. El proyecto industrialista
encontr6 apoyo decidido en el ministro de Industria de entonces,
contralmirante Alberto Jiménez de Lucio, uno de los funcionarios
identificados con las tendencias mas “radicales” del régimen, es decir, las
mas proteccionistas desde el punto de vista de la aplicacion de politicas

econdmicas (Bedoya, 2009, pag. 164).

Durante las dos décadas de su vigencia, esta ley logré la “formacion de un
mercado solido, conformado por cientos de miles de espectadores” (Bedoya,
2009, pag. 212) que vieron tanto cortometrajes como largometrajes beneficiados

por la exhibicién obligatoria.

Como es evidente, los exhibidores rechazaron que se les imponga la obligacion
de exhibir cintas en sus salas en desmedro de sus propios costos fijos y
percibieron esta medida como autoritaria y propia de una dictadura. “Por
entonces, las proyecciones se realizaban mediante el sistema de carbones y la
proyeccion de cortos, sin una compensacion econémica a cambio, suponia el

desgaste de ese instrumento para la proyeccion” (Bedoya, 2009, pag. 166).

Si bien esta medida, compatible con el modelo econémico del gobierno militar,
contribuy6 con el incremento del nimero de producciones nacionales, también
generd que decaiga la calidad de las obras que se hacian con el fin de
aprovechar los beneficios legales. Muchos cineastas realizaron cortometrajes de
baja calidad que igual recibian el certificado de exhibicién obligatoria para ser
proyectados antes del largometraje programado en cada funcion. La sobre
produccion de cortometrajes generd congestion en la exhibicion en salas y mayor
malestar en los exhibidores. Incluso los productores fueron perjudicados.

Hacia 1978, al cabo de cinco afios de vigencia de la ley de cine, se produjo
una severa crisis del sistema de exhibicion del cortometraje, como

consecuencia del alto volumen de cintas producidas, superior al nimero
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de salas con capacidad para proyectarlas. Las peliculas excedentes
debieron esperar turnos de exhibicion cada vez mas lejanos mientras los
productores sentian el agobio del peso de una inversion no redituada y las
consecuencias de créditos financieros vencidos e intereses acumulados.
La produccion de cortos se redujo al tiempo que empezaban a notarse los
efectos de la recesion econémica de fines de los afios setenta, que
provoco el descenso de la asistencia a los cines, el cierre de salas y el
incremento de los costos de la produccion de peliculas de cualquier
metraje y formato (Bedoya, 2009, pag. 167).

Probablemente el fracaso de esta medida se deba a que no se contempl6
parametros que determinen cuantas y cuales obras deberian ser las
beneficiadas con la exhibicion obligatoria y, por el contrario, se bas6 Unicamente

en la emision indiscriminada de certificados de exhibicion obligatoria.

(...) la norma permitia elegir las salas de estreno para su pelicula
mediando escasos y salvables requisitos. Bastaba con notificar a los cines
la fecha de estreno con treinta dias de anticipacién, sin tomar en cuenta
la agenda pactada por los propietarios de las salas con los proveedores
de peliculas, generalmente las empresas de distribucién norteamericanas.
Cursada la notificacion, los exhibidores solian rechazar la oportunidad del
estreno alegando compromisos adquiridos en contratos concertados para
exhibir filmes extranjeros potencialmente mas lucrativos que la pelicula
peruana. Pese al desacuerdo, los exhibidores estrenaban el filme peruano
para evitar el incumplimiento de la ley y las sanciones consiguientes, pero
la cinta se convertia en una presencia incomoda en la programacion,
siendo retirada de la cartelera luego de la semana de rigor (Bedoya, 2009,
pag. 168).

Como consecuencia del caracter impositivo e indiscriminado de esta medida, se
presentaron casos en los que los exhibidores se negaron a proyectar peliculas
que habian recibido este certificado. Uno de ellos es el documental “Chabuca
Granda... confidencias”. Los exhibidores se negaron a proyectar esta obra pese
a que contaba con la aprobacion de la Comisiéon de Promocion Cinematografica.

En este caso, la empresa productora entablé un proceso judicial en el que se
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reconocieron sus pretensiones, sin embargo los exhibidores desacataron las

resoluciones emitidas y la difusion de la obra fue limitada (Bedoya, 2009).

La exhibicion obligatoria fue una clara intromision en la libertad de empresa 'y en
la libertad de contratacion que no logré ser sostenible. Sin embargo, al margen
de los pros y contras de esta medida, es sin duda el primer antecedente de una
cuota de pantalla en nuestro pais. Empero, es necesario recordar que la finalidad
de medidas como la cuota de pantalla es garantizar la diversidad cultural, la
misma que no podia ser garantizada en un régimen que solo permitia la
exhibicion de obras que sean de su agrado y que censuraba las que no lo eran.
Asimismo, una verdadera cuota de pantalla regula elementos objetivos que
determinan que porcentaje de peliculas deben ser exhibidas y bajo qué
condiciones; elementos que no fueron considerados durante el gobierno de
Velasco y que generaron el descontento de los exhibidores quieres no veian
garantizados sus intereses comerciales, a diferencia de cuando se recurre a

medidas complementarias como la media de continuidad.

Al terminar el gobierno de Velasco, los exhibidores y distribuidores presionaron
a Fernando Belaunde Terry para que se modifique el régimen de exhibicion
obligatoria (Bedoya, 2009, pag. 185). Sin embargo, no fue hasta 1992 que, bajo
el Gobierno de Alberto Fujimori, se llevé a cabo una reforma del sistema
econdémico adoptando uno de corte mas liberal que restringié la intervencion
estatal en el &mbito econdmico. Dentro de los cambios que implico esta reforma,
esta la eliminacion de las medidas proteccionistas, toda vez que éstas eran
incompatibles con el nuevo régimen econdémico de la Constitucion.

