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INTRODUCCION

El estudio econémico asociado a los Derechos de Propiedad Intelectual (DPI) se ha
concentrado en caracterizar y formalizar los atributos de los bienes de contenido
cientifico, creativo e innovador. Existe extensiva literatura que analiza, por ejemplo, las
caracteristicas tecnolégicas de la produccién de ideas, conocimiento, entre otros.?
Asimismo, se ha desarrollado toda una literatura que busca explicar el efecto de la
existencia de marcos normativos especificos, como la proteccion de patentes, sobre
los incentivos a la investigacion y desarrollo de innovaciones de caracter tecnoldgico.

La literatura, no obstante, es méas bien escasa en lo referente al estudio y
formalizacion de aspectos inherentes a los llamados bienes artisticos o culturales
(cultural goods), aun y cuando los Derechos de Autor, la rama de los DPI destinados a
la protecciéon de los derechos de los autores, productores, intérpretes y ejecutantes,
estan ampliamente difundidos y los esfuerzos por llevarlos a la practica efectiva se han
multiplicado, tanto a nivel nacional como internacional.

En efecto, no parece haber un conjunto de referencias suficientemente desarrollado
gue responda a preguntas de orden normativo y positivo sobre el papel de los marcos
normativos y regulatorios de los Derechos de Autor sobre el fomento y emergencia de
industrias creativas especificas a los bienes artisticos. Es notorio que la teoria
economica y los esfuerzos por aplicarla no han alcanzado, de forma suficiente, a los
aspectos econdémicos subyacentes a la aplicacion practica de los Derechos de Autor.

Este Documento de Trabajo tiene por objetivo presentar de manera organizada los
principales aspectos econdémicos de la economia y politica publica de los Derechos de
Autor y proponer reflexiones respecto de los diferentes trade-offs que pueden
condicionar el desempefio practico de los mismos. Asimismo, el documento busca
asociar determinados temas recurrentes en la aplicacién de los Derechos de Autor a
conceptos econdmicos plenamente aceptados y que pueden ser muy Utiles para
proponer recomendaciones tanto a los creadores, como a los policy makers y los
usuarios comerciales de las obras creativas.

El Documento de Trabajo se desarrollara a lo largo de cuatro secciones. La Seccién 1
presenta, de manera breve y concisa, los principales atributos de los bienes creativos
desde una perspectiva comun a todos ellos, los problemas derivados de las fallas de
mercado que dichos atributos generan, y las opciones de politica para resolverlas. La
Seccién 2 da inicio a la exposicién de los aspectos especificos mas relevantes en
torno a la economia de los Derechos de Autor, desde una perspectiva positiva. En
particular, dicha seccién se ocupa de resefiar los desarrollos practicos (positivos),
respecto de la denominada “Remuneracion Equitativa”. La Seccion 3 se enfoca en
discutir aspectos destacables de la organizacion de la gestion para hacer efectiva
dicha remuneracion, basicamente sobre la base de la experiencia internacional.

1 Ver por ejemplo (2000) Apuntes de crecimiento econémico. Antoni Bosch Editor.
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Finalmente, la Seccién 4 busca presentar, mediante una ilustracion, la manera en la
que los criterios de racionalidad, proporcionalidad y uso efectivo, relativos a la
“Remuneracion Equitativa” pueden asociarse desde un punto de vista formal a
conceptos econémicos estandar.

1. DPI: CONOCIMIENTO, IDEAS Y CREATIVIDAD

En esta primera Seccion se presenta, de manera organizada, las caracteristicas y
atributos que perfilan a los bienes asociados al conocimiento, las ideas y la
creatividad. Existe cierta confusion respecto de lo que debe entenderse por bienes
asociados al conocimiento, ideas y creatividad. En general, las invenciones, los
avances cientificos y organizacionales, las obras teatrales, musicales o audiovisuales,
tienen importantes vinculos relacionados a un proceso creativo individual o en equipo.

De acuerdo con un reporte de la UNCTAD (2004), Howkins (2001)? introduce
formalmente el concepto de “industrias creativas”, para referirse a la produccion de
todos aquellos productos que involucran un proceso creativo, aunque el proceso de
produccién puede ser altamente especifico a cada producto. Asimismo, en el Reporte
“Creative Economy 2008”, la UNCTAD, desarroll6 un marco conceptual, con la
finalidad de proponer un lenguaje comun para el estudio de estas industrias.

De acuerdo con el trabajo desarrollado por expertos convocados por la UNCTAD, la
“Creatividad”, en un contexto de mercado, se refiere al uso de nuevas ideas que
deviene en la produccion de trabajos originales. Siendo asi, las industrias creativas
deben entenderse, en los tiempos que corren, como todas aquellas industrias que
desarrollan productos originales, sobre la base de ideas novedosas: i) Obras artisticas
o culturales, ii) Creaciones funcionales, iii) Avances cientificos, iv) Innovaciones
tecnoldgicas.® Para una agrupacion sencilla de los bienes creativos ver Cuadro 1.

Cuadro 1
UNA AGRUPACION SENCILLA DE LOS BIENES CREATIVOS

Sub Grupo Ejemplos

Obras teatrales, Canciones, Peliculas

Obras o bienes artisticos y culturales . e
Cinematograficas

Disefios arquitecténicos, disefios de

Creaciones funcionales
moda

Formulas matematicas, descubrimientos

Avances cientificos - C
médicos o bioldgicos

Magquinas, herramientas, inclusive

Innovaciones tecnoldgicas . .
avances organizaciones y de gestion.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi, sobre la base de UNCTAD (2008)

2 Ver UNCTAD (2004).
3 Ver UNCTAD (2008).
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La UNCTAD actualizé dicho reporte, en 2010, considerando una revision de los
conceptos relativos a los bienes creativos, las industrias creativas y la economia
creativa.* En este reporte, se precisa que el concepto de creatividad se puede
distinguir, desde el punto de vista econdmico, en tres grandes ramas: i) La creatividad
artistica, como nuevas formas de interpretar la realidad y expresarlas, entre otros, en
sonidos, textos o iméagenes; ii) La creatividad cientifica, asociada a la voluntad de
experimentar y buscar nuevas soluciones a los problemas cotidianos; y iii) La
creatividad econOmica, ligada a los avances tecnoldgicos y de gestion destinados a
obtener alguna ventaja competitiva en el mercado.

Si bien este Documento de Trabajo se circunscribe, basicamente, a los aspectos
econdmicos mas importantes del desarrollo practico de los derechos asociados a los
bienes artisticos o culturales (tal y como se verd a partir de la Seccién 2), las
reflexiones iniciales son comunes a la diversidad de bienes creativos.

Por ello, las siguientes sub-secciones trataran, por una parte, los conceptos que han
permitido definir de forma general a estos bienes y, de otra, las tensiones propias de
las politicas publicas que buscan resolver problemas de bienestar social derivados
precisamente de esas caracteristicas comunes.

1.1. EL ORIGEN COMUN DE LOS BIENES CREATIVOS

1.1.1 Rivalidad y Exclusion

De acuerdo con Sala-i-Martin (2000), en general los bienes y servicios de una
economia se pueden categorizar segun, dos dimensiones relativas, principalmente, a
la demanda de los mismos, el grado de rivalidad y el grado de exclusion.

A continuacion se plantea una definicion sencilla de Rivalidad:

Definicion 1: Rivalidad.- La caracteristica de rivalidad de un bien o
servicio se refiere al grado de disponibilidad del producto, una vez que ha
sido consumido por un individuo o una entidad. Un “Bien Rival” es aquél
gue una vez consumido limita las posibilidades de consumo de otros
consumidores individuales.

Asi, por ejemplo, el acto de escuchar y disfrutar de una cancién, por parte de un
individuo no implica, necesariamente, que otro individuo no pueda disfrutar al mismo
tiempo de la misma cancién o que la misma no esté disponible en el futuro para
satisfaccion de otros consumidores. De esta manera, una cancién, y mas
especificamente, un fonograma, seria un bien mas cercano a la no rivalidad que a la
rivalidad.®

4 Ver UNCTAD (2010).

5 En marcado contraste con el ejemplo anterior, si un individuo consume, por ejemplo, una
manzana, esta no podra ser consumida por otro individuo. Algun agente de la economia debera cosechar
otras manzanas para satisfacer las necesidades de otros individuos. En este caso, las manzanas son
claras candidatas a recibir el calificativo de bien rival.
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De hecho, el caracter de rivalidad de un bien o servicio no admite valores medios. Un
bien o servicio es Rival o No Rival, pero dificilmente se puede pensar en un bien
medianamente rival o parcialmente no Rival.

De otro lado, para comprender los atributos especificos que tienen los bienes
asociados a la creatividad, es importante definir con precision el concepto de
“exclusion”:

Definicion 2: Exclusion.- Se dice que un bien o servicio es susceptible de
ser excluido si un agente relacionado es capaz de limitar el acceso al uso,
consumo o disfrute.

Naturalmente, la diversidad de bienes y servicios que se producen en una economia
se pueden categorizar, segun su grado de exclusion, entre altamente excluibles,
medianamente excluibles y no excluibles. Por ejemplo, podriamos decir que la musica,
0 mas especificamente un fonograma, es un bien cuyo grado de exclusién es medio,
en la medida que un consumidor individual debe pagar por la grabacién para
reproducirla posteriormente, pero puede reproducir dicha grabacion en un evento
social. Los asistentes al evento no han pagado por la grabacién, sin embargo
disfrutaran de la melodia.®

Los bienes creativos, en general, presentarian un marcado caracter no rival, en la
medida que, por ejemplo, una idea (sea cual fuere su uso o funcién), una vez
desarrollada, puede ser utilizada de forma simultanea por multiplicidad de agentes, sin
que dicho consumo agote su disponibilidad. Lo mismo puede decirse de una
composicion musical, una formula matematica, un algoritmo, un cédigo informético que
da soporte a un software especifico, un disefio organizativo o gerencial, entre muchos
otros.

Sin embargo, los bienes creativos en la amplisima gama de posibilidades que pueden
llegar a cubrir, pueden tener diferentes grados de exclusion. Respecto de las formulas
matematicas, por ejemplo, es claro que debe ser practicamente imposible limitar el uso
de este tipo de creaciones. En el caso de la muasica o los programas informaticos,
podriamos decir que su grado de exclusion es medio, aunque dado el caracter digital
gue toman estas expresiones de creatividad, actualmente, es cada vez mas dificil
limitar su uso y consumo, toda vez que es relativamente facil para un usuario compartir
por medios electronicos el contenido de la creacion.

Finalmente, dependiendo de la forma de distribucion de los bienes creativos, es
posible limitar altamente el uso o consumo de algunos bienes de esta naturaleza. Por
ejemplo, en el caso de una pelicula o documental emitido a través de los servicios de
television por cable, solo si el consumidor se suscribe al servicio podra disfrutar de
estas expresiones creativas.

6 Continuando con la ilustracion anterior, una manzana puede calificarse como un bien altamente
excluible, en la medida que para poder acceder a ella, un consumidor debe cumplir con una obligacion,
como es, por ejemplo, el pago al agricultor o al comerciante que distribuye el producto. En principio, si el
consumidor no cumple con esa obligacién, sencillamente no podra consumir la manzana.
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Es interesante notar, en el proceso de distribucion al mercado de bienes creativos, el
sub-grupo que hemos denominado bienes artisticos y culturales, requieren conjugarse
con bienes rivales, como son, por ejemplo, discos compactos (si la distribucién es
fisica) o los servicios esenciales de acceso a Internet (si la distribucion es digital).

Cuando un bien es no excluible, tiene un grado de exclusién bajo, o su grado de
exclusion, por efectos de la tecnologia o las formas de distribucién que puede tomar,
es cada vez menor, surge un problema de apropiacion.

Esto quiere decir que la dificultad de excluir a potenciales usuarios o consumidores de
un bien creativo, implica que el creador (por ejemplo, el compositor de una cancién, o
el desarrollador de un principio activo con aplicaciones terapéuticas), tendra
dificultades para reclamar las rentas que el uso y consumo de estos productos pueden
generar.’

Bajo esta perspectiva y el supuesto razonable, segun el cual un creador realiza un
esfuerzo de creacién motivado por un animo de obtener un beneficio econémico, los
potenciales problemas de apropiabilidad restaran atractivo a la actividad creadora. A
este problema se le afiaden otros de tipo tecnoldgico, propio de los bienes no rivales, y
relativos a la incertidumbre de estos productos, que discutiremos a continuacion.

1.1.2. Tecnologia de produccién de los bienes creativos

En general, los bienes creativos tienen la peculiaridad de que una vez que han sido
creados- 0 si se quiere, producidos por primera vez- no es necesario volver a
producirlos para hacerlos disponibles al publico consumidor. No obstante, una
creacion original requiere tiempo y esfuerzo, y en ocasiones una importante inversion
en el desarrollo e investigacién necesarios para alcanzar la meta.

El valor monetario del esfuerzo para producir un bien creativo, ya sea una obra
musical o una innovacion, puede verse como un valor F muy elevado. Por su parte la
produccion de las siguientes unidades, o0 mas precisamente la reproduccion de la obra
musical o innovacion tiene un costo marginal constante (no dependiente de las
unidades producidas) de escasa entidad. Asi, por ejemplo, el costo marginal de
produccion se puede denotar como ¢ ~0.

De manera ilustrativa, la Figura 1 presenta la evolucion de los costos medios de
produccion para diferentes valores de la escala (. Asi, por ejemplo, la primera unidad

(1) tendra un costo medio de produccion practicamente equivalente al costo fijo. En

7 La clasificacion de rivalidad vs. no rivalidad y grado exclusion es util también para caracterizar los
bienes publicos. Los bienes publicos presentan una alta rivalidad, pero baja exclusién. Por ejemplo, el
acceso a zonas de pastura de ganado puede ser dificil de limitar, no obstante, el pasto que come el
ganado de un pastor no estara disponible para satisfacer las necesidades de alimentacién del ganado de
otro pastor. Este ejemplo proviene precisamente de los problemas derivados de las tierras comunes del
cual se adopta el término “bienes publicos”.
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adelante, conforme se incrementa el numero de unidades, el costo medio de
produccién serd decreciente.

Figura 1
COSTOS MEDIOS Y MARGINALES DE BIENES NO RIVALES

Costo
Medio

0 1 q
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

La ilustracién, en la que se observa que el costo medio es decreciente pero siempre
superior al costo marginal, es tipica de industrias donde la tecnologia exhibe
rendimientos crecientes a la escala de produccion.

En este contexto, los rendimientos crecientes a la escala de produccién hacen inviable
la organizacion de la produccion de los bienes creativos, mediante un mercado
competitivo tradicional, donde todos los agentes son precio-aceptantes y la
informacion entre estos es completa y simétrica, principalmente porque los precios
ajustados a costos marginales, en este caso, no generaran recursos suficientes para
cubrir la inversién inicial (F ).2

El paradigma competitivo, por lo tanto, no generaria los incentivos necesarios para
fomentar el desarrollo de bienes creativos y, por lo tanto, no ofreceria una solucién
eficiente a la organizacién de las industrias creativas.

Siendo asi, la tecnologia de los bienes creativos implica ciertas caracteristicas de
monopolio natural y por lo tanto, ceteris paribus, es posible que solo empresas con
suficiente poder de mercado (capacidad de poner un precio por encima de un
benchmark competitivo®) estén en posicion de producir ideas.

8 Adicionalmente, el supuesto de informacion completa y simétrica generaria automaticamente la
no apropiabilidad de los escasos beneficios que en un contexto de competencia podria generar la
comercializacion de los bienes creativos.

9 Ver Motta (2004), capitulo 2.
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1.1.3. Incertidumbre e incentivos econdmicos

Sutton (2000) propone que existen industrias que dependen fuertemente de la
investigacion y desarrollo, donde el esfuerzo investigador tiene un componente de
incertidumbre nada despreciable. Por ejemplo, ilustra que las industrias farmacéuticas,
en su busqueda por dotarse de avances en el descubrimiento de principios activos que
sean relativamente mas efectivos que los existentes, suelen invertir grandes recursos
en diferentes “caminos” prometedores, en lugar de poner todos los esfuerzos en un
solo programa especifico.

Ello denota la incertidumbre respecto del valor comercial que puede tener un bien
creativo, en aquél caso asociado a una innovacion farmaceéutica.

En el caso de los bienes artisticos y culturales (ver Cuadro 1), bajo el supuesto que el
creador de este tipo de bienes tiene un afan de lucro, los mismos tienen, por lo
general, un valor comercial desconocido, el mismo que se revela conforme el producto
se hace cada vez méas conocido y difundido. En cierto sentido, un creador de musica
original, por ejemplo, no tiene certeza si su creacion tendra la acogida necesaria entre
el publico, como para convertirse en un bien con un alto valor comercial.

De hecho, buena parte de los bienes creativos, ademas de las caracteristicas
fundamentales descritas en el punto 1.1.1, tienen la peculiaridad de pertenecer a
mercados de bienes de experiencia (experience goods), tal como sefala, por ejemplo,
Shapiro (1983). A grandes rasgos, los bienes de experiencia son aquellos cuyos
principales atributos son desconocidos para el consumidor hasta que este se anima a
consumir el producto de forma efectiva. Naturalmente, el consumo del mismo
dependera de la expectativa inicial que tenga el consumidor respecto de la calidad del
producto.

Este caracter especifico de los bienes creativos, posiblemente méas fécil de entender
cuando se analiza el negocio de la musica, puede generar algunos incentivos a los
creadores para difundir al menos parte de la obra de manera gratuita. En ese sentido,
por ejemplo, algunos creadores pueden permitir el acceso a usuarios de parte de su
repertorio, con la finalidad de facilitar la experimentacion y, potencialmente, mejorar el
valor comercial del producto. Esto mismo puede llevar a creadores musicales a
permitir que sus composiciones sean comunicadas gratuitamente por radios
comerciales.'®

En general, la incertidumbre generada por el atributo de bienes de experiencia,
sumado a la forma tipica que adopta la tecnologia para la produccion de los bienes
creativos, produce al menos dos consecuencias de suma importancia:

i) La rentabilidad esperada futura necesaria para embarcarse en un proyecto
creativo debe ser relativamente elevada, a fin de compensar tal incertidumbre.

10 Ver Varian (2000).
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1)) Las acciones destinadas a reducir tal incertidumbre, por ejemplo, la investigacion
del producto prototipico que cierto segmento del mercado estaria dispuesto a
consumir (pensemos, por ejemplo, en grupos musicales creados especialmente
para tener éxito en ciertos segmentos de la demanda) generard un mayor valor
del costo fijo (F ) de desarrollo. En este caso, la incertidumbre se reflejara en
dicho costo.

1.2. FALLAS DE MERCADO Y ALTERNATIVAS DE POLITICA PUBLICA

Las propiedades econOmicas tipicas de los bienes creativos y su proceso productivo
generan situaciones que podrian identificarse con fallas de mercado y, por lo tanto,
requieren algun tipo de intervencion publica con la finalidad de propender a un
resultado eficiente socialmente, el mismo que no es posible alcanzar mediante el
disefio de un mercado puramente competitivo.

De forma resumida, los potenciales problemas de apropiabilidad de las rentas futuras,
la necesidad de pagar el costo inicial de produccién que tipicamente puede alcanzar
una entidad muy significativa, la incertidumbre y riesgos relativos al valor comercial de
la creacién, cuestionan la capacidad de un mercado competitivo de propender a un
resultado socialmente eficiente.

Estos problemas de eficiencia social dan espacio para el disefio de politicas publicas
que busquen resolverlos a través de instrumentos disefiados especificamente para la
materia, entre ellos los Derechos de Propiedad Intelectual (DPI).

1.2.1. Derechos de Propiedad Intelectual (DPI): “Trade-Offs” de Bienestar

Las fallas de mercado implican que la provisién privada de los bienes creativos, en un
contexto competitivo (en principio eficiente desde el punto de vista social), no es viable
y, por lo tanto, el objetivo de maximizacion de bienestar social no sera posible en la
medida que no habra produccion y, por lo tanto, no existird uso y consumo, aun y
cuando es eficiente que exista.

De esta forma, las politicas publicas tipicas para resolver las fallas de mercado
asociadas a los bienes creativos en general son:

i) Subsidios.- Habitualmente enfocados a incentivar la produccién de bienes
creativos de tipo artistico especifico (musica clasica, cine de autor, etc.) o
avances cientificos basicos, por ejemplo, mediante el financiamiento de
proyectos de investigacion en universidades o centros de investigacion sin fines
de lucro.'!

u De hecho, en opinién del Premio Nobel, Joseph Stiglitz, Stiglitz (2008), los principales avances
cientificos, son aquellos desarrollados en las universidades, sobre los que no existen esquemas de
proteccién de DPI.
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i) Derechos de Propiedad Intelectual (DPI).- En general, los derechos de
propiedad intelectual confieren al creador del bien el derecho exclusivo de
explotar econdmicamente su creacion. De este modo, los Derechos de
Propiedad Intelectual en general buscan asegurar la “apropiabilidad” de las
potenciales rentas derivadas del uso comercial del bien creativo, mitigando los
efectos de la dificultad de exclusién (ver Seccion 1.1.1).

Desde el punto de vista de los sub-grupos de bienes creativos protegidos, los DPI
pueden distinguirse de forma simple de la siguiente manera!?:

a. Derechos de Autor (Copyrights).- Derechos de Propiedad aplicables
fundamentalmente a bienes artisticos y culturales (musica, videos, peliculas
cinematograficas, obras teatrales, textos originales, etc.), pero también a
programas informaticos, bases de datos, entre otros.

b. Proteccidon de Patentes.- Derechos de Propiedad aplicables principalmente a
innovaciones tecnoldgicas, inventos, disefios, entre otros.

C. Proteccién de Marcas Comerciales.- Son derechos aplicables a los signos que
distinguen bienes o servicios suministrado.

En la basqueda de resolver, mediante los DPI, el problema de apropiabilidad y ofrecer,
de esta manera, incentivos para el desarrollo de creaciones, el instrumento publico
debe considerar lo que Romer (2002) denomina el “Trade-Off de Nordhaus”. Este
trade-off corresponde a la tensién entre eficiencia estatica y eficiencia dinamica que
suele aparecer en decisiones de politica relativas al funcionamiento de los mercados y
la provisidn de bienes y servicios.

Por un lado, el grado de exclusion que ofrecera el sistema de DPI determinara la
apropiabilidad de las rentas esperadas del uso de los bienes creativos y afectard, por
lo tanto, la rentabilidad esperada de la creacion, la cantidad suministrada y la
diversidad de creaciones. Como es natural, todo ello dependera, en gran medida, del
valor de los costos fijos de la creacion y de la incertidumbre, respecto del valor
comercial.

De otro lado, el grado de exclusion que ofrecera el sistema de DPI generara un control
exclusivo por parte del creador, confiriéndole, en un sentido amplio, poder de mercado.
Este poder de mercado potencialmente generar4 problemas relativos al uso o
consumo del bien creativo que puede verse limitado por debajo de lo socialmente
eficiente. En otras palabras, los DPI generardn potenciales rentas monopolistas que,
hechas efectivas, daran lugar a distorsiones en el bienestar social.*®

12 Aunque no del todo generalizable, esta categorizacion es relativamente estandar. Por ejemplo,
es utilizada por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (www.wipo.int).
13 Un monopolista no se ve impedido, por las fuerzas de competidores o consumidores, de

establecer un precio por cuenta propia. De esta manera, al internalizar esta capacidad, el monopolista
maximizara sus beneficios en funcion del precio (o alternativamente la cantidad) sin considerar otros
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La Figura 2 ilustra el flujo causa-efecto del “Trade-Off de Nordhaus”, mostrando como
es posible plantear una suerte de diagrama circular en el que se enfatiza la tensiéon
entre los DPI y las potenciales distorsiones propias de la existencia de rentas
monopolistas.

Figura 2
ILUSTRACION DEL FLUJO CAUSA-EFECTO DEL “TRADE-OFF” DE NORDHAUS

Derechos de Propiedad Aumenta el Grado . Contr.ol ~
Intelectual de Exclusién de la Exclusivo
Creacién al Creador
Poder de
éRentas Mt?nop.olistas [ Limita el Consumo Mercado al
Ineficiencia? del Producto Creador

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Utilizando un lenguaje algo més estandar, este trade-off no es distinto del que suele
observarse en otras intervenciones publicas entre eficiencia estatica y eficiencia
dinamica.'*

La eficiencia dinamica responde a la necesidad de generar suficientes rentas para
incentivar los esfuerzos necesarios para crear mas y crear con mayor diversidad Por
su parte, la eficiencia estatica responde a la necesidad de asegurar que la mayoria de
consumidores dispuestos a consumir una creacion en efecto estén en posicion de
hacerlo. Sobre este dltimo punto, todo aquello que limite el consumo respecto de lo
que se observaria en un contexto competitivo (al menaos hipotético) puede verse, por
definicion, como una pérdida de eficiencia social.

1.2.2. Disefio 6ptimo de la cobertura de los DPI

Nordhaus (1969,1972) dio inici6 a la discusion formal sobre el alcance 6ptimo de los
DPI, especificamente estudiando las caracteristicas que un sistema de patentes
deberia tener para balancear los incentivos a la creaciébn de invenciones o
innovaciