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Resumen

En un escenario transformado por la innovacion tecnolégica, la regulacion de
contenidos audiovisuales no ha logrado seguirle el paso al surgimiento de un nuevo
ecosistema digital. Esto se traduce en que, si bien el Estado reconoce la necesidad de
regular los contenidos audiovisuales que se difunden de manera tradicional, a través
de la television de sefial abierta y la television paga, no es el mismo el caso de los
contenidos que se transmiten a través de internet, siguiendo el modelo over-the-top.
Los servicios OTT que distribuyen contenido audiovisual utilizan la conexion a internet
que un usuario obtiene a través de un ISP (Internet Service Provider). Estos servicios
no se encuentran regulados, pese a que la naturaleza de los contenidos difundidos es
la misma, diferenciandose principalmente en el medio a través del cual se distribuyen.
La presente investigacién parte gira en torno a determinar si es necesario regular

estos contenidos.
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INTRODUCCION

La sociedad y la tecnologia avanzan a un paso mas acelerado que la regulacion,
puesto que solo es posible legislar sobre realidades manifiestas y no sobre hipotéticos
escenarios futuros. Asi, cada descubrimiento tecnolégico despierta preguntas respecto
de la manera en la cual la regulacion debe enfrentarse a un nuevo escenario. Cada
cambio genera una serie de interrogantes, la primera de las cuales radica siempre en
identificar si existe o no una necesidad de regular. De encontrar afirmativa la respuesta
a esta interrogante inicial, podremos proceder a preguntarnos a quién corresponde
establecer esa regulacion, bajo qué estandares sera planteada y como se fiscalizara

su implementacion.

Hoy en dia nos encontramos ante uno de los cambios mas profundos a nivel global y
se encuentra referida a la forma en la cual se producen, distribuyen y consumen
contenidos audiovisuales. En Over the top. How the Internet is (slowly but surely)
changing the television industry (2015), Wolk analiza una industria televisiva en
transicion. Este autor describe el proceso a través del cual un cambio procede primero
de manera gradual y luego se establece de golpe en la realidad, obligandonos a
replantear la forma en la cual entendemos la industria. La coyuntura analizada por
Wolk, caracterizada por las nuevas formas de acceder a contenido audiovisual en
cualquier momento y lugar, ha generado transformaciones en los paradigmas de la
industria, afectando tanto a consumidores como productores y distribuidores de
contenido. Esta situacion ha desdibujado las barreras que los separan y amenaza
cada vez mas la supremacia del modelo tradicional de difusion de contenidos
audiovisuales, como algunos autores argumentan. (Baccarne, Evens & Shruuman
2013).

El principal exponente de este nuevo paradigma es, indudablemente, Netflix. Este
servicio por suscripcion se ha convertido en el mas icénico medio de distribucion de
contenido audiovisual en linea. Netflix inici6 operaciones en el Peru en el afo 2011,
pero para ese entonces, este antiguo competidor del difunto Blockbuster ya habia
demostrado el gran potencial de su modelo en Estados Unidos y Canada. El éxito de
Netflix, tanto a nivel doméstico como internacional, abrié la puerta para el surgimiento
de otros proveedores, como Hulu y Amazon Video. Estas nuevas empresas apostaron
por el modelo de suscripciones mensuales a cambio de contenido audiovisual,

distribuido a través de transmisiones libres con un modelo over-the-top. Si bien todos



los nuevos proveedores de contenido audiovisual en linea aun no se encuentran

disponibles en nuestro pais, probablemente no tardaran en ingresar a este mercado.

El modelo popularizado por Netflix utiliza conexiones de internet preexistentes, con el
objetivo de proporcionar a los usuarios acceso a una biblioteca de contenido
audiovisual, a cambio de una suscripcion mensual. Este modelo es una de las
multiples manifestaciones de los servicios conocidos como over-the-top u OTT, los
cuales también incluyen a los servicios de llamadas de voz (VolP) como Skype o
Viber, y mensajeria instantanea (IM) como WhatsApp o Facebook Messenger. Si bien
los distintos tipos de servicios OTT representan cambios trascendentales en sus
respectivos ambitos, la presente investigacién se centrara en aquellos que, como
Neftflix, utilizan conexiones de internet preexistentes para distribuir contenido

audiovisual.

Una encuesta realizada por PwC mostr6 que la gran mayoria de hogares
estadounidenses, el 73% de los encuestados, cuentan con una suscripcion a Netflix
(PwC, 2017). Segun estas estadisticas, por primera vez se ha equiparado el
porcentaje de hogares en Estados Unidos que cuenta con acceso a television por
cable con aquellos que tienen una suscripcion de Netflix. Esta misma encuesta
también arroj6 que, aunque aun no representan un porcentaje mayoritario, un
creciente numero de hogares americanos -poco mas del 10%- estan optando por
prescindir completamente de los servicios de cable, reemplazandolos por
suscripciones a servicios de distribuciéon de contenido audiovisual OTT. Este fendmeno
ha sido bautizado como cord cutting, que se traduce literalmente como “cortar el

cable”. (Baccarne, Evens & Shruuman 2013).

A la fecha, no existen investigaciones concretas que revelen el grado de penetracion
de los servicios OTT que distribuyen contenido audiovisual en nuestro pais. Sin
embargo, lo que si sabemos es que casi el 50% de los peruanos (12 millones 700 mil,
segun la ultima Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones realizada
por Osiptel en 2017), tiene y utiliza un teléfono inteligente, lo cual representa un
aumento del 500% en los ultimos 4 anos. En este mismo periodo, el nimero de
hogares que cuentan con acceso a internet crecié del 19.8% al 66.5%; esto quiere
decir que existen 5,7 millones de hogares con acceso a internet, los que representan

potenciales usuarios de servicios OTT.



Es mas, si centramos nuestra atencion en la generacion mas joven de consumidores,
podemos observar que, segun los resultados de la ultima Encuesta Nacional de
Hogares expuestos por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica en el Informe
Técnico Estado de la Nifiez y Adolescencia (2017), mas del 90% de la poblacion de
entre 6 y 17 anos de edad hace uso de internet, ya sea a través de teléfonos
inteligentes, cabinas publicas o conexiones domésticas. Adicionalmente, mas del 80%
de este grupo sefialé que utiliza el internet para propdsitos recreacionales, como

consumir peliculas y series.

En este contexto, la realidad de la revolucién digital resulta tan innegable como
ineludible, evidenciandose asi el nuevo paradigma de la forma en la cual los medios
audiovisuales son consumidos. Wolk (2015) bautiza este concepto como TV
Everywhere, esto es, televisidbn en cualquier lugar, en cualquier momento, siempre
conectada. Se debe tener en cuenta que si bien la produccion de contenido
audiovisual se encuentra en un estado de constante de evolucion, la forma en la cual
consumimos estos contenidos se habia mantenido relativamente estable desde que en
1946 el RCA 630-TS introdujo en los hogares del mundo la posibilidad de tener acceso
a estos desde la comodidad del hogar. Sin embargo, la situacion empezé a cambiar a
finales de la primera década del siglo XXI, con surgimiento y éxito de plataformas

como Netflix.

La posibilidad de distribuir contenido audiovisual a través de internet permitié a los
nuevos actores en el mercado evitar barreras tradicionales de ingreso, como por
ejemplo las concesiones del espectro radioeléctrico y la inversién en infraestructura;
asi como tener un rapido acceso al mercado global. De esta forma, los nuevos actores
irrumpieron en un ecosistema que, tradicionalmente, se habia caracterizado por ser

excluyente (Baccarne, Evens & Shruuman 2013).

Una nueva situacion de constante conectividad, multiplicidad de pantallas, portabilidad
y acceso cotidiano a contenido On Demand o “a la carta” ha llevado, inevitablemente,
a que exista tension entre la légica industrial de produccién masiva que caracteriza el
modelo tradicional de difusion televisiva y el principio de autonomia individual que es
representativo de las nuevas tecnologias (Aguado & del Pino, 2012). Es decir, nos
encontramos ante un nuevo ecosistema digital poblado por actores econémicos que
operan bajo logicas distintas a los actores tradicionales y frente al cual nuestra

regulacion no se ha manifestado aun.



En este contexto, podria argumentarse que en este nuevo ecosistema digital, los
nuevos agentes como Netflix o Hulu, prestan servicios que pueden ser considerados
equivalentes a los servicios de comunicacion proporcionados por los agentes
tradicionales, como DirectTV o MovistarTV. Es cierto que el medio a través del cual se
distribuye el contenido es distinto, pero, para los usuarios finales, se trata de servicios
que satisfacen esencialmente las mismas necesidades y se podria considerar que se

encuentran, por lo tanto, en competencia (Perez & Frias, 2016).

No obstante lo anterior, la difusién de contenidos por plataformas en linea y por
television no estan sujetos a la misma regulacion. La legislacion hace una distincion —
involuntaria- en funcién al medio a través del cual se difunden los contenidos, ello en
tanto los servicios son prestados haciendo uso de tecnologias distintas. En efecto,
teniendo en cuenta que la normativa unicamente considera que los contenidos son
transmitidos por televisién, a la fecha no existen reglas que los proveedores de

contenidos en linea se encuentren obligados a seguir.

En la practica, esto se traduce en una situacién en la cual el mismo usuario tiene
niveles distintos de proteccion de sus derechos, dependiendo del medio —plataformas
en linea o medios televisivos- utilizado por el agente que le brinda un servicio de
difusién de contenidos, que puede ser considerado equivalente. Esto obedece a que
los medios tradicionales de distribucién de contenidos audiovisuales han sido
considerados, definidos y parametrados por nuestra regulacion, mientras que las

nuevas tecnologias aun representan terreno inexplorado en nuestro pais.

Todo pareceria sefialar que nos enfrentamos a una regulacién asimétrica ante la cual
algunos agentes son sometidos a regulacién y otros no. Es decir, los distribuidores
tradicionales de contenidos audiovisuales, desde canales de television de sefal
abierta hasta salas de cine, estan sujetos a regulacion que determina horarios de
proteccion al menor, derechos del consumidor especificos al medio, sistemas de
calificacion de los contenidos en funcion a la audiencia objetivo, entre otros. De otro
lado, los servicios over-the-top, es decir aquellos que distribuyen contenidos a través

de internet, no se encuentran sujetos a las mismas reglas.

En las Reflexiones Finales del libro Las reglas de juego en el ecosistema digital, Perez
y Frias (2016), describen la situacion de la regulacién espafiola y europea ante el
nuevo escenario tecnolégico, sefialando que la legislacion fue disefiada para un

contexto en el cual los “servicios de comunicacion electrénica“ y los “servicios de la



sociedad de la informacién®, entre estos ultimos los servicios OTT, se encontraban
dirigidos a sectores entre los cuales habia una clara distincion. Para estos autores, al
momento en el que se establecio la regulacion, existia muy poca oportunidad de que
los servicios tradicionales de comunicacion electrénica pudieran verse sustituidos por
servicios de la sociedad de la informacién, pues la tecnologia de la época no permitia
satisfacer las mismas necesidades de forma indistinta al medio de difusién. Esta
realidad ha cambiado rapidamente gracias a los constantes avances tecnoldgicos,

transformando el escenario para el cual la regulacion fue pensada.

Perez y Frias encuentran, incluso, que en el caso de la regulacion espafiola, algunas
de las asimetrias regulatorias fueron introducidas de manera calculada, para beneficiar
la liberalizacion del mercado y favorecer a los nuevos actores que buscaran participar
en él, asi la regulacién pretendia que un mercado tradicionalmente excluyente fuera
democratizado. Sin embargo, los autores mencionados argumentan que los cambios
en el ecosistema tecnolégico han revertido la situacion original, de forma que la
asimetria de la regulacion introducida o considerada en un primer momento ya no

corrige un desbalance, sino que lo acentua.

En otras palabras, aquello que en un primer momento fue planteado para propiciar el
ingreso de nuevos actores en el mercado de telecomunicaciones e incentivar su
competencia y participacion, representa hoy en dia una ventaja injustificada. En esta
misma linea, para Pérez y Frias, existiria claramente competencia —con reglas
diferenciadas- entre los agentes tradicionales de distribucion de contenidos y los
nuevos actores que distribuyen contenidos a través de las redes de

telecomunicaciones preexistentes (2016).

En funcion a ello, podria considerarse que existe un desfase en el enfoque regulatorio,
el cual, favorece -de forma injustificada- a unos agentes en detrimento de otros,
perjudicando finalmente la proteccién de los usuarios del servicio. Los autores citados
encuentran un modelo regulatorio en la mayoria de paises, bajo el cual los
proveedores tradicionales de telecomunicaciones se encuentran definidos y regulados
con claridad; y, por el contrario, las actividades que transcurren en el ecosistema
digital se han venido desarrollando al margen de cualquier normativa —o a través de la
autorregulacion-. En este contexto, la defensa y el fomento de la competencia ha sido
el sustento de la normativa para preservar los intereses legitimos de los usuarios de
estos servicios y, pese a ello, las autoridades reguladoras alrededor del mundo han,

en la mayoria de los casos, guardado silencio respecto a la nueva realidad de la



industria. En este sentido, plantean la necesidad de enfrentar el problema con una

vision mas amplia (2016).

El reto de la regulacién de nuevas tecnologias es un problema global que transgrede
las fronteras fisicas de los Estados, por la propia naturaleza del ecosistema digital. No
se puede pretender que la misma normativa que actualmente regula los servicios
tradicionales de telecomunicaciones, en este caso aquellos relacionados a la difusion
de contenido audiovisual, sea simplemente extendida para incorporar también a los
agentes que brindan servicios OTT. Al mismo tiempo, es imposible negar que existe la
necesidad de encontrar una forma de equiparar la regulacion y aplicarla a los
proveedores de contenidos en linea. Un nuevo enfoque regulatorio debe ser
construido, el que debe considerar: las nuevas formas de consumo, Ila
extraterritorialidad de los servicios y la atemporalidad del acceso a una plataforma -a la
cual, por ejemplo, no es posible imponerle un horario de proteccién al menor porque

sus contenidos se encuentran disponibles en funcion a la demanda del usuario-.

Ante esta situacion, Perez y Frias (2016), argumentan a favor de la necesidad de que
exista armonia entre el derecho nacional y el derecho internacional. Ellos sefialan que
legislar a nivel nacional resulta insuficiente para afrontar la propia naturaleza de
servicios que desbordan las fronteras fisicas se un Estado y que los retos legales de
las nuevas tecnologias se encuentran contextualizados en un mundo global e

interconectado.

En este orden de ideas, la presente investigacion pretende revisar el contexto
normativo, tanto nacional como internacional, relacionado a los servicios over-the-top,
cuya principal actividad es la difusion de contenidos audiovisuales por medio de una
plataforma en linea. Se debe tener en cuenta que los servicios OTT difieren de los
servicios gestionados por operadores red, los cuales suelen denominarse IPTV y son
extensiones de la oferta de un operador tradicional de telecomunicaciones; estos se
dan a través de una red cerrada, y actualmente no se ofrecen al mercado peruano
(Osiptel, 2016).

Asi pues, los servicios OTT aprovechan la infraestructura de los operadores de
telecomunicaciones, utilizando las redes preexistentes como canal para proveer sus
servicios, en este caso, de difusion de material audiovisual. Este servicio puede darse
a cambio de un pago especifico a cada item, como es el caso de iTunes o Google

Video, a través de un sistema de suscripcién que proporciona acceso a una



generalmente amplia biblioteca de contenidos, como Hulu o Netflix, o incluso de forma
gratuita para los usuarios y sustentandose a través de la publicidad, como es el caso
de Youtube (Bullich & Guinard, 2016).

Partiendo de la revision doctrinaria y juridica, el objetivo de este trabajo es ensayar
una primera aproximacién a una propuesta de regulacion de contenidos audiovisuales
que se distribuyen a través de servicios over the fop. Para ello, es importante
fundamentar la necesidad de dicha normativa, y como no resultaria suficiente la
autorregulacién por parte de los propios proveedores de contenidos en linea. La
hipotesis preliminar, que buscaremos sustentar en el desarrollo de esta investigacion,
consiste en que la necesidad de la regulacién de contenidos audiovisuales difundidos
a través de servicios OTT se fundamenta tanto en la proteccién del interés publico
como en la concepciéon de un mercado, en el cual todos los agentes interventores

puedan participar en igualdad de condiciones, sujetandose a las mismas reglas.

En tal sentido, consideramos que la existencia de regulacion debe partir de la premisa
que los servicios de distribucion de contenidos audiovisuales a través de canales OTT
no cumplen una funcién distinta a los servicios tradicionales, que también
proporcionan a los consumidores acceso a contenidos audiovisuales. En funcion a
ello, planteamos la necesidad de establecer un marco regulatorio que considere
ambos medios, sin dejar de lado las peculiaridades de cada uno, estableciendo un
sistema de calificacién de contenidos integrado, que fije parametros claros y permita, a

su vez, la autorregulacion de los actores en este mercado.

Resulta indispensable considerar la importancia de velar por el interés publico de la
misma forma que se viene haciendo en el ambito de los sistemas tradicionales de
difusién de contenidos audiovisuales, para lo cual —muchas veces- es necesario
establecer expresamente normas aplicables a todos los proveedores, antes que
encontrarnos frente a las reglas particulares que cada uno puede generar como una
“buena practica”. En nuestro pais, hasta el momento, se ha confiado principalmente en
la voluntad de los proveedores de servicios OTT para este fin; sin embargo,
atendiendo a que estos servicios dependen de infraestructura publica para poder ser
ofertados, resulta consecuente plantear que deben regirse por estandares
equivalentes a aquellos que los operadores de telecomunicaciones que proporcionan

contenido similar deben respetar.



Asimismo, para garantizar la integridad de la competencia en el mercado de
contenidos audiovisuales es necesario plantear normativa que se ajuste al contexto
actual. En este sentido, no hablamos s6lo de aplicar a los servicios OTT la misma
regulacion bajo la cual funcionan los medios tradicionales, sino de observar el
mercado en cuestion en su conjunto y formular en funcién a ello una propuesta que

tome en consideracion a todos los actores que se encuentran involucrados.

Incluso a nivel internacional, la regulacion de servicios OTT en general se encuentra
en muchos casos desfasada del contexto real en el cual se brindan los servicios. Si
bien en su momento resultdé logico regular solamente a los proveedores de
telecomunicaciones, esta nueva clase de servicios ha ido ganando influencia en el
mercado a lo largo de la ultima década. La regulacion de contenidos audiovisuales
vigente fue planteada en un contexto muy distinto al actual, pues en su momento era
imposible predecir el impacto que las nuevas tecnologias tendrian en la forma en la

cual se produce, distribuye y consume contenido audiovisual.

La premisa desde la cual parte la necesidad de regular los servicios que distribuyen
contenido audiovisual a través de internet es, en un principio, la misma de la cual
parten los argumentos que defienden la necesidad de regular la difusion de contenidos
audiovisuales en general. El Estado se adjudica la responsabilidad de tutelar el
pluralismo, caracteristica indispensable de la democracia, y balancear la libertad de
expresion y el derecho a la informacion con otros derechos que se encuentran también
protegidos por la Constitucién, como lo son el honor y la dignidad de la persona
(Sopena, 2007). Al regular los contenidos audiovisuales a los cuales tiene acceso el
publico en general, el Estado busca que estos contenidos representen la pluralidad
que caracteriza la democracia y contribuyan, o al menos no perjudiquen, a la
construccion de una sociedad alineada con determinados principios. Sobre esta base,
resulta consecuente considerar que existe una necesidad de regular los contenidos
audiovisuales que se difunden a través de internet, pues si bien el medio a través del
cual se distribuyen es distinto e innovador, la naturaleza de los contenidos y la funcién

que cumplen para los consumidores es, esencialmente, la misma.

Sin embargo, al no encontrarse sujetos a regulacion, los servicios de distribucion de
contenido audiovisual por internet llegan a los consumidores a través de
infraestructura publica por medio de servicios portadores. Es decir, por ejemplo en el

caso en particular de Netflix, este proveedor no tiene que solicitar una concesiéon ni
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construir y mantener grandes infraestructuras publicas; sino que se vale de aquellos

servicios tradicionales que ya existen para poder llegar a los consumidores.

Ademas, al no encontrarse clasificados dentro de la regulacion vigente, estos servicios
no cuentan con limitacién alguna respecto al tipo de contenidos que pueden distribuir,
con la unica excepcion de la proteccién existente respecto al acceso de menores de
edad a material pornografico en internet. De este modo, los servicios en cuestién
tampoco tienen obligacion alguna, mas alla de su voluntad, de informar al consumidor
respecto a la naturaleza de los contenidos que se encuentran en su catalogo. Es mas,
cuando estos servicios establecen sistemas de clasificacion en funcion a los
contenidos e introducen advertencias —como una “buena practica” empresarial-, la
forma que estos sistemas y mensajes toma varia en funcién al servicio en particular
sea este Netflix, Hulu, etc., sin que exista en absoluto uniformidad en las categorias y

criterios de clasificacion, pudiendo llevar a confusién en el suscriptor (espectador).

En consecuencia, a través de esta investigacion, buscamos evidenciar los vacios del
marco regulatorio, examinar las tendencias a nivel internacional, y plantear una posible
soluciéon que considere tanto el sistema tradicional de distribucién de contenidos
audiovisuales, como la influencia de las nuevas tecnologias. Asimismo, se considerara
la presencia de nuevos actores en el mercado, cuya influencia y relevancia era
inimaginable cuando las normas que regulan las telecomunicaciones fueron

planteadas en nuestro pais a comienzos de los afios noventa.

Es comprensible que la legislacion se encuentre siempre un paso mas atras que los
avances tecnoldgicos, e innegable que seria inviable adelantarse a toda posible
evolucién de las tecnologias de telecomunicaciones. Precisamente, en este momento
nos encontramos enfrentados a tendencias que claramente requieren de una postura
regulatoria por parte de Estado. El ecosistema digital ha cambiado la forma en que los
contenidos llegan a manos de los usuarios, los cuales han dejado de ser una
audiencia completamente pasiva. La propia forma de consumir contenidos ha
cambiado, y por ello es momento de que la regulacién también cambie y se adapte al

nuevo escenario, basandose en un nuevo paradigma regulatorio.
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CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE

Como ya hemos sefialado, el mercado de contenidos audiovisuales es un entorno que
ha visto considerables y veloces cambios en las ultimas décadas. En este contexto, a
los actores tradicionales se han sumado las nuevas plataformas que caracterizan la
era digital, las mas influyentes de las cuales distribuyen contenido audiovisual a través

de servicios OTT.

Para poder analizar si existe un problema con la regulacion existente para la
distribucidon de contenidos audiovisuales, a través de los distintos canales, es
indispensable que se defina con claridad cuales son precisamente estos canales. Por
ello, la primera parte de este Estado del Arte revisara los conceptos de servicios
tradicionales de distribucion de contenidos audiovisuales y servicios de distribucion de
contenidos audiovisuales over-the-top. Adicionalmente, consideramos importante
definir el concepto de proveedor de servicio de internet o Internet Service Provider
(ISP), debido a que estos actores tienen un rol en el mercado que resulta

indispensable para que sea posible proveer servicios OTT.

Luego, se realizara una revisioén de la regulacion vigente que rige sobre la distribucion
de contenidos audiovisuales en nuestro pais, comparando nuestro marco regulatorio
con el planteado por la Unidén Europea y por los Estados Unidos de América, con el
objetivo de identificar las posibles carencias de nuestra regulacion y la forma en la cual
otros ordenamientos se han adaptado al nuevo contexto de la era digital. Finalmente,
revisaremos brevemente una metodologia de analisis de impacto regulatorio de

servicios publicos, para luego aplicarla a la discusion.

1.1 Definiciones

111 Servicios tradicionales de distribucion de contenidos

audiovisuales.

Los servicios tradicionales de difusién de contenidos audiovisuales se
caracterizan por distribuir contenidos a través del televisor, generalmente en
funcion a una programacion predeterminada. Pueden categorizarse a grandes
rasgos en: (i) servicios de Television Abierta, como aquellos a cuya sefal

pueden tener acceso todos los consumidores de manera libre; vy, (ii) servicios
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de Television de Paga, como los que requieren de una suscripcion y cuyos
contenidos se encuentran disponibles uUnicamente a los consumidores que

realicen el pago correspondiente (Ramos, Castillo & Oliva, 2016).

En nuestro pais, el mercado de la Television Abierta se encuentra
expresamente regulado a través de La Ley de Radio y Television (Ley 208278).
La norma define los servicios de radiodifusién -tanto la radiodifusién sonora
como la radiodifusién televisiva-, como “servicios privados de interés publico,
prestados por una persona natural o juridica, privada o publica, cuyas
emisiones se destinan a ser recibidas directamente por el publico en general”
(Ley N° 28278, 2015, articulo 3). Para poder proporcionar el servicio de
radiodifusion televisiva de forma abierta, es decir distribuir contenidos
audiovisuales mediante el uso del espectro radioeléctrico, es necesario contar
con la autorizacion previa del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
cuyo plazo maximo de vigencia es de 10 afios, tal como sefalan los articulos
14 y 15 de la misma norma. Por su parte, la renovacion de estas autorizaciones
es esencialmente un proceso automatico, a menos que se haya incurrido en
alguna de las infracciones sefaladas en el articulo 23 de la Ley de Radio y

Television.

Teniendo en cuenta este marco normativo, un reporte del observatorio
internacional de concertacion de medios Media Ownership Monitor, realizado
en el afo 2016, encontrd que esta situacidon ‘“termina perpetuando, en la
practica, las autorizaciones otorgadas especialmente a los principales grupos y
empresas de la radio y television del pais, restringiendo de manera drastica el
acceso de nuevos operadores” (Acevedo, 2016). Asi pues, si consideramos
que el espacio en el espectro radioeléctrico es limitado, el nUmero de agentes a
los que se podra otorgar una autorizacidon para prestar servicios de
radiodifusion televisiva se mantiene en el tiempo, por lo que s6lo si alguno de

ellos renuncia a su autorizacion o la autoridad deja sin efecto su permiso.

Por su parte, el mercado de la Television de Paga es considerado por Osiptel,
el ente regulador de las telecomunicaciones a nivel nacional, como un mercado
supervisado (Barriga, 2014). El ordenamiento juridico peruano, la Ley de
Telecomunicaciones contempla a los “servicios de distribucion de radiodifusion

por cable” como un servicio de difusion y el Reglamento de la Ley de
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Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-93-TCC, lo

define de acuerdo a lo siguiente:

El servicio de distribucion de radiodifusion por cable es aquel que
distribuye senales de radiodifusién de multicanales a multipunto, a
través de cables y/u ondas radioeléctricas, desde una o mas estaciones
pertenecientes a un mismo sistema de distribucién, dentro del area de

concesion. (articulo 95).

Ni la regulacion ni la doctrina distinguen en funcién a la tecnologia utilizada
para la distribucion de los contenidos, que puede realizarse a través de “cable
coaxial, satélite u otras” tecnologias (Barriga, 2014, p. 4). Es decir que,
independientemente de la tecnologia empleada para proporcionar el servicio, la

regulacién aplicable es la misma.

De otro lado, actualmente, la Televisién de Paga puede ser ofrecida a través de
distintos modelos, presentando a los consumidores la oportunidad de acceder a
contenidos en la forma de distintos paquetes de canales con una programacion
predeterminada. Los consumidores pueden también acceder a canales que no
forman parte de su paquete regular por un costo adicional (pay per channel),
acceder a contenidos especificos como eventos deportivos selectos por un
costo adicional (pay per view) o acceder a contenidos especificos escogidos
por el consumidor en cualquier momento, también por un costo adicional (video

on demand)).

Los servicios tradicionales de distribucion o difusion de contenido audiovisual
han buscado modernizar su oferta, respondiendo asi a los crecientes retos del
ecosistema digital. Ganuza y Viecens (2013) identifican dos estrategias a
través de las cuales estos proveedores buscan mantener su relevancia en el
mercado. En primer lugar, los autores senalan que los actores tradicionales del
mercado de telecomunicaciones han recurrido a la recomposicion de su oferta
en paquetes que incluyen distintos servicios de telecomunicaciones y difusion,
asociando la contratacién de una conexion de internet a la contratacion de una
linea telefénica fija y/o un paquete de Televisién de Paga. En segundo lugar,
encuentran que los proveedores de servicios tradicionales han buscado

incursionar en el desarrollo de sus propias plataformas de servicios over-the-

14



top, en un esfuerzo por competir directamente con los nuevos actores del

medio.

Con respecto a la primera estrategia, es decir la oferta de paquetes de
servicios, Ganuza y Viecens sostienen que, si bien estos han sido en principio
métodos efectivos para mitigar el efecto de los servicios OTT, la practica podria
ser considerada contraria a la libre competencia y advierten respecto a la
posibilidad de que reguladores nacionales decidan controlarla. Asi pues, por
Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias No 004-2013-
TSC/OSIPTEL del 31 de enero de 2013 se confirmd la Resolucion del Cuerpo
Colegiado No 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012 que declaré que
Telefonica del Perd S.A.A. habia incurrido en una infraccion tipificada en el
articulo 10 del Decreto Legislativo No 1034, Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas, al abusar de su posicion de dominio al ofrecer en el mercado
minorista como Unica alternativa, como un paquete, el servicio de “internet

ADSL” atado a la adquisicion del servicio de telefonia fija.

En este procedimiento iniciado de oficio se determin6 que Telefénica del Peru
S.A.A. habia realizado actos contra la libre competencia al realizar ventas
atadas, especificamente a través de paquetes de internet DSL y telefonia fija
que tenian un costo menor para el consumidor que la contratacion del servicio
internet ADSL independientemente de una linea de telefonia fija. La estrategia
utilizada hace un quinquenio por Telefénica para -podriamos presumir-
devolver relevancia al servicio de lineas de teléfono fijjo ante un mercado
cambiante afectado por los nuevos habitos de consumo relacionados a los
teléfonos inteligentes y los servicios OTT de audio y mensajeria, podria verse
reproducida por los operadores en el contexto de los contenidos audiovisuales.
Es decir, una posible estrategia para enfrentar la competencia que representan

los servicios OTT de distribucién de contenidos audiovisuales podria ser atar

Cabe indicar que por Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias No 011-
2016-TSC/OSIPTEL del 16 de diciembre de 2016 se confirmé la Resolucién del Cuerpo
Colegiado No 003-2014-CCO-PAS/OSIPTEL del 24 de octubre de 2014, que declaré
fundado el procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Telefénica del
Pera S.A.A. por el incumplimiento de la medida correctiva ordenada en la Resolucion
del Cuerpo Colegiado No 017-2012-CCO/OSIPTEL y confirmada por la Resolucién del
Tribunal de Solucion de Controversias No 004-2013-TSC/OSIPTEL. Es decir,
Telefonica del Pera S.A.A. no cumplié con ofrecer en el mercado minorista la venta del
servicio de internet ADSL de manera independiente de cualquier otro servicio (sin atarla
al servicio de telefonia fisica.
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paquetes de Television de Paga a la contratacion del servicio de internet. Sin
embargo, como hemos visto, la practica de asociar distintos servicios en un
solo paquete, comercialmente denominados duos o trios, es una practica
contraria a la libre competencia, sancionada en el ordenamiento juridico

vigente, tal y como Osiptel lo ha reconocido en sus pronunciamientos.

La segunda estrategia representa un alto riesgo para los operadores, pues
segun senalan Ganuza y Viecens (2012) estos no poseen una ventaja
comparativa en el mercado de los servicios OTT, el cual caracterizan como
altamente competitivo, innovador y, sobre todo, de alcance global. Los
proveedores tradicionales estan acostumbrados a circunscribirse a espacios
geograficos especificos, normados por un marco juridico particular y su oferta
de contenido suele mantenerse relativamente estable en el tiempo. Cabe
precisar que este segmento se encuentra ocupado por marcas que se han
construido un nombre reconocible en el mercado, como Netflix y, a nivel
internacional Hulu; asi como por productoras de contenido, que haciendo uso
de su prestigio, optaron por incursionar en la distribucion de contenidos, como
es el caso de HBO y Disney, la ultima de las cuales anuncié en el 2017 sus
planes de lanzar su propia plataforma de difusién de contenidos audiovisuales
OTT.

En los ultimos anos, tanto los servicios de Television de Paga como aquellos
de Television Abierta, han buscado innovar con una estrategia que consiste en
el lanzamiento de plataformas que permiten tener acceso a sus contenidos
audiovisuales a través de internet, para lo cual se encargaron de desarrollar
aplicaciones para teléfonos inteligentes que permitan acceder a estas
plataformas. Sin embargo, una rapida mirada a la tienda de aplicaciones de
Android o Apple revela que estos esfuerzos no han sido particularmente bien

recibidos por los consumidores.

En efecto, aplicaciones como MovistarPlay de Telefonica del Perd o América
tvGO apenas logran obtener valoraciones de tres de cinco estrellas por parte
de los usuarios y superan a duras penas el millon de descargas. La aplicacion
de Netflix para dispositivos Android, por su parte, ha sido descargada mas de
100 millones de veces a nivel mundial, posicionandose como la aplicacion que
genera mayores ingresos en la categoria de entretenimiento y mantiene una

calificacion de 4,4 estrellas sobre cinco. Ello, evidencia que la nueva estrategia
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no esta teniendo un resultado en el que, mayoritariamente, logren difundir sus

contenidos en plataformas en linea.

En consecuencia, resulta aparente que, si bien los servicios tradicionales de
distribucion de contenidos audiovisuales han diversificado su oferta en las
ultimas décadas, proporcionando al consumidor mayores opciones respecto de
la forma en la cual acceden a contenido con la adicion de canales segun la
solicitud del consumidor o la posibilidad de pagar por contenido especifico asi
como incursiones en el terreno de los OTT, estos aun se caracterizan en gran

medida por su constante relacion con el televisor.

112. Servicios de distribucion de contenidos audiovisuales over-

the-top

El Cuerpo Europeo de Reguladores de Comunicaciones Electronicas, en un
reporte de 2016 sobre la situacion de los servicios over-the-top planted una
muy necesitada definicion del término OTT. El BEREC, por sus siglas en inglés,
realizé dicho reporte en funcién a los avances tecnoldgicos que han llevado a
que cada vez mas servicios sean consumidos en linea, creando nuevos
modelos de negocios basados en la distribucion por Internet. EI BEREC
reconoce la importancia de los servicios OTT en el actual mercado de
comunicaciones Yy lo identifica como un punto estratégico de investigacion en

concordancia con su relacidon con los servicios de comunicacion electronica.

En funcion a ello, el Reporte sobre OTTs publicado por el BEREC, define estos
como "un contenido, un servicio o aplicaciéon que se distribuye al usuario final a
través del Internet publico”. En este sentido, el reporte resalta que no se trata
de un tipo particular de servicio, sino de la forma a través de la cual se provee.
En esencia, es un servicio o aplicacién proporcionado a través de de Internet,
de manera independiente del propio servicio de Internet. Es decir, por ejemplo,
Movistar provee una conexion a Internet sobre la cual Netflix opera para
distribuir contenido audiovisual, precisamente por eso se le llama over-the-top.
Es asi que, el proveedor de la conexiéon a internet o ISP (Internet Service
Provider) es un actor que, en principio, es completamente independiente del

proveedor del servicio al cual se esta accediendo mediante esa conexion.
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Pese a que, como también indica el Reporte del BEREC, esta no es una
definicion legal, la descripcion y taxonomia planteadas tienen el objetivo de
orientar la discusion respecto de cual es la actitud regulatoria que la Unidn
Europea debe adoptar frente a estos servicios, por lo cual consideramos que se
trata de una definicion operativa funcional a los objetivos de este trabajo.
(BEREC, 2016). Lo que es mas, el documento de trabajo de la Gerencia de
Politicas Regulatorias y Competencia de Osiptel titulado Los OTT TV como
nuevos proveedores de contenidos audiovisuales y su impacto en la TV de

Paga recoge esta misma definicion.

Ganuza y Viecens (2012) describen a estos nuevos actores en el mundo de las
telecomunicaciones como “invasores”. Resaltan que estos servicios requieren,
necesariamente, que el consumidor tenga acceso a una conexion de internet
relativamente estable y con un cierto grado de velocidad minima de entre 2
mbps y 4 mbps. En este contexto, el proveedor del servicio de internet o ISP no
se encuentra involucrado necesariamente en la distribucion de las aplicaciones,
servicios y contenidos que se proporcionan a través de su red, por lo cual no
reciben ingresos provenientes de estos servicios mas alla de los percibidos por
el servicio mismo de acceso a internet. Ademas, como ya hemos mencionado
antes, cuando los proveedores tradicionales de contenidos audiovisuales, que
en algunos casos son también proveedores de servicios de internet (como es el
caso de Telefonica del Peru y Claro del Perua), pretenden incursionar en estos

servicios no parecen obtener muy buenos resultados.

Con respecto a esta situacion, resulta de interés cuestionar la relacion entre los
servicios OTT y los ISP. Esto en funcion al hecho de que la red de distribucion,
necesaria para proporcionar un servicio over-the-top, depende de la existencia
de un proveedor del servicio de internet; es decir, los proveedores de servicios
OTT necesitan la infraestructura establecida por los ISP. Adicionalmente, la
oferta de los OTTs consiste muchas veces en servicios que compiten con la
oferta extendida de los proveedores de servicios de internet, esto es
mensajeria instantanea o IM, llamadas de audio a través de VolP vy la difusion

de contenidos audiovisuales en linea u OTT TV (Ganoza, 2012).
Podemos ver que la naturaleza de los servicios distribuidos a través de internet

es, hoy en dia, extremadamente diversa. Cuando hablamos de OTTs,

entonces, estamos hablando tanto de plataformas de redes sociales como
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Facebook o Twitter, como de servicios de VolP, como Facetime, Skype o
Whatsapp, servicios de difusion de musica, como Spotify y Apple Music,
servicios de mensajeria instantanea, como Facebook Messenger o el mismo
Whatsapp. Los servicios de distribucion de contenido audiovisual por Internet,
cuyo mayor exponente a nivel mundial es indudablemente Netflix, constituyen

una forma especifica de servicio over-the-top.

De acuerdo a la taxonomia planteada por el BEREC, estos servicios se
encontrarian en la categoria OTT-2, es decir, se trata de servicios que se
proveen a través de una red de comunicacion electronica pero que no
representan un servicio de comunicacion electronica ni compiten directamente
con estos. Esta clasificacion tiene sentido en funciéon a los intereses del
BEREC, pues para esta entidad la principal preocupacion generada por los
OTTs se encuentra en aquellos que clasifica como OTT-0 y OTT-1, es decir,
aquellos que representan directamente servicios electronicos de
comunicaciones o que podrian, potencialmente, competir con los servicios de

comunicaciones electronicas.

En este punto resulta relevante considerar la tradicional distincion entre
distribuidores y productores de contenido audiovisual en el contexto de la
convergencia digital. Como ya hemos mencionado, el modelo tradicional
establecido una distincion muy marcada entre los productores de material
audiovisual, quienes desarrollaban un producto de calidad de emision (calidad
de broadcast), y los distribuidores de este producto. Sin embargo, hoy en dia

esta distincion resulta no es tan clara.

Para empezar, plataformas como YouTube y Facebook facilitan que sus
usuarios sean a su vez productores de contenido, independientemente de que
los productos logrados coincidan con un estéandar de calidad. En estos casos,
el control de calidad del producto se realiza luego de la exhibicion, por parte de
los propios usuarios. Tanto YouTube como Facebook proporcionan plataformas
que permiten la publicacion y el consumo de contenidos audiovisuales over-

the-top.
Por otra parte, en el caso de Netflix o plataformas similares de streaming por

suscripcion, el contenido disponible para los usuarios tiene dos posibles

origenes. La mayoria del contenido es adquirido por la plataforma a través de
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licencias, las cuales pueden considerar clausulas de exclusividad para ciertas
regiones o los derechos exclusivos de distribucion en linea a nivel mundial.
Adicionalmente, un porcentaje aun pequefio, pero cada vez mas considerable
del contenido, es producido por la misma empresa que maneja la plataforma
para su distribucion exclusiva en esa plataforma en particular. Si bien Netflix,
por ejemplo, anunci6 en 2018 que el 85% de su inversibn en nuevos
contenidos seria dirigido a producciones originales; los ultimos estudios que
analizan el consumo de suscriptores de Netflix en EEUU arrojaron que el 80%
de los usuarios prefiere consumir contenido que es adquirido por Netflix a

través de licencias (Schomer, 2018).

En este sentido, podemos considerar que las barreras entre productores y
distribuidores de contenido audiovisual son cada vez menos relevantes. Sin
embargo, en el caso de servicios por suscripcion tipo Netflix o Amazon Video,
estos aun obtienen sus ingresos de forma predominante como plataformas de
distribucion y exhibicién de contenidos. Es decir que su principal negocio es la
distribucion over-the-top de contenido audiovisual con calidad de broadcast

sobre el cual adquieren los derechos de emision.

Ahora bien, la presente investigacion tiene como foco servicios que caen
precisamente en la categoria OTT-2. Especificamente nos referimos a aquellos
servicios de distribucién de contenido audiovisual por Internet a través de
plataformas basadas en un sistema de suscripciones, como Netflix, Hulu o

Amazon Prime Video.

En la actualidad, los servicios de distribucion o difusion de contenidos
audiovisuales over-the-top coexisten con los servicios de distribucion o difusion
de contenidos audiovisuales tradicionales. Si bien el acceso a los servicios OTT
en general requiere previamente de la capacidad de acceder a internet,
podemos ver por los datos publicados en los ultimos afos por Osiptel (2017)
nos muestra que ese mercado potencial ha crecido exponencialmente en los
ultimos cuatro afios, ampliandose de un 19.8% a un 66.5% el numero de
hogares peruanos que cuentan con acceso a internet. En este contexto, se
debe resaltar que el 50% de los peruanos tienen y utilizan un teléfono

inteligente.
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Lamentablemente, no existen datos especificos respecto al uso de servicios
OTT en nuestro pais, y mucho menos al uso de servicios OTT de difusién de
contenidos audiovisuales. Lo que es mas, estos servicios ni siquiera se
encuentran considerados entre alguna de las clasificaciones de servicios de
telecomunicaciones, pues la regulacién ha ignorado su presencia en el

mercado hasta el momento.

En el ano 2016, un documento de trabajo publicado por OSIPTEL referido a la
posible existencia de una situacién de competencia entre los servicios de
Television de Paga y los servicios de difusion de contenidos audiovisuales OTT
afirmoé que estos no se encontraban en competencia, principalmente debido a
la baja penetracion del servicio de internet en nuestro pais. Consideramos que,
a la luz de los numeros presentados en las mas recientes encuestas realizadas
por el mismo organismo, asi como informacién publicada por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (2017), con respecto al uso y acceso a
internet de consumidores entre los 6 y 18 afios, en el cual se observa que el
90% de los cuales hace uso de internet, por lo que resulta evidente que el

panorama ha cambiado de manera mas acelerada a la esperada.

113 ISP

Como ya hemos mencionado, el acceso a servicios OTT depende de que el
usuario pueda acceder a una conexion a internet a través de un dispositivo con
la capacidad para hacerlo. Esta relacion convierte, para Ganuza y Viences
(2012) a los dispositivos, el servicio de acceso a internet y los servicios OTT en
productos complementarios. En consecuencia, resulta necesario considerar el

papel de los proveedores de servicios de internet o ISP en este contexto.

Se debe tener en cuenta que la regulacion vigente sefala que los servicios de
telecomunicaciones se clasifican en: (i) servicios portadores, (ii) teleservicios o
servicios finales, (iii) servicios de difusion y (iv) servicios de valor afiadido. Al
respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado
por Decreto Supremo No 013-93-TCC, en su articulo 10, define que los
servicios portadores “proporcionan la capacidad necesaria para el transporte de
sefiales que permiten la prestacion de servicios finales, de difusion y de valor

afiadido”. En esa linea, el Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la
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Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo No 020-2007-
MTC, establece en su articulo 30 que “los servicios portadores son aquellos
que utilizando la infraestructura del sistema portador, tienen la facultad de
proporcionar la capacidad necesaria para el transporte y enrutamiento de las
sefiales de comunicaciones, constituyendo el principal medio de interconexion

entre los servicios y redes de telecomunicaciones”.

De otro lado, el anexo 1 del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion
del Consejo Directivo No 138-2012-CD/OSIPTEL define “acceso a internet®
como ‘el servicio de conmutacion de datos por paquetes y mensajeria
interpersonal en la modalidad de correo electrénico”. Esto es, de acuerdo al
Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo No 020-2007-MTC. Esto
es, de acuerdo al articulo 99 del Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones, el acceso a internet es considerado
un servicio de valor afadido en nuestra legislacion; toda vez que la mensajeria
interpersonal, correo electronico en todas sus modalidades y el servicio de
conmutacién de datos por paquetes constituyen dos de las clases de servicio
de valor afadido. Esto ultimo también ha sido reconocido por Pedreschi, Leén y
Baldedn, quienes senalan que “el servicio de acceso a internet es considerado
por nuestro ordenamiento como un servicio de valor afiadido, el mismo que
puede ser prestado por un operador privado con tan solo inscribirse en el

Registro de Valor Afadido implementado por el MTC”. (2012)

Los servicios OTT requieren de los servicios de acceso a internet, los cuales a
su vez necesitan a los portadores para poder proporcionar acceso a internet a
los usuarios. La diferencia entre estos dos actores, es que mientras que los ISP
contratan con los operadores a cambio de una contraprestacién econdémica, los
servicios OTT no solo no aportan econémicamente a los ISP de los cuales
dependen para llegar a los consumidores, sino que también muchas veces
compiten con parte de la oferta de las mismas empresas que proporcionan el

acceso a internet.

1.2. Regulacion vigente
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1.2.1 Regulacion de contenido audiovisual en el Peru

En el Peru, la regulacion en materia de telecomunicaciones no ha sufrido
muchos cambios en el transcurso de los afos, pese a que el desarrollo
tecnoloégico para las comunicaciones y transmision de contenido ha sido
constante y exponencial en las ultimas décadas. Asi pues, existen muchos
escenarios en los que la regulacidn resulta deficiente por encontrarse
desfasada, dado que no necesariamente encaja o puede ser aplicable con los
nuevos problemas que se evidencias en la actualidad. Entonces, ¢qué sucede
en un escenario como el anteriormente descrito? ;cdmo se comportan los
agentes economicos que prestan servicios de telecomunicaciones? ;es mejor
la falta de regulacién o el contexto evidencia que es necesaria la existencia de

mayor regulacién en nuestro pais?

A la fecha, se encuentran vigentes el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo 013-93-TCC y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo 020-2007-MTC, las cuales
constituyen normas directrices en materia de telecomunicaciones. En efecto, en
dichas normas se establecen tipos de servicios de telecomunicaciones, sin
embargo esta taxonomia no ha sido actualizada para reflejar los cambios en el
contexto del ecosistema digital. Asi, por ejemplo, los servicios OTT no son
considerados dentro de la definicion de servicios de valor anadido, cuando
podria argumentarse que al ser servicios que requiere de una infraestructura y
acceso a un servicio de telecomunicaciones para poder distribuirse a los
usuarios son indiscernibles de aquellos que la normativa si considera servicios
de valor agregado, los cuales deben encontrarse registrados para poder

operar.

La normativa también sefala las formas de obtener autorizaciones, principales
obligaciones, sanciones, reglas para el uso del espectro radioeléctrico, entre
otros puntos similares. Si bien estas normas son los suficientemente genéricas
en muchos aspectos, por lo que siguen aplicandose a la fecha, claramente no
prevén nuevos supuestos o problemas que se hayan generado con el
desarrollo y puesta en el mercado de nueva tecnologia en comunicaciones y

transmision de contenido.
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Efectivamente, nuestra normativa considera Unicamente a los servicios
tradicionales de telecomunicaciones, entre ellos los servicios tradicionales de
difusién de contenidos audiovisuales, considerando tanto a la Televisién
Abierta, como a la Television de Paga, pues ambas se encuentran reguladas
en el ordenamiento juridico y consideradas de interés publico. Tanto es asi
que, este afio a través de una Resolucion del Consejo Directivo de Osiptel
(Resolucion N° 064-2018-CD/OSIPTEL) se aprobaron las Normas para la

prestacion del servicio de TV Paga, entre las cuales se considera:

Articulo 7.- Obligacion de las empresas operadoras de proveer el
equipamiento de red que permita la prestacion efectiva del Servicio de

Televisién de Paga

Por la aplicacion de la Tarifa de Acceso y, en su caso, de la Tarifa por
Punto de Prestacion Adicional, las empresas operadoras del Servicio de
Televisién de Paga se obligan a entregar y, de ser necesario, a instalar
el equipamiento de red que permita la prestacion efectiva de dicho
servicio en todos los puntos de prestacién, con las condiciones de
calidad y los atributos tecnoloégicos contratados en cada caso, estando
prohibidas de aplicar otros conceptos tarifarios o efectuar cobros

adicionales diferentes a los sefalados en el articulo 3.

Como podemos observar, tanto la Television Abierta como la Television de
Paga son consideradas de interés por el Estado, por lo que existe la necesidad
de proteger a los usuarios a través de una normativa especifica que establezca
obligaciones especificas para los proveedores. Claramente, el Estado
considera que es una materia de interés publico establecer reglas para los
operadores de difusién de contenidos, de modo que se garantice la proteccién
de derechos de los televidentes, incluso frente a escenarios de Television de

Paga.

Precisamente, el Osiptel tiene entre sus competencias establecer la normativa
necesaria para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, de modo que
la legislacién pueda mantenerse vigente y acorde con los problemas que se
evidencien en la realidad. Ciertamente, este organismo regulador dispuso las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucion del Consejo Directivo 138-2012-CD/OSIPTEL, con
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la finalidad de que se garanticen todos los derechos de informacién de quien
contrate la prestacion de un servicio de telecomunicaciones. De modo que, en
este caso, se mantuvo vigente la proteccion a los “consumidores” de los
servicios de telecomunicaciones, a través de una regulacion en especifico, que
estuviera esencialmente enfocada en garantizar que se informe
adecuadamente de todo lo que implica el servicio, asi como fijar reglas como
que Osiptel deba aprobar todos los contratos de abonados, de modo que se
reduzcan los escenarios de abuso de poder por parte del operador de

telecomunicaciones.

Ahora bien, la legislacion vigente despierta una situacion de diferencia entre las
anteriores y las nuevas formas de difusion de contenido. Asi pues, el Estado ha
emitido regulacion para la difusién de contenidos a través de la radio y
television, a través de la Ley 28278 y su Reglamento, estableciendo entre otras
obligaciones la necesidad de existencia de un horario de proteccién al menor,
la calificaciéon de contenidos y advertencias sobre cual es el publico apto para
visualizar u oir algun programa. No obstante, a la fecha se evidencia que de
una forma mayoritaria, la difusion de contenidos se ha comenzado a realizar a
través de plataformas via internet, las cuales se encuentran permanentemente
a disponibilidad de los usuarios, y sin que existan restricciones para ello
impuestas por el Estado (aunque pueden evidenciarse limitaciones o reglas en

el contenido establecidas por quien tiene el dominio del sitio web).

En dicho escenario se puede advertir claramente que los programas de la
television y la radio tiene que sefalar para que publico se encuentra dirigido el
contenido que van a difundir, pero plataformas como Netflix no se encuentra
obligada a hacerlo. Ello, pese a que Netfflix transfiere contenido que puede ser
accesible a todo tipo de publico que cuente con acceso a internet y que se

haya suscrito a dicha plataforma.

Entonces, frente al escenario legislativo indicado, cabe preguntarnos si esta
situacion es una en la cual corresponde que el Estado intervenga en esta
situacion buscando equiparar la regulacién de dos situaciones similares.
Asimismo, resulta también pertinente preguntarnos si es posible realizar tal
esfuerzo, teniendo en cuenta que, a pesar de que el objetivo de ambos

servicios es el mismo, la forma en la cual se difunden y llegan a las manos de
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los consumidores difiere considerablemente. Para ello nos detendremos a

observar como otros ordenamientos juridicos han manejado esta situacion.

1.2.2 Regulacién internacional.

En el caso europeo, existe consenso respecto a la idea de que los servicios
OTT cuestion deben ser regulados a un nivel supra nacional (Tadayoni &
Sigurdson, 2006). En funcion a ello, el Parlamento Europeo ha planteado y
replanteado su marco regulatorio, respondiendo con relativa celeridad a los
cambios en el contexto. Hasta hace muy poco, se encontraba vigente la
Directiva 2010/13/EU del Parlamento Europeo conocida como la Directiva de
Servicios de Medios Audiovisuales, y la Resolucién de Consejo de marzo de
2010, sobre la coordinacion de la regulacion de los estados miembros respecto

a las provisiones de la Directiva.

Esta regulacién europea consideraba estandares para los proveedores de
contenidos audiovisuales, a través de medidas como la prohibicion de la
distribucion de contenidos que inciten al odio y la proteccion de menores por
medio de advertencias de contenido pornografico y/o violento. Adicionalmente,
la regulacion tenia en cuenta una obligacién para los transmisores de contenido
audiovisual de apoyar los trabajos realizados por productores europeos,
obligando que el 10% del contenido, o el 10% del presupuesto adjudicado a
contenidos, sea destinado a obras de productoras europeas. Estas medidas
regian para los servicios de distribucion de contenidos tradicionales, dejando a

la deriva aquellos sobre los cuales versa esta investigacion.

Con el propésito de facilitar la aplicacion y fiscalizacion del marco regulatorio
establecido por la Directiva, la Comision Europea decidid crear ERGA
(European Regulators Group for Audiovisual Media Services) en el afio 2014.
Este grupo de reguladores de contenidos audiovisuales tiene la responsabilidad
asesorar a la Comision y a los paises miembros sobre la regulacion de

contenidos audiovisuales.

Desde comienzos de este afio, una revision de la Directiva, la cual fue
planteada originalmente en el afio 2016 con la asesoria de ERGA, ha entrado
en vigencia tras ser aprobada por el Parlamento Europeo. Esta revision: (i)

considera que los servicios OTT de difusién de contenido se encuentran dentro

26



del marco juridico europeo bajo la misma regulacién (cuando su naturaleza lo
permite), y (ii) aumenta la responsabilidad de todos los proveedores en la

proteccién de menores frente a contenidos considerados inapropiados.

De ese modo, se establece la exigencia para todos los proveedores de
contenido audiovisual de presentar advertencias claras antes del contenido en
cuestién, implementando asi la obligacion para todos los servicios OTT de
difusion de contenido audiovisual de proporcionar a los padres medios para
controlar y monitorear el consumo de contenido audiovisual de sus hijos
menores de edad. Adicionalmente, la revision de la Directiva ha aumentado la
obligacion para los proveedores de apoyar el contenido producido en Europa,

llevando el porcentaje de contenido o presupuesto del 10% al 20%.

En un estudio de 2015 realizado por el Hans Bredow Institut de la Universidad
de Hamburgo, se analiza la Directiva previa a su revisién en funcién a sus
objetivos y meétodos. Este Reporte, distingue entre servicios lineares, no
lineares y servicios de la sociedad de la informacién, sefalando que la
regulacién europea se basa en esa division para plantear regulacion que
distingue segun el medio de transmision. En funciéon a ello, se plantea un
cambio en el paradigma, donde la regulacion de contenidos, proteccion del
consumidor y proteccion de menores, asi como otros objetivos de la regulacion,
sean verdaderamente neutrales respecto a la tecnologia que se utiliza para

transmitir el contenido.

En Estados Unidos, la autoridad reguladora relevante es la FCC, Federal
Comission for Comunication o Comision Federal de Comunicaciones v,
actualmente, se enfrentan a un fendmeno que aun no tiene paralelo en nuestro
pais En este mercado, los usuarios estan empezando a optar por “cortar el
cable“, es decir alejarse de los servicios tradicionales en deferencia por las
nuevas ofertas tecnoldgicas (Bullich & Guinard, 2016); mientras que, en el
Peru, el consumo de television por cable continia aumentando a la par con el
consumo de servicios de difusién de contenido audiovisual OTT. Uno de los
ultimos cambios en la regulacion estadounidense ha sido la derogacion del
principio de Neutralidad de Red, adoptado durante el gobierno de Barack
Obama y criticado por su sucesor Donald Trump. Aunque aun es muy pronto
para analizar los efectos de esta medida, se trata de una situacién contraria a

las tendencias globales.
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1.3. Andlisis de Impacto Regulatorio

El Decreto Legislativo No 1310 establece la base para el analisis de la politica
regulatoria en el Peru en funcién a los principios de legalidad, necesidad, efectividad y
proporcionalidad (Decreto Legislativo No 1310, Articulo 2.2.). Este Decreto Legislativo,
asi como el Reglamento de Analisis de Calidad Regulatoria, aprobado por medio del
Decreto Supremo No 075-2017-PCM, responden a las recomendaciones realizadas
por la OCDE al Peru respecto a la necesidad de construir una politica explicita que
permita el andlisis de la calidad regulatoria a través de objetivos claros y definidos.

(Exposicién de Motivos del No Decreto Legislativo 1310).

La Gerencia de Estudios Econdmicos de Indecopi, en el Documento de Trabajo No 01-
2017/GEE reflexiona respecto a las motivaciones y alcances del Decreto Legislativo
1310, sefalando que el Andlisis de Calidad Regulatoria implica “un analisis del tipo
costo beneficio, de necesidad, de efectividad y proporcionalidad de las disposiciones
normativas”. Refiere que este proceso debe ser integral, gradual y continuo, regido por
los principios ya sefialados de Legalidad, Necesidad, Efectividad y Proporcionalidad
(2017).

Cabe mencionar que, en el marco del Decreto Legislativo 1310, este analisis debera
ser aplicado a las disposiciones normativas que ‘“incluyen reglas objetivas y

obligatorias respecto de un procedimiento administrativo” (Indecopi, 2017).

Respecto al Principio de Legalidad, se entiende este en funcién al respecto a la Ley
por parte de las autoridades administrativas que tengan a su cargo los procedimientos.
El punto de partida de la regulacidn sera pues, que esta no resulte contraria a la Ley.
El Principio de Necesidad, por su parte, es quiza el elemento mas importante del
analisis. En este punto debe ser identificado el problema que la regulacién busca
solucionar, asi como el nexo causal entre la solucion planteada y el problema
identificado. El Principio de Efectividad, busca disminuir la complejidad de la
regulacion, eliminando toda aquella que sea innecesaria para que la regulacion
alcance los objetivos planteados. Y, finalmente, el Principio de Proporcionalidad busca
el balance entre el objetivo de la regulacion y las obligaciones que se exigen a los

administrados para alcanzar dicho objetivo.
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El Indecopi considera que el Andlisis de Calidad Regulatoria persigue “la razonabilidad
de una propuesta normativa” a través del conjunto de principios propuestos. Pero
aclara también que existe la necesidad de llevar esos principios al plano de la accion a
través de una metodologia. Para ello rescata los esfuerzos en Analisis de Impacto

Regulatorio sistematizados por la OECD.

El RIA (Regulatory Impact Analysis) o Analisis de Impacto Regulatorio, es definido por
la OECD tanto como una herramienta del proceso de toma de decisiones como el
proceso mismo. Vista como herramienta, esta metodologia busca sistematizar a través
de procesos rigurosos de analisis de impacto, las repercusiones que las acciones de
un gobierno puedan tener, considerando los costos y beneficios de la regulacién, asi

como las posibles alternativas disponibles para enfrentar el problema. (OECD, 2009)

Esta herramienta permite considerar, en primero lugar, la necesidad de una
intervencion del Estado por medio de la regulacion. Asi, una vez existe la intencién de
intervenir, obliga a los entes y agentes reguladores a estructurar su razonamiento,

cuantificando las consecuencias de la intervenciéon (COMPAL, 2011).

Siguiendo esta linea de pensamiento, resulta indispensable someter la intencién de
regular a un analisis del potencial impacto que la regulacién puede tener en el
mercado y los actores que en este se desarrollan. Los principios que sostienen el
planteamiento del Decreto Legislativo 1310 son compartidos por las distintas
metodologias RIA aplicadas por distintos paises de la OECD, los cuales se distinguen
en funcién a algunos elementos especificos de analisis y requerimientos formales,
pero comparten y persiguen los mismos objetivos. En este sentido, Eduardo Quintana
propone una metodologia de Anadlisis de Impacto regulatorio que comparte los

principios en cuestion (2016).

Indiscutiblemente, el primer paso para cualquier analisis de esta naturaleza, es la
identificacion del problema. Quintana sefiala que, sin una identificacion clara del
problema, el resto del analisis resultaria inconsecuente. Si bien el autor presenta una
serie de casos concretos en los cuales considera es necesario regular, prefiriendo
reservar estos mecanismos principalmente para fallas en el mercado, consideramos
que valdria la pena agregar la posibilidad de regular o, en todo caso modificar una

regulacion, para que esta pueda cumplir con el principio por el cual fue establecida.

29



Luego, el segundo paso para analizar el impacto regulatorio es la definicion de
objetivos. Los objetivos deben encontrarse claramente orientados hacia la solucion del
problema identificado y deben ser, ademas, los suficientes para corregirlo, de modo
gue no se caiga en una sobre regulacién, buscando controlar aspectos del mercado

qgue no presentan fallas.

Finalmente, en tercer lugar, se deben identificar las opciones regulatorias,
considerando cuidadosamente Si es imperiosamente necesaria
una intervencion estatal o si es posible que se puede recurrir, por ejemplo, a
la autorregulacion. Tal es el caso, por ejemplo, de los contenidos difundidos a través
de servicios de radiodifusiéon actualmente, cuyos proveedores tienen la obligacion de
auto regularse en funcion a un codigo de ética y un sistema de calificacion de
contenidos. Estas opciones deben valorarse en funcién al analisis costo-beneficio,

costo-cumplimiento y costo-efectividad.

Por ello, a continuacién, siguiendo la metodologia de Analisis de Impacto Regulatorio
de Servicios Publicos planteada por Eduardo Quintana, se evaluara: (i) cual es el
problema que existe con los proveedores de difusién de contenidos en plataformas en
linea, (ii) cuales son los objetivos para la soluciéon del problema identificado, y (iii) si
resulta necesaria e indispensable la regulacion para corregir la falla que se presenta

en el mercado.
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CAPITULO Ill: PROBLEMA DE INVESTIGACION

En el Reporte de Provisiones Regulatorias y Aplicaciones Tecnolégicas para Proteger
los Derechos de Los Usuarios de Servicios de Telecomunicaciones (APEC, 2017), se
planted a los representantes de los Estados participantes de la cumbre una pregunta
que es de especial relevancia para nuestra investigacion. ¢El marco regulatorio de
telecomunicaciones aplica para servicios over the top y de servicios compartidos
(shared services, como Uber), o se trata de normativa que es relevante Unicamente

para servicios de telecomunicaciones tradicionales?

En el caso del Peru, la respuesta fue sencilla, “no existe regulacion especifica para los
servicios en linea”. En nuestro pais, los consumidores de servicios OTT puede
acceder a la proteccion de INDECOPI, pero no a la supervisién de OSIPTEL (en el
marco de sus competencias), a pesar de que estos servicios se fundamentan en la
infraestructura de los proveedores de telecomunicaciones tradicionales y, sobre todo,
representan una propuesta alternativa para satisfacer la misma necesidad del
consumidor y por lo tanto acarrean los mismos riesgos. Ni la Ley de
Telecomunicaciones, ni su Reglamento, ni la Ley de Radio y Television regulan

expresamente estos servicios.

En funcién a la definicién propuesta de servicios OTT, resulta evidente que estos
servicios presentan una gran diversidad: buscan satisfacer distintas necesidades a
través de propuestas particulares. Por ello, pretender responder al problema de la
inexistencia de regulacion de los servicios OTT en general es un objetivo que excede
los alcances de la presente investigacion. Con el propésito de focalizar los esfuerzos
de este trabajo, el problema respecto al cual versara se reducira a la situacion de los
servicios OTT de distribuciéon de contenido audiovisual, conocidos también como
servicios de streaming, cuyo principal exponente en la actualidad es la plataforma
Netflix.

Al respecto, consideramos que existe una situacion de trato regulatorio diferenciado
entre los nuevos medios digitales, es decir los servicios de sfreaming, y los medios
tradicionales de distribucién de contenido audiovisual. Este trato diferenciado limita la
capacidad del Estado de tutelar el balance entre la libertad de expresion y el derecho a

la informacion, y la proteccion del derecho al honor o la dignidad, asi como la
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proteccion de la nifiez y la construccion de ciudadania, los cuales constituyen asuntos

de interés publico.

En este contexto, herramientas juridicas como La Ley de Radio y Television o la Ley
de Proteccion al Menor resultan insuficientes. Ello se debe a que el marco juridico
vigente no considera la creciente importancia de medios de distribucion de contenidos
audiovisuales distintos a los tradicionales. Se trata de herramientas que han sido
pensadas en un contexto distinto al actual, puesto que no consideran que el contenido
se encuentra a disposicion de los usuarios —independientemente de su edad- de
manera permanente. Inclusive, si su ambito de aplicacion se ampliara para incluir a los
nuevos actores del mundo digital, encontrariamos que el enfoque regulatorio
planteado en la legislacién vigente no es compatible con la cambiante naturaleza de

los servicios de distribucion de contenidos audiovisuales OTT.

Se debe tener en cuenta que, un sector considera que el surgimiento de proveedores
de contenidos en linea no representa un problema que deba regularse por parte del
Estado. Ello, en tanto consideran que la autorregulacién es la mejor forma de enfrentar
las inevitables innovaciones tecnoldgicas en distribucién de contenido audiovisual,
reconociendo que la regulacién vertical no puede mantener el mismo ritmo que los
cambios tecnoldgicos y permitiendo que los medios se regulen a si mismos en funcién
a codigos de conducta y ética resultado de la reflexion de la misma industria sobre su

responsabilidad hacia el consumidor.

Sobre el particular, consideramos que la autorregulacién también presenta potenciales
problemas. Al apostar por la autorregulaciéon de la distribucion de contenidos
audiovisuales existe la posibilidad de dar pie a un sistema que no tome en
consideracion el fuerte interés publico que en la actualidad se encuentra asociado a
los medios audiovisuales. (Finkelstein & Tiffen, 2015) La sociedad en su conjunto
consume mas medios audiovisuales que nunca en la historia, y estos se encuentran

disponibles con una diversidad y accesibilidad nunca antes vista.

Asimismo, vale la pena preguntarnos si existe un incentivo en la industria para
desarrollar y cumplir con un sistema de autorregulacion. En la practica, podemos
observar que las plataformas de distribucién de contenido audiovisual en linea han
tendido a buscar deslindar responsabilidad en lugar de asumirla, y la mayoria de las

iniciativas que han mejorado las condiciones de proteccion de menores, por ejemplo,
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han sido implementadas en respuesta directa a un cambio regulatorio en sus

principales mercados.

En efecto, vemos que, desde su aparicion y expansion, los proveedores de difusion de
contenidos en linea optaron por trasladar la responsabilidad a los propios usuarios,
para que sean ellos quienes decidan si se encuentran aptos para ver algin programa
qgue se encuentra en sus plataformas. El problema con trasladar esa responsabilidad,
sin dar informacién precisa sobre el contenido, es que no se permite al usuario
suscriptor tomar una decisién informada al respecto. Ciertamente, el usuario sera
quien en ultimo término tome la decision de exponerse o0 no a un determinado
contenido; sin embargo, para hacer esa eleccidon necesita que los proveedores le
brinden, de manera previa, datos basicos —distintos al resumen de la trama- sobre el

contenido de los programadas.

La reciente modificacion del Marco Juridico Europeo, por ejemplo, llevé a Netflix a
implementar un sistema de calificacion de contenido mas claro y visible, colocando
advertencias respecto a la naturaleza del contenido en una pantalla previa a la
visualizacién del mismo, y no solo en la descripcion escrita del contenido. Una ventaja
de la naturaleza globalizada del mercado digital ha llevado a que estas innovaciones
sean aplicadas en todos los mercados en los cuales Netflix tiene participacion; no
obstante, al haber sido generadas por la regulacion especifica de una regién no

responde necesariamente a los intereses o necesidades de todos los mercados.

En consecuencia, nos encontramos ante una situacién de asimetria regulatoria
producto del desfase entre la realidad y la norma. Podria considerarse que esta
situacion deja al consumidor en un estado de abandono, sin las protecciones que se le

proporcionan al consumir (acceder) el mismo contenido por otros medios.

Ciertamente, el Estado considera que es de interés publico mantener un minimo de
regulacion respecto a los contenidos que son difundidos en radio, television, en las
salas de los cines, con el objetivo de proteger a poblaciones vulnerables y asegurar
que se satisfaga el derecho a la informacién de los consumidores. Siguiendo esta
l6gica, se desprende que si esos mismos contenidos (peliculas, series, programas,
documentales) seran consumidos por otro medio —a través de plataformas en linea-
deben estar sometidos a las mismas reglas, a través de una normativa que considere

sus particularidades.
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Del mismo modo, los contenidos audiovisuales distribuidos por medios tradicionales
son de interés publico por su capacidad de influir de forma positiva y/o negativa en la
construccion de una ciudadania y un concepto de sociedad, dado que
permanentemente la poblacién se encuentra expuesta a su trasmision. Entonces, de
ello se desprende, de manera igualmente légica, que independientemente del medio a
través del cual se distribuyen los mismos contenidos o contenidos equivalentes, tienen
el mismo potencial de tener una repercusiéon en los ciudadanos, al encontrarse

expuestos a lo que proponen las plataformas en linea.

La actual situacién demuestra que la regulacién no ha avanzado a la par con la
tecnologia y el comportamiento del consumidor de la era digital. Nunca en la historia
los contenidos audiovisuales se han encontrado tan facilmente accesibles a los
consumidores. Precisamente, la diversidad de la oferta y la gran cantidad de canales
para el consumo han generado que la regulacién que existe resulte superflua y no
cumpla con el objetivo de velar por el interés publico, pues el bien que busca proteger

se encuentra completamente desprotegido en este nuevo flanco del ecosistema digital.

En atencion a lo sefialado, hemos podido advertir que la legislacion existente y vigente
demuestra que el Estado busca regular la naturaleza y calidad de los contenidos, asi
como las advertencias o limitaciones que deben colocarse a los programas que se
difunden. Por tanto, si se considera la regulacion a proveedores de difusion de
contenidos como una obligacion, resulta irrelevante el medio de difusion, esto es, si es
por television o plataforma en linea. En consecuencia, el problema consiste en que
existe una necesidad de regulacion ante la falta de reglas para los proveedores de

difusion de contenidos en linea.

Cabe reconocer que, frente al problema identificado de falta de regulacion, no estamos
en un escenario en el que se podra normar de la misma manera a vias de acceso tan
distintos como un canal de television y una plataforma online de acceso a contenido
audiovisual. Es por ello que se requiere de una regulacion que considere el contexto
de forma holistica y se adapte de manera equitativa a las formas que el contenido

toma en la realidad.

Frente a este panorama, el problema de investigacion que buscamos plantear a través

de este trabajo debe considerarse en tres niveles:
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Reconociendo que existe un desfase entre la realidad y la regulacion, debemos
preguntarnos si este nuevo contexto amerita que la manera en la cual

regulamos los contenidos audiovisuales sea replanteada.

De ser afirmativa la respuesta a esta pregunta fundamental, el siguiente nivel
del problema al cual deberemos hacer frente sera considerar si los nuevos
paradigmas regulatorios para este sector deben surgir de manera vertical o si la

autorregulacién representa una mejor alternativa en el contexto actual.
Finalmente, en consideracion a lo anterior, el ultimo nivel de este problema de

investigacion nos llevara a cuestionarnos respecto de las caracteristicas que

una regulacion debera tomar en consideracion.
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CAPITULO llI: DISCUSION

La convergencia de dos mercados antes distintos —difusion televisiva y en plataformas
en linea- ha generado un nuevo mercado de caracteristicas Unicas y multiplicidad de
actores dinamicos. Ciertamente, la barrera entre los proveedores tradicionales de
servicios de difusion de contenidos audiovisuales se ha diluido al punto de
practicamente desaparecer, llevando a los actores tradicionales a incursionar en
nuevos medios, presentando sus propias propuestas OTT, dado que los nuevos
actores —proveedores de plataformas en linea- son vistos por los consumidores como
una alternativa cada vez mas afin a sus intereses y ritmo de vida, que las ofertas

tradicionales.

Como hemos desarrollado, las formas de consumo han cambiado, no solamente en el
ambito de los contenidos audiovisuales, sino en todo ambito que haya sido tocado por
la digitalizacion y el Internet. La television, que siempre ha sido un medio de recepcion
pasivo, ha visto su paradigma alterado por plataformas OTT que devuelven el poder al
consumidor, quién elige qué ver y en qué momento hacerlo. Esta situacién ha
construido una nueva forma de producir, consumir y difundir medios audiovisuales.
(Barceldé & Sanchez, 2011). Sin embargo, como previamente fue descrito, el cambiante

panorama no ha visto una gran respuesta por parte de las autoridades regulatorias.

Pese a que nuestro mercado se encuentra cada vez mas capacitado y abierto para el
ingreso de servicios OTT, no tenemos informacién ni existe investigacion exhaustiva
respecto de su adaptacion e impacto. Asi pues, el ordenamiento juridico no define o
considera en forma alguna a los servicios OTT en ninguna de las clasificaciones de los
servicios de telecomunicacion, como podrian ser los servicios de valor anadido; por lo

que menos aun, regula la difusion de contenidos a través de plataformas OTT.

Ante este panorama nos enfrentamos a una serie de alternativas planteadas por
Gonzales en un trabajo realizado en 2012 sobre servicios de IPTV que pueden

aplicarse también sin problema al caso de los servicios OTT:
“1) No hacer nada y dejar que la asimetria regulatoria continte;

2) Aplicar condiciones regulatorias a los entrantes en el mercado similares o

iguales para establecer una paridad;
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3) Desregular o racionalizar la regulacion de los incumbentes para establecer
una paridad; o
4) Desregular el segmento del mercado de manera que tanto los incumbentes

como los entrantes al mercado no soporten ninguna carga regulatoria.”

Al analizar la situacion de los servicios OTT en contraposicion a los servicios
tradicionales de comunicacion electrénica, el BEREC (2016) senalé que la logica
indicaria que servicios del mismo tipo deben ser regulados de la misma manera y
compartir las mismas obligaciones respecto a la regulacion. Sin embargo, el mismo
organismo también considera que, mas alld de aplicar la referida légica en esta
situacion, la proporcionalidad de obligaciones estara siempre ligada a los objetivos del
regulador. (BEREC, 2016)

Los medios de difusion de contenidos audiovisuales por vias tradicionales comparten
con las nuevas tecnologias de distribucion de material audiovisual una misma
naturaleza y los contenidos que distribuyen buscan la satisfaccion de las mismas
necesidades. Resulta l6gico entonces que compartan también problemas similares.
Por ello, como hemos explicado, el Estado ha emitido regulacién que busca, en cierta
medida, mitigar los posibles problemas de la distribucion de contenidos audiovisuales
por medios tradicionales, estableciendo un sistema de autorregulacion, un codigo de
ética, horarios de proteccion al menor y sancionando la discriminacion, por ejemplo.
De la misma forma, seria logico que el Estado extienda estas regulaciones,

adaptandolas en funcion al medio a través del cual se distribuye el contenido.

Ahora bien, es importante resaltar que el hecho que exista una regulacién para los
agentes de difusion de contenido audiovisual tradicional (como es el caso de la
televisdn) no debe ser una razén para que también se normen las actividades de los
agentes de difusion de contenido audiovisual OTT. En efecto, se debe verificar que
exista un interés publico que no esta siendo protegido, en tanto el ejercicio de la
actividad econdmica se encuentre generando un problema en la sociedad. Ello, de
modo que el Estado, adopte las medidas necesarias para resguardar los intereses
publicos, entre las que puede encontrarse, emitir reglas (como legislador) que deban
ser cumplidas por los agentes privados, de modo que la problematica identificada sea

solucionada.

Con la finalidad de determinar si es que nos encontramos en una situaciéon que

amerite la intervencion del Estado, corresponde determinar si es que nos estamos
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ante un escenario en el que se requiera la emision de una normativa. En ese contexto,
vemos que los contenidos audiovisuales OTT se encuentran a disposicion de todas las
personas a nivel mundial que decidan acceder a los sitios web a través de una cuenta
(en la mayoria de casos), sea ésta propia o compartida. Asi, nos encontramos frente a
un actividad de transmision de contenidos que se encuentra al acceso de todos
(publico de todas las edades), de manera permanente (a cualquier horario), sin

ninguna restricciéon de la plataforma (luego de acceder a ella).

Precisamente, a manera de ejemplo, en la transmision de contenidos se busca
proteger a un publico sensible (como los menores de edad), asi como también es
importante que los contenidos que se coloquen a disposicion de los usuarios no
puedan ser ofensivos y/o discriminatorios. Esta es la razén por la que se origina la
normativa de “horario de proteccion al menor’ y “calificacibn de contenidos”,
actualmente existente para los agentes de tradicionales de transmisién de contenidos

audiovisuales (television).

Si bien no es posible o practico establecer un horario de proteccion al menor en los
servicios distribucion de contenidos audiovisuales OTT, si es posible buscar una
regulacién alternativa que persiga los mismos objetivos. Esta alternativa podria ser
proporcionar informacién detallada a los suscriptores de servicios con respecto a
contenidos especificos que podrian ser considerados no aptos para nifios vy
permitiendo a los suscriptores bloquear determinados items del catalogo en oferta

para asi proteger a los menores que tengan acceso al catalogo a través de su cuenta.

Se debe tener en cuenta que, a la fecha, no podemos negar que algunas plataformas
(como Netflix) han decidido calificar sus contenidos para un rango de edad,
proporcionando esta informacién cuando el usuario comience a ver un determinado
contenido. Sin embargo, esta conducta forma parte de una “buena practica” que
decide (por si mismo) desarrollar un agente econdémico, y a la cual todos los
distribuidores de contenido audiovisual OTT no se encuentran obligados a poner en
practica. Ademas, en este escenario, observamos que no existen reales incentivos
para que todos los agentes economicos adopten estas practicas, puesto que el publico
contratara o accedera a plataformas de acuerdo a la variedad de contenidos, menores

costos y rapido acceso.

Inclusive, se ha podido advertir un problema adicional a los detallados previamente.

Aun cuando todos los agentes de distribucion de contenidos audiovisuales OTT
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puedan adoptar medidas similares, no existiria un escenario de proteccién general a
todos los usuarios de la plataforma. Ello, en tanto cada agente econdmico estableceria
criterios particulares y distintos para calificar sus contenidos, lo que no permitiria una
uniformizacién para el publico usuario. Asi, por ejemplo, lo que para una plataforma
puede resultar permitido para un publico mayor de 13 afos, para otro agente puede

ser contenido apto para mayores de 16 anos.

Por ello, la regulacion no resultaria redundante a la vigente aplicable a los proveedores
tradicionales, pues es necesario que se fijen criterios de clasificacién estandarizados y
detallados —ir mas alla del contenido apto para todos o para mayores de 18 afos-,
sefialética uniforme reconocible por todos los consumidores y ciertas obligaciones
respecto a la cantidad de tiempo y tamafo proporcional que deben tener las
advertencias 0 mensajes respecto al contenido. Si consideramos que quien accede a
un servicio tiene derecho como consumidor a estar informado sobre las caracteristicas
de dicho servicio y su contenido, entonces resulta I6gico que el mismo consumidor
deba tener acceso a informacion de los contenidos que le presenta el catalogo de un
servicio de plataforma en linea al cual esta teniendo acceso, de modo que pueda

evaluar a cual se expondra o permitira ver a los menores.

Como sefalamos previamente, a la fecha, estas herramientas de control parental son
proporcionadas voluntariamente —como una buena practica empresarial- por casi
todas las plataformas con mayor aceptacion a nivel mundial, por lo cual el enforcement
de esta medida, en principio, no seria dificil ni costoso. Sin embargo, el reto en la
regulacién se encuentran en conseguir que se brinde el detalle suficiente, de manera
previa a acceder al contenido de un determinado programa, para que el espectador
pueda tomar una decisién informada. Del mismo modo, es importante que la
legislacion resguarde una uniformizacion en los criterios de clasificaciéon e informacion
sobre el contenido, de modo que los consumidores puedan encontrarse familiarizados

con iguales categorias.

En atencién a lo sefialado, lo que en esta situacion particular buscara la regulacién al
establecer reglas para los agentes de distribucion de contenido audiovisual OTT es
que se garantice un estandar de calificacion en la informacion. Ello, de manera que se
apliquen iguales criterios para determinar el rango de edades para los contenidos,
minimo detalle de informacion, parametros generales de contenido que se busque
promover y contenido prohibido, controles parentales minimos uniformes, entre otras

medidas. Ciertamente, la uniformizacién y estandarizacion de informaciéon minima solo
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se puede conseguir a través de la emision de normas claras, exigibles a estos agentes

que operan las plataformas en cuestion.

Resulta inviable permitir que continde la asimetria regulatoria, en la medida que
aquello representa una incoherencia en el marco normativo por parte del Estado y, de
modo, los objetivos de la regulacion no se pueden cumplir a cabalidad, pues se ignora
parte de la realidad contemporanea. Asi pues, resulta contradictorio que el Estado
garantice informacion sobre los programas que se transmiten en senal abierta y por
cable, pero no resguarda que los contenidos de las plataformas en linea —accesibles
por sus ciudadanos- tengan la misma obligacion de brindar ese detalle de informacion

a sus suscriptores.

Como ya lo habiamos establecido en el capitulo anterior, el problema consiste en que
existe un servicio privado de interés publico que esta siendo provisto por fuera del
marco regulatorio por el simple hecho de que la normativa no ha impuesto
obligaciones a estos proveedores que difunden contenidos en plataformas en linea.
Ahora bien, siguiendo a Quintana (2016), esto no necesariamente implica la necesidad

de duplicar la legislacion.

Sobre este aspecto, corresponde senalar que “no hacer nada” ante una nueva
situacion presentada por los avances tecnoldgicos también resulta una alternativa. En
muchos contexto, la falta de actuacion del Estado genera que los propios agentes
econdmicos se autorregulen, buscando que sus buenas practicas empresariales
ayuden a ganar mas presencia en el mercado y los consumidores los prefieran por ese
valor adicional. No obstante ello, como fue adelantado previamente, consideramos que

sé6lo la autorregulacion no resulta suficiente para la solucion del problema identificado.

En efecto, estamos frente a un servicio que facilmente puede ser prestado por distintos
proveedores, quienes colocaran a disposicion numerosas plataformas de contenidos
en linea, las cuales son de facil acceso para todos los usuarios de la web —incluso
menores de edad-. Ademas, se trata de un mercado de entretenimiento, en el que se
priorizara el satisfaccién inmediata de ver un contenido, antes que la calidad y buenas
practicas de la plataforma. En ese sentido, no existen reales incentivos para los
proveedores OTT para que ofrezcan la mayor cantidad de informacion a sus
suscriptores sobre sus contenidos, de modo que les permitan tomar una real decisiéon

informada sobre qué es lo que observaran o permitiran que otros consuman. Por tales
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razones, consideramos que “no hacer nada” o dejarlo todo en manos de la

autorregulacién no es la solucién para el problema anotado.

De otro lado, tampoco resulta suficiente que se extienda la aplicacion de la normativa
existente a los proveedores de servicios de difusién en linea, puesto que por la
particularidad de prestacion del servicio —de acceso inmediato y permanente a todos
los contenidos de la plataforma- es necesario que se prevean disposiciones
especificas para garantizar el acceso de informacién completo en todo momento. Por
ello, consideramos que dada la naturaleza global y cambiante de estos servicios, no
tendria sentido que el organismo regulador establezca los mismos parametros que ya
existen para los proveedores de servicios de difusién de contenidos audiovisuales

tradicionales.

Ahora bien, tomando como base la revision de la Directiva aprobada este afo por el
parlamento europeo, consideramos que es posible plantear regulaciones que cumplan
los mismos objetivos de proteger y regular un servicio de interés publico, como es la
distribucién de contenidos audiovisuales. Es decir, la propuesta debe mantener el
espiritu de la regulacion existente, basada en la libertad de expresidon pero
considerando la importancia de la protecciéon de la nifiez y la lucha contra la

discriminacién por ejemplo.

En este sentido, la propuesta concreta a plantear consiste en comprender la
naturaleza de los nuevos medios digitales es intrinsecamente distinta a la forma en la
cual se comportan los medios tradicionales de distribucion de contenido audiovisual.
De ese modo, atendiendo a que el acceso a la totalidad del contenido es permanente y
s6lo a través de la conexion por internet, deben establecerse clasificaciones claras,
detalladas y uniformes para que todas las plataformas las sigan por igual, que vayan
mas alla de la descripcion del programa. Asimismo, deben existir mecanismos de
control para bloquear contenidos en cuentas a las que tengan acceso menores de
edad; asi como de alertas o notificaciones preventivas y programables a responsables
—padres u otro mayor de edad titular de la cuenta-, ante el acceso a contenido violento
0 con una caracteristica en particular, cuando las plataformas sean compartidas con

menores de edad.
Igualmente, es necesario que se comience a considerar estos servicios como

Servicios de Valor Afadido, obligando asi el registro —como la normativa lo prevé en la

actualidad para mantener un control sobre quienes prestan este servicio de manera
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privada o publica- pero no requiriendo licencias ni concesiones del Estado, por tratarse
de proveedores que no hacen uso directamente del espectro radioeléctrico sino que se
distribuyen sobre una red e infraestructura ya establecida. Partimos del registro, ya
que este serviria para facilitar la supervisién de las practicas mas basicas que emulen
aquellas ya implementadas para los medios de comunicacion tradicionales; para poder
fiscalizar el cumplimiento de una regulacién especifica y minima relacionada a la
clasificacién de contenido, propia para los proveedores de servicios OTT, con el uso
de advertencias visibles, detalladas y uniformes, asi como la disponibilidad de

controles parentales.

En este contexto, la autorregulaciéon por parte de los proveedores de contenidos
audiovisuales via OTT podria ir de manera complementaria, similar a lo planteado en
la Unién Europea. Se genera asi una forma de co-regulacién, donde el Estado se
encarga de implementar una regulacion minima y compromete a los actores a
organizarse y cumplir con reglas previamente fijadas; mientras que los agentes
economicos pueden generar buenas practicas adicionales, de modo que mejoren su

ofertan en el mercado al competir con otros proveedores de contenidos.

En atencion a lo sefialado, la obligacion de proporcionar informacién sobre el
contenido para que los espectadores puedan tomar una decision informada sobre qué
programa van a presenciar, asi como otorgar herramientas a los padres que permitan
controlar el acceso a contenido de sus hijos menores representa una obligacion
razonable, equivalente al establecimiento de horarios de proteccion al menor que es

también una obligacion impuesta por el Estado a los proveedores tradicionales.

Finalmente, corresponde precisar que estamos frente a una normativa minima de
estandares que tendria que ser impuesta a través de una norma con rango de ley (sea
una ley emitida por el Congreso, o un decreto legislativo emitida por el Poder Ejecutivo
cuando el Congreso le otorgd una delegacién de facultades sobre la materia).
Asimismo, no se propone que esta normativa incluya el otorgamiento de
autorizaciones para comenzar a transmitir contenidos, sino que se traten de reglas
minimas que cada agente debe implementar, y que la auoridad se encargara de
fiscalizar su cumplimiento, teniendo la faculta de imponer sanciones al verificar el

incumplimiento de la normativa.

Se debe tener en cuenta que la facultad en materia de proteccién al consumidor y

competencia desleal la mantendra Indecopi y Osiptel (de acuerdo a sus
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competencias), puesto que esta nueva regulacién Unicamente tendra como ambito de
aplicacion la estandarizacion de criterios de calificacién de contenido por rango de
edades, vinculados a un detalle de informacién relevante sobre las escenas de mayor
impacto que podrian herir la sensibilidad, asi como contenidos que el Estado
promovera y rechazara, y formas de control parental. De ese modo, no se busca
duplicar la regulacién que regula las relaciones de consumo entre los operadores de
plataformas y usuarios, ni la publicidad de estos agentes econémicos u otros aspectos

vinculados a la competencia desleal.

Como reflexion, se debe tener en cuenta que en esta era de postelevision (Roel, 2010)
es necesario reconocer que la convergencia ha llevado a cambios considerables en el
mercado y que plataformas, como Netflix, han indudablemente impactado en la
industria, eliminando primero practicamente en su totalidad el mercado de alquiler de
peliculas a nivel global y compitiendo hoy con los proveedores tradicionales de
contenidos audiovisuales (Heredia). Estos retos no se esconden en el futuro, sino que

se encuentran en el presente y es importante responder ante ellos.
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