En octubre de 1994, se promulgé la Ley N° 26370 que eliminé el régimen de
exhibiciébn obligatorio. Desde esa época hasta la actualidad, los cineastas
nacionales han venido exigiendo la cuota de pantalla; sin embargo, la reciente
ley de cine promulgada mediante el Decreto de Urgencia N° 022-2019 no la ha
contemplado, pese a que en su exposicién de motivos reconoce la importancia
de promover la diversidad cultural. Esto ha generado que se reavive el debate
sobre esta medida, y que los cineastas peruanos insistan en su establecimiento.

El largometraje peruano no puede quedar a expensas del simple y llano
juego del mercado. Ocurre que ese mercado no solo es cada vez mas

reducido. También es un mercado distorsionado por la existencia de un
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oligopolio de distribucién internacional que, practicamente, lo copa,
presionando sobre las salas en funcién de los productos o paquetes que
alimentan regularmente las cadenas de exhibicién (Leon Frias, 2014, pag.
67).

Taly como lo sefiala Ledn Frias, el cine nacional no puede depender Unicamente
de las leyes del mercado pues, como se ha evidenciado a lo largo de este trabajo,
el mercado de exhibicion comercial se encuentra distorsionado y requiere la
intervencion del Estado. En el mismo sentido, Arcos (2010) al comentar una texto
de Jordi Solé (1993), sefala que medidas como ésta hayan sustento en la
inexistencia de una real libertad de mercado debido a “la coercién ejercida por la
industria cinematografica norteamericana mediante practicas comerciales

monopolisticas” (Arcos, 2010, pag. 164).

Adicionalmente, el mercado cinematografico tiene un caracter cultural que no
puede ser dejado de lado. En ese sentido, el “sector audiovisual constituye un
vector de transmisién esencial de valores sociales y culturales, lo cual le confiere
una especificidad de caracter cultural que justificaria un tratamiento diferenciado

con respecto a otros sectores de la economia” (Arcos, 2010, pag. 193 y 194).

Con base en todas estas afirmaciones, y reiterando que el cine no solo tiene un
valor comercial, sino también cultural; es necesario que el Estado intervenga
para salvaguardar el cine nacional. Lo que cabe preguntarse es hasta qué punto
puede intervenir el Estado peruano y si puede intervenir mediante el

establecimiento de una cuota de pantalla.

Un caso analogo es el de la Ley N° 28728 de Radio y Television que estipula
que ‘“los titulares de servicios de radiodifusion deberan establecer una
produccion nacional minima del treinta por ciento de su programacion, en el
horario comprendido entre las 05:00 y 24:00 horas, en promedio semanal” (Ley
N° 28728 de Radio y Televisidon, 2004, octava disposicion complementaria). Esta
medida abre la posibilidad de que la cuota de pantalla sea adoptada en nuestro
Estado.

Sin embargo, Pierre Emile Vandoorne, director de la DAFO, durante los debates
de la nueva ley de cine sefal6 que, en nuestro pais, a diferencia de otros como
Ecuador, no es posible realizar un trato diferenciado entre la produccion
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cinematografica nacional y la extranjera debido a los tratados que el Estado
peruano tiene firmados (Cultua 24 TV, 2019).

Sobre este punto, el Tratado de Libre Comercio que Peru firmé con los Estados
Unidos contiene una reserva hecha por nuestro Estado, mediante la cual se
conservo el “derecho de adoptar o mantener cualquier medida que establezca
un porcentaje especifico (hasta el 20 por ciento) del total de las obras
cinematograficas peruanas” (Tratado de Libre Comercio firmado entre Per( y

Estados Unidos, 2009, Anexo ii del tratado - Sector Industria Audiovisual).

Esta reserva faculta al Estado peruano a establecer una cuota de pantalla sin
incumplir con lo pactado en el Tratado de Libre Comercio y, ademas, establece
criterios objetivos para el establecimiento del porcentaje al que puede ascender
la cuota de pantalla: “la produccién cinematografica nacional, la infraestructura
de exhibicidn existente en el pais y la asistencia de publico” (Tratado de Libre
Comercio firmado entre Pert y Estados Unidos, 2009, Anexo ii del tratado -
Sector Industria Audiovisual).

Cabe sefialar que no es un dato menor que esta reserva haya sido incluida en
un Tratado de Libre Comercio celebrado con Estados Unidos, pais del que
proviene la gran mayoria de peliculas que se exhibe en nuestro territorio. En este
sentido, el TLC firmado con Estados Unidos no limita el establecimiento de una
cuota de pantalla, por el contrario, lo faculta e incluso contempla elementos

objetivos para determinar su porcentaje.
5.1. Analisis Constitucional de la Cuota de Pantalla en el Peru

El articulo 58° de la Constitucion Politica del Peru sefiala de manera expresa que
el régimen econdmico de nuestro Estado es el de una economia social de
mercado en la que, por principio, el Estado no deberia intervenir en el juego de
la oferta y la demanda, salvo se produzcan imperfecciones o distorsiones en el
mercado que sean necesarias corregir.

En efecto, “la Economia Social de Mercado afirma que solo puede mantenerse
un equilibrio mesurado siempre y cuando se mantengan en armonia la iniciativa
privada y la libre competencia” (Urrutia Orue, 2018). De esta manera, cuando la
libre competencia se ve afectada, el Estado no solo tiene la facultad de intervenir,
sino que tiene la obligacién de hacerlo.
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A lo largo del presente trabajo de investigacion, se ha demostrado que en el
circuito comercial de peliculas peruano se requiere la intervencion del Estado,
por lo que corresponde analizar hasta qué punto puede darse esta intervencién
dentro del marco econdmico reconocido en nuestra Constitucion para, de esta

manera, determinar si la cuota de pantalla es una intervencion valida.

El Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion, en la sentencia
recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC realizé un andlisis exhaustivo del
modelo econdmico consagrado en nuestra Constitucion y que resulta

fundamental para determinar si la cuota de pantalla es una intervencion valida.

El Tribunal parte de la premisa de que las normas constitucionales no pueden
ser analizadas de manera aislada y que éstas deben ser apreciadas como un
todo unitario. Asimismo, sefiala que la Constitucién es letra viva, por lo que su
interpretacion debe “reconocer las dificultades y contingencias del presente
como para avizorar las eventuales soluciones a futuro” (Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003, fundamento
N° 5).

El Colegiado sefiala que, de un analisis conjunto de los articulos 3° y 43° de
nuestra Constitucion, se concluye que el Estado peruano presenta las
caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de derecho, en el que
‘el fendmeno juridico no puede ser concebido como una regulacion de
caracteristicas estrictamente formales, sino como una de connotaciones
sociales” (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
0008-2003-Al/TC, 2003, fundamento N° 13). Asimismo, sefiala que la economia
social de mercado no solo es plenamente compatible con un Estado social y
democrético de derecho, sino que también es una condicién importante para un

Estado de estas caracteristicas.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional es enfatico al sefialar que “la
dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento vy,
como tal, presupuesto ontolégico de todos los derechos fundamentales,
incluyendo, desde luego, aquellos de contenido econdémico” (Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003,
fundamento N° 14).
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De este modo, no seran constitucionalmente adecuadas la explicacion y
solucion de la problematica econdmica desde una perspectiva alejada de
la dignidad humana, pues la persona no puede ser un medio para
alcanzar una economia estable sino, por el contrario, debe ser la que
auspicie la consecucion de un fin superior para el Estado y la sociedad; a
saber la consolidacion de la dignidad del hombre (Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003,
fundamento N° 14).

En el mismo sentido, César Landa (2007, pag. 30) afirma que, en el marco de
una economia social de mercado, “la economia no constituye un fin en si mismo,

sino que es un instrumento al servicio de la persona humana y de su dignidad”.

El Colegiado sefiala que la Constitucidn debe ser interpretada a la luz del
principio de igualdad que “exige del legislador una vinculacion negativa o
abstencionista y otra positiva o interventora” (Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003, fundamento
N° 11). Bajo este principio, el Estado tiene prohibido generar factores
discriminatorios, pero a la vez tiene la obligacién de revertir las condiciones de
desigualdad. Esta necesidad de revertir la desigualdad queda evidenciada con

el siguiente fundamento.

Debe reconocerse también una vinculacion positiva del legislador con los
derechos fundamentales, de forma tal que los poderes publicos sean
capaces de revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo,
reponer las condiciones de igualdad que pudieran estarse manifestando
en la realidad social, a contracorriente de las aspiraciones
constitucionales. Dicho juicio, desde luego, es aplicable también al ambito
econdmico, en el que, por mandato expreso de la Norma Fundamental, el
Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas orientadas a brindar
oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier
desigualdad (articulo 59°) (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003, fundamento N° 15).

De acuerdo al principio de igualdad, la capacidad interventora del Estado resulta
aplicable a la exhibiciébn comercial, toda vez que las peliculas nacionales no
compiten en igualdad de condiciones con las producciones de las majors. Esta

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

afirmacion tiene fundamento en el propio articulo 59° de nuestra Constitucion
que reconoce que el Estado debe brindar oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad.

El Tribunal Constitucional, en el fundamento dieciséis de esta sentencia, sefiala
que la economia social de mercado, asi como se opone a la economia de
planificacion y direccion central, se opone también a la economia del leissez
faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econémico.
Por esta razon, el Estado no debe permanecer indiferente a las actividades
econdémicas, mas aun en aquellos casos en los que existe desigualdad y

quebrantamiento a la libre competencia, como en el caso materia de analisis.

En esta linea, el Tribunal Constitucional afirma el principio de subsidiariedad de
la actuacion del Estado en la economia y reconoce “la existencia de una funcién
supletoria del Estado ante las imperfecciones u omisiones de los agentes
economicos, en aras del bien comun” (Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003, fundamento N° 23). Asi
pues, el colegiado concluye que la intervencion estatal se encuentra justificada
por una falla en el mercado, conforme se evidencia en el fundamento cuarenta 'y

nueva de esta sentencia.

Su intervencion, en lo que al funcionamiento de regular del mercado se
refiere, debe configurarse como excepcional. Y es que toda regulacién
estatal debe justificarse por la presencia de una falla del mercado, es
decir, por una situacioén en la que el libre juego de la oferta y la demanda
y el régimen de libre competencia impidan alcanzar una asignacion
eficiente de recursos, lesionando intereses publicos (Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC,
2003, fundamento N° 49).

De esta manera, el Tribunal Constitucional al analizar la constitucionalidad de un
decreto supremo por el que se fijaron tarifas minimas para la prestacion del
servicio de transporte terrestre nacional e internacional de pasajeros y carga,
concluyd que la intervencion del Estado tenia un fin legitimo y se encontraria
justificada ante la presencia de una falla en el mercado, siempre y cuando esta
medida supere un test de proporcionalidad.
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Bajo la misma légica, resulta pertinente determinar si la cuota de pantalla supera
el test de proporcionalidad, para asi establecer si esta medida es compatible con
nuestra Constitucion. En reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que el test de proporcionalidad contiene tres subprincipios: idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En relacion a la idoneidad o adecuacion, el Tribunal ha sefialado que se debe
evaluar si la medida “resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca
tutelar” (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-
2003-Al/TC, 2003, fundamento N° 25). En el caso de la cuota de pantalla, la
finalidad que se busca alcanzar es que el cine nacional acceda a una
participacion minima en el circuito comercial de peliculas. En este sentido, a nivel
mundial la cuota de pantalla ha sido considerada como una medida adecuada
para permitir el acceso del cine nacional al circuito comercial. En efecto, la cuota
de pantalla es una medida idonea para conseguir que los exhibidores proyecten

un porcentaje minimo de peliculas nacionales en el circuito comercial.

En cuanto a la necesidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se debe
verificar si existen medios alternativos menos gravosos, por lo que corresponde
determinar si no existen medidas que, siendo igualmente adecuadas a efectos
de conseguir los objetivos constitucionalmente legitimos, no resulten menos
restrictivas de los derechos fundamentales de contenido econémico (Sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0008-2003-Al/TC, 2003).
Sobre este punto, cabe enumerar qué otras medidas son empleadas por los

Estados para promover su cine nacional.

Al respecto, Gomez Pérez (2015) enumera la exencidon de impuestos; las ayudas
a la adecuacion tecnolégica; la promocién de la formacion profesional; las
subvenciones para la produccion y la coproduccién; entre otras. Si bien estas
medidas favorecen el cine nacional, no tienen la misma finalidad que la cuota de
pantalla (garantizar el acceso del cine nacional en el circuito comercial), por lo

gue no pueden ser consideradas como medidas alternativas.

Una medida que si apunta en la misma direccion que la cuota de pantalla son
los fondos concursables o subvenciones que otorga el Estado para financiar la
distribuciéon de ciertas peliculas peruanas. Sin embargo, este mecanismo de

financiamiento no puede ser considerada como una medida alternativa porque
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no garantiza que las peliculas nacionales puedan competir en igualdad de
condiciones con las producidas por las majors, a diferencia de la cuota de

pantalla que si tiene esta capacidad.

Como se ha visto anteriormente, por mas que el Estado destine recursos
econdémicos para que las peliculas peruanas sean exhibidas, éstas no lograran
competir en igualdad de condiciones sin un marco normativo que garantice

condiciones minimas para la exhibicién del cine nacional.

Por otro lado, el procedimiento administrativo sancionador a cargo de INDECOPI
tampoco puede ser considerado como una medida alternativa, pues ésta es una
intervencidon ex post que se materializa después de que se ha producido una
afectacion. En relacién a este punto, es importante sefialar que el Estado no solo
tiene obligaciones correctivas, sino que también tiene obligaciones de
prevencion. Por esta razén, el procedimiento de INDECOPI no puede ser
considerado como una medida alternativa a la cuota de pantalla, toda vez que el
primero tiene como objetivo la correccion de una conducta, mientras que la
segunda tiene como finalidad la prevencion de una afectacion latente tanto de
caracter economico como cultural. Consecuentemente, la cuota de pantalla
supera el criterio de necesidad por no existir una medida alternativa que

garantice los mismos objetivos.

Finalmente, en cuanto al andlisis de ponderacién o proporcionalidad en sentido
estricto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que este tercer paso consiste en
establecer el peso o importancia de los principios juridicos en conflicto. En este
caso, por un lado, se encuentra la importancia de garantizar la diversidad cultural
a través de la exhibicion de peliculas nacionales, frente a los intereses
econdmicos de los exhibidores.

En relacion a la afectacion a los intereses econémicos de los exhibidores, debe
sefalarse que la cuota de pantalla no impone arbitrariamente una cantidad de
peliculas que deban ser exhibidas; sino que establece criterios objetivos para
fijar el porcentaje de peliculas nacionales que deben exhibirse. De esta manera,
fijando un porcentaje acorde al nivel de produccion nacional, se evita que los
exhibidores tengan que asumir una carga desmedida que pueda poner en peligro
el propio ejercicio de su actividad econdmica. Asimismo, debe considerarse que

las peliculas peruanas han demostrado ser rentables cuando los exhibidores les
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otorgan condiciones de exhibicion adecuadas. Por estas razones, el grado de

afectacion que acarrea la cuota de pantalla para los exhibidores es leve.

En contraposicion, la cuota de pantalla permite que el cine nacional refleje
nuestra diversidad cultural; sin esta medida, las peliculas nacionales serian
invisibilizadas en un mercado en el que la libre competencia es quebrantada. La
diversidad cultural en el cine permite que los ciudadanos podamos ver reflejada
nuestra realidad y podamos analizarla; contribuye con el fortalecimiento de
nuestra identidad; repercute directamente en el desarrollo integral de la persona;

y es fundamental para el desarrollo de una sociedad democrética.

Por otro lado, la cuota de pantalla beneficia a la industria cinematografica
nacional, permite que las peliculas peruanas compitan con las del extranjero y
les garantiza igualdad de condiciones en su exhibicion. De esta forma, se
evidencia que el nivel de satisfaccion de los objetivos de la medida es superior a

la leve afectacion que genera en los intereses econdmicos de los exhibidores.

Consecuentemente, se ha demostrado que, frente a una falla en el mercado, la
intervencion del Estado mediante el establecimiento de una cuota de pantalla es
legitima y compatible con la economia social de mercado reconocida en nuestra

Constitucion.
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CONCLUSIONES:

En relacion a los objetivos planteados en el proyecto de investigacion que origind
la presente investigacion, se ha arribado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA. -

Existen indicios suficientes para presumir la existencia de infracciones a la libre
competencia en el circuito comercial de peliculas en el Perd que ameritan la
intervenciéon de INDECOPI mediante la investigacibn y el inicio de un

procedimiento administrativo sancionador.

SEGUNDA. -

El cine, ademas de su connotacién econdmica, tiene un caracter cultural que las
normas del libre mercado no pueden garantizar por si solas. Por esta razén, es
necesario que el Estado peruano adopte medidas de especial proteccion en favor
del cine nacional que garanticen que éste no sea tratado como una simple

mercancia.

TERCERA. -

Frente a una falla en el mercado de exhibicion comercial de peliculas en el Peru,
la intervencion del Estado, mediante el establecimiento de una cuota de pantalla,
es legitima y compatible con la economia social de mercado reconocida en

nuestra Constitucion.
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PROPUESTA NORMATIVA:

Habiéndose demostrado que la cuota de pantalla es una medida compatible con
nuestra Constitucion, habiendo analizado las distintas modalidades que puede
adoptar esta medida, y considerando los criterios técnicos adoptados en el
Tratado de Libre Comercio firmado con Estados Unidos, se propone el siguiente

proyecto de ley para el establecimiento de este mecanismo.

PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE LA CUOTA DE PANTALLAENLA
ACTIVIDAD CINEMATOGRAFICA Y AUDIOVISUAL

Articulo Unico. — Incorpérese el articulo 19-A al Decreto de Urgencia N° 022-
2019, Decreto de Urgencia que Promueve la Actividad Cinematografica y

Audiovisual.

Articulo 19-A. — Cuota de pantalla

19-A.1 El Ministerio de Cultura, dentro de los dos (02) ultimos meses de
cada afio, establecera un porcentaje minimo de obras cinematogréficas
nacionales que deberan exhibirse en el circuito comercial durante el afio
siguiente.

19-A.2 Este porcentaje no podra exceder el veinte por ciento (20%) y sera
fijado anualmente de acuerdo a: i) el nivel de produccion cinematogréfica
nacional; ii) la infraestructura de exhibicion del pais; y iii) la asistencia del
publico.

19-A.3 Junto con el porcentaje minimo de exhibicion, el Ministerio de
Cultura establecera una media de continuidad, mediante la cual se fijara
una cantidad minima de espectadores que debera congregar toda obra
beneficiada de la cuota de pantalla para no ser retirada de cartelera
durante la semana siguiente.

19.A.4 El Ministerio de Cultura, reglamentara las condiciones que deberan
cumplir las obras cinematogréficas nacionales que gozardn de esta
medida, atendiendo criterios técnicos y de calidad; y priorizando la

exhibicion de éperas primas.
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Anexo 3: Proyecto de investigacion

PROYECTO DE INVESTIGACION

Presentado por: Walter Freddy Manrique Cervantes
1. TITULO:

ANALISIS JURIDICO DEL CIRCUITO COMERCIAL DE PELICULAS
EN EL PERU

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

En las ultimas décadas, el cine ha atravesado un crecimiento exponencial.
Los estados le han prestado mayor atencion, reconociéndolo como un

instrumento de conocimiento mutuo e intercambio cultural.

Convencidos de la importancia del cine nacional, los estados han adoptado
diversas medidas para favorecerlo, una de ellas es la implementacion de una
cuota de pantalla que establece un porcentaje minimo de peliculas
nacionales que deben ser exhibidas. En 1972, el Gobierno Militar del General
Juan Velazco promulgé la Ley N° 19327 mediante la cual establecié un
régimen de distribuciébn y exhibicion obligatoria de las producciones
nacionales. En 1992, el Gobierno de Alberto Fujimori elimino la exhibicion
obligatoria y con posterioridad se consagro que las obras cinematograficas
peruanas gozaban del derecho de ser distribuidas, programadas, estrenadas
y exhibidas comercialmente en igualdad de condiciones con las obras

cinematograficas extranjeras.

Sin embargo, en un contexto en el que las majors de Hollywood acaparan la
produccioén, distribucion y exhibicién de peliculas en todo el mundo, cabe
analizar si realmente existe igualdad de condiciones en el circuito comercial
de peliculas en el Pert, asi como preguntarse si las majors estan
contraviniendo la libre competencia y si el Estado puede intervenir en este
caso para defender el cine nacional.
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En este escenario de dominio absoluto de las majors, cabe analizar si la
cuota de pantalla puede ser establecida en el Estado peruano sin contravenir

el régimen econdmico reconocido en la Constitucion.

3. JUSTIFICACION
3.1. Relevancia académica:

El presente trabajo de investigacion busca poner a disposicion del lector
interesado en el derecho de la competencia o en la actividad cinematogréafica
una fuente de consulta que permita analizar la situacién actual de un
mercado poco estudiado, como lo es el circuito comercial de peliculas en el
Perl. Mediante esta investigacion, se cuestiona la existencia de la libre
competencia en el mercado anteriormente sefialado, y se analiza la
factibilidad de la intervencion estatal en una economia social de mercado

como la peruana a través de la aplicacion de una cuota de pantalla.
3.2. Relevancia juridica:

Frente a una posible vulneracién a la libre competencia en el circuito
comercial de peliculas en el Perq, cabe determinar si es viable la intervencién
del Estado mediante el establecimiento de una cuota de pantalla. Para
delimitar la aplicabilidad de esta medida, se requiere un andalisis que examine
la situacion actual de este mercado y determine el nivel de intervencion que

puede tener el Estado sin contravenir la Constitucion.
3.3. Actualidad del problema:

En el 2006, con la firma del Tratado de Libre Comercio entre Peru y Estados
Unidos, el Estado Peruano se reservo el derecho de adoptar o mantener
cualquier medida que establezca un porcentaje especifico de la totalidad de
obras cinematogréficas exhibidas anualmente para las obras nacionales; es
decir, que dej6 la puerta abierta al establecimiento de una cuota de pantalla

que no supere el 20% del total de peliculas exhibidas al afio.

En el aflo 2012, se elaboro el anteproyecto de la Ley de Cinematografia y el
Audiovisual Peruano. Este anteproyecto, en su articulo 45 establecia una

cuota de pantalla que podria llegar hasta el 20%, porcentaje que se ajusta
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con lo establecido en el TLC firmado con Estado Unidos (pais del que
provienen las majors). Este anteproyecto no llegé a concretarse debido,
principalmente, a discrepancias surgidas en torno a aspectos tributarios; sin
embargo, se argumentoé en su exposicion de motivos que la cuota de pantalla
no significaba una intromision en el libre mercado y que, por el contrario, era
un mecanismo regulador y garante de la produccion nacional, al igual que

las restricciones que se aplican en radio y television.

Actualmente, un analisis juridico de la cuota de pantalla que englobe estos y
otros aspectos, cobra mayor relevancia debido a que el 14 de noviembre de
2017, se aprobé el Proyecto de Ley de la Cinematografia y el Audiovisual
Peruano, y que aun esta a la espera de su debate en el Pleno del Congreso.
Este proyecto, en su articulo 13 estipula que el Ministerio de Cultura fomenta
la programacion de obras cinematogréaficas y audiovisuales peruanas en el
mercado nacional e internacional. Si bien ni éste ni otro articulo hacen
mencion expresa a la cuota de pantalla, al igual que el TLC con Estados
Unidos, deja abierta la posibilidad de establecer una cuota de pantalla, tal y
como lo han hecho otros Estados como Argentina, Brasil, Colombia, Esparia,
México y Venezuela. Por estas razones, un analisis juridico de la cuota de

pantalla cobra relevancia en el contexto nacional actual.
3.4. Relevancia para el sector cinematografico peruano:

La iniciativa legislativa sefialada en el parrafo anterior es un fiel reflejo del
deseo que tienen los cineastas peruanos de que se establezca una cuota de
pantalla; por lo que este tema goza de enorme interés para el sector
cinematografico nacional. Empero, la cuota de pantalla requiere un analisis
juridico profundo que se extienda mas alla de la conveniencia o no de esta
medida para el sector audiovisual, por lo que esta investigacién procura
permitir que las personas que se dedican al trabajo cinematografico puedan
analizar elementos de caracter juridico necesarios para una comprension

integral de las implicancias en torno a la cuota de pantalla.
3.5. Innovacion:

El derecho de la competencia es una rama de reciente estudio. La misma
caracteristica la comparte la actividad cinematografica peruana, por lo que
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una investigacion sobre el mercado de la distribucion y exhibicion comercial
de peliculas en el Peru resulta innovadora y conveniente frente al acelerado

desarrollo que ambos campos se encuentran atravesando.
4. CONCEPTOS BASICOS

4.1. Cuotade pantalla. —

La cuota de pantalla es una medida adoptada por algunos Estados con la
finalidad de proteger su cinematografia nacional. Argentina es uno de los
paises en los que se aplica esta medida. Jorge Coscia, ex presidente del
Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales de Argentina, la define como
“el establecimiento por parte del Estado de una cantidad obligatoria de
peliculas por sala en un periodo determinado. Es una medida que los estados
se han dado a fin de proteger su cinematografia en el mercado” (Wiener
Fresco, 2007).

En el caso peruano, lo mas cercano que se ha estado a una cuota de pantalla
fue el denominado régimen de distribucion y exhibiciébn obligatoria de
producciones nacionales promulgado por el Gobierno Militar del General
Juan Velazco en 1972, pero que fue eliminado en el afio 1992 durante el

Gobierno de Alberto Fujimori.

Desde hace varios afos, los cineastas peruanos han buscado el
reconocimiento de la cuota de pantalla. En el afio 2012, se presento un
anteproyecto de ley de cine que incluia esta medida y la definia como el
“espacio porcentual dedicado a la exhibicion de obras cinematogréficas
nacionales, a ser difundidas en espacios publicos y comerciales en cualquier
medio o formato” (Anteproyecto de Ley de la Cinematografia y el Audiovisual
Peruano, 2012). Sin embargo, esta iniciativa no progreso y hasta la actualidad

la cuota de pantalla no se ha reconocido en el Perd.

4.2. Libre competencia. —
Nuestra Constitucion Politica en su Titulo 11l aborda el régimen econémico de
nuestro Estado: la economia social de mercado, en la que la iniciativa privada
es libre y el Estado facilita y vigila la libre competencia combatiendo toda
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practica que la limite, como el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas (Constitucién Politica del Peru, 1993).

La libre competencia es considerada como el mejor mecanismo para
promover la asignacion eficiente de recursos en el mercado; por este motivo,
la defensa de la libre competencia es una de las politicas publicas mas
importantes para el desarrollo econdmico de un pais (Quintana, Andlisis de
las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus dérganos
resolutivos, 2013).

La libre competencia ha sido entendida como una situacion del mercado en
la que “existe libertad de eleccién, los precios se forman libremente por accién
de la ley de la oferta y la demanda, y es imposible que un agente econémico
decida su politica industrial con independencia de los otros actores del
mercado” (Rojas, 2005). Bajo dichas consideraciones, en un Estado como el
peruano en el que su politica econémica se rige por la libre competencia, los
agentes del mercado gozan de libertad de accion y de decisién (Mufioz
Gonzales, 2017, pag. 86).

Sin embargo, en una economia social de mercado, pueden presentarse
escenarios en los que un agente aproveche su posicion y afecte al mercado.
En dichos supuestos, y con la finalidad de garantizar un adecuado
funcionamiento del mercado, el Estado se permite vigilar la libre competencia
a fin de evitar que se presenten practicas monopolicas, controlistas y/o
restrictivas (Mendoza Antonioli, 1995). Esta supervision que ejerce el Estado,
se enmarca dentro de las facultades reconocidas en el articulo 61 de nuestra

Constitucion.

4.3. Circuito comercial de peliculas:

El cine, sin dejar de ser un arte, es también una industria en la que se
comercializan peliculas. Una vez finalizada la etapa de producciéon de una
obra cinematogréfica, se opta por dos opciones para su comunicaciéon: a) ser
comercializada en el circuito tradicional de exhibicion, es decir en el circuito
comercial de salas de pantallas multiples (multiplex, multicines o multisalas);
o b) ser difundida en espacios alternativos como festivales, centros culturales,

museos, plataformas digitales, etc. El presente trabajo de investigacién se
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centra en el primer escenario: el circuito comercial en el que las peliculas se

exhiben en multisalas o multicines.

4.4. Majors

La produccién de Hollywood es la que acapara el circuito comercial en el
mundo. Se conoce como majors a los “seis grandes estudios de cine que
manejan el mercado cinematogréafico y lideran la taquilla, conformado por
Warner Bros. Pictures, Walt Disney Pictures, Universal Pictures, Columbia

Pictures, 20th Century Fox y Paramount Pictures” (Veintimilla, 2015).

Estos estudios “ejercen una marcada influencia en la composicion de la
cartelera nacional y mundial” (Akamine, ¢(Como se mueve la industria
cinematografica en el Perd?, 2017). Las majors son representadas por
distribuidoras internacionales oficiales, que estan en una posicién de poder

en relacion con los exhibidores (Mingant N. , 2010, pags. 55-56).

Las majors estan presentes en los mercados del mundo a través de
oficinas subsidiarias o representantes, lo que les asegura independencia
y capacidad de negociacion con los exhibidores y los servicios vinculados
al lanzamiento de las peliculas. El circuito de distribucion internacional
opera a través de alianzas que les permiten realizar economias de escala
fusionando las oficinas administrativas, los servicios de despacho y la
contabilidad (Bedoya, 2015, pag. 36).

Esta posicion de poder en la negociacion con la que cuentan las majors llega
a tal punto que, mediante una concertaciéon de las fechas de estreno de las
peliculas, estos estudios evitan que dos blockbusters compitan entre ellos por
estrenarse en fechas similares (Bedoya, 2015, pag. 39). Asimismo, debido a
las majors ofrecen los “taquillazos del afno”, se dan el lujo de agrupar las
peliculas del estudio que representan e imponer su negociacién como un solo
paquete ante los cines (Akamine, ¢(Cémo se mueve la industria
cinematografica en el Per(?, 2017). Esta imposicion de contratacion de
peliculas por lotes se conoce como block booking y esta prohibida en Estados
Unidos (lugar de donde provienen todas las majors).

Bedoya resalta la posicién de dominio de las majors con la siguiente cita:
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Los estudios no se hacen la competencia en América Latina, sino que se
apoyan. Existen acuerdos de distribucién entre Disney y la 20t Century
Fox, entre Warner y Columbia, y sobre todo entre Viacom y Universal, que
incluso gestionan juntas algunas salas en Brasil. Las leyes que protegen
la libre competencia en Estados Unidos no se aplican en América del Sur
(Martel F. , 2011).

Debido a que estos estudios acaparan el circuito comercial, se hace cada vez
mas dificil para un productor nacional lograr un estreno comercial. Las majors
fijan, con un afio de anticipacion, las fechas de lanzamiento de las peliculas;
son ellas quienes “ponen las fichas en el tablero y los demas jugadores han
de esquivarlas, o al menos, secundarlas con un par de opciones de bajo
perfil” (Akamine, ¢ Cémo se mueve la industria cinematogréafica en el Pera?,
2017). Consecuentemente, el mercado se ve copado en salas y horarios por
el mega estreno de turno y no se deja margen a que el publico decida que
ver (Akamine, ¢Como se mueve la industria cinematogréfica en el Perd?,
2017).

4.5. Conductas anticompetitivas

El articulo 1° del Decreto Legislativo 1034, sefiala que se prohiben y se
sancionan las conductas anticompetitivas, “con la finalidad de promover la
eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores”
(Decreto Legislativo N° 1034).

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI), es la autoridad competente en materia de
libre competencia. A lo largo de sus casi tres décadas de labores, INDECOPI
ha desarrollado dos tipos de controles: el de estructuras y el de conductas.

La prohibicién de conductas anticompetitivas es el &mbito en el que se ha
producido mayor desarrollo legal y jurisprudencial en el Pera (Quintana,
Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus
organos resolutivos, 2013). En este tipo de control, INDECOPI ha estudiado
basicamente dos tipos de infracciones a la libre competencia: el abuso de
posicion de dominio y las practicas colusorias, que seran analizadas en el
circuito comercial de peliculas en el Perd.
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5. INTERROGANTES
5.1. Interrogante General:

e (El Estado Peruano puede establecer una cuota de pantalla sin

contravenir su ordenamiento juridico?

5.2. Interrogantes Especificas:

e ¢ ElEstado peruano debe intervenir en el circuito comercial de peliculas
en el Peru para garantizar la libre competencia en este mercado?

e (El Estado peruano debe brindar una proteccion especial al cine
nacional?

e ¢ Elestablecimiento de una cuota de pantalla es una medida compatible

con el régimen econdmico reconocido en la Constituciéon peruana?

6. OBJETIVOS:
6.1. Objetivo General:

e Determinar si el Estado peruano puede establecer una cuota de

pantalla sin contravenir su ordenamiento juridico.

6.2. Objetivos Especificos:

e Determinar si el Estado peruano debe intervenir en el circuito comercial
de peliculas en el Peru para garantizar la libre competencia en este
mercado.

e Determinar si el Estado peruano debe brindar una proteccién especial
al cine nacional.

e Determinar si el establecimiento de una cuota de pantalla es una
medida compatible con el régimen econdémico reconocido en la

Constitucion peruana.

7. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

Se buscé antecedentes investigativos vinculados al tema propuesto, tanto en
bibliotecas de Universidades locales, como en bases de datos a nivel nacional

y en el catalogo de la Biblioteca Nacional del Perd, y no se encontré ninguna
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investigacion que se aproxime a un analisis juridico del circuito comercial de

peliculas en el Peru ni de la cuota de pantalla.

El antecedente investigativo mas proximo es la tesis de Mariano Feijoo Silva
titulada “Repercusion econdémica en producciones de largometrajes de ficcion
premiados en los concursos de proyectos y obras cinematograficas del
CONACINE-DAFO, 1994-2014”. Si bien este trabajo de investigacién no se
centra en el circuito comercial ni en la cuota de pantalla, aborda ambos temas
de manera parcial, sin embargo, no tiene un enfoque juridico ni esta

relacionado con la libre competencia.

Autor: Mariano Feijoo Silva

Titulo: “Repercusion econdmica en producciones de largometrajes de ficcion
premiados en los concursos de proyectos y obras cinematograficas del
CONACINE-DAFO, 1994-2014”

Institucion: Universidad San Martin de Porres

Titulo obtenido: Licenciado en Ciencias de la Comunicacion

Resumen de la conclusidon relacionada con el tema de investigacion: La cuota
de pantalla es aplicable en los circuitos de exhibicion cinematogréfica, pudiendo
destinarse hasta un méximo de 20% del total de obras exhibidas o estrenos a la
produccion nacional, debido a que no existen impedimentos legales que impidan
su aplicacion.

8. HIPOTESIS:

Dado que las majors dominan el circuito comercial de peliculas en el Peru; es
probable que incurran en conductas anticompetitivas que ameriten la
intervencién del Estado mediante el establecimiento de una cuota de pantalla.

9. ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME

CAPITULO | — EL CINE DESDE UN ENFOQUE JURIDICO:
1.1. El cine y su importancia.
1.2. Historia de la legislacién cinematogréfica peruana.
1.3. Situacion actual de la actividad cinematografica en el Peru.

CAPITULO Il — LA DISTRIBUCION Y EXHIBICION DE PELICULAS EN
EL PERU:
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2.1. La distribucién y exhibicion cinematogréfica.
2.2. El circuito comercial.
2.3. El consumo de cine en el Peru.
2.4. La intervencion de Indecopi en el circuito comercial peruano.
2.5. Las majors.
2.5.1. Intervencion del Estado.
2.5.2. Influencia del cine estadounidense en el mundo.

CAPITULO Il — LA LIBRE COMPETENCIA EN EL CIRCUITO
COMERCIAL DE PELICULAS EN EL PERU:
3.1. La libre competencia.
3.1.1. Posicién de dominio de las majors.
3.1.2. Conductas anticompetitivas.
3.1.2. El comportamiento de las majors.
3.2. Andlisis casuistico de la problemética del cine nacional en el
circuito comercial de peliculas en el Pera.
3.3. Deber de intervencion del Estado.
3.4. La economia social de mercado.
3.5. La cuota de pantalla
3.5.1. Legislaciéon comparada de la cuota de pantalla.
3.5.2. Analisis constitucional de la cuota de pantalla.
CONCLUSIONES
SUGERENCIAS
BIBLIOGRAFIA
ANEXOS

10. MARCO OPERATIVO
10.1. Fuentes de consulta

1.1.- Primarias:

- Decreto Legislativo N° 1034 - Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas, Constitucion Politica del Perd y otras normas.
-Resoluciones de INDECOPI y del Tribunal Constitucional.

-Legislacion comparada.
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1.2.- Secundarias:

-Andlisis.
-Observacion.
-Comparacion.

10.2. Estrategia metodoldgica

10.2.1. En primer lugar, se analizar4 las caracteristicas del circuito

comercial de peliculas en el Per.

10.2.2. Posteriormente, se revisara la legislacion comparada en materia
cinematografica, incidiendo especialmente en la legislacion de los
Estados que han establecido una cuota de pantalla; y se la comparara con
la legislacion peruana.

10.2.3. Finalmente, se analizara la compatibilidad de la cuota de pantalla

con el ordenamiento juridico peruano.

*Para ello se emplearan técnicas de observaciéon documental. Como
instrumentos se utilizaran fichas de registro para las consultas
bibliograficas y de Internet; asi como fichas de investigacion (fichas

textuales, de resumen y de observacion estructurada).

10.3. Cronograma

ACTIVIDADES | ABR | MAY | JUN | JUL | AGO |SET |OCT | NOV |DIC

Preparaciéon del X

proyecto

Aprobacion del X

proyecto

Recoleccion de X X X
Informacion

Preparacion del X X X
Borrador

Conclusiones y X

Sugerencias
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Presentacion X

final del informe
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Anexo 4:
Instrumento de recoleccién de informacion
Ficha bibliografica A
Ne:

NOMBRE DEL AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

EDITORIAL, LUGAR, ANO:

FUENTE:
APORTE:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

xS o
' DE SANTA MARIA
Anexo 5:
Instrumento de recoleccién de informacion
Ficha bibliografica B
Ne:
PAGINA WEB:

TITULO Y MARCADOR:

PAIS:
FECHA DE CONSULTA:
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Anexo 6:

Ficha Textual

Ne:

INDICADOR:

TITULO:

AUTOR:
CITA:
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Anexo 7:

Ficha de Observacion estructurada — Jurisprudencia

Nombre del caso o N° de Expediente:
ANO:
DATOS RELEVANTES:

-Partes procesales:
-Fecha de la causa:
-Pretension procesal:

-Resumen de argumentos:

PUNTOS RESOLUTIVOS:
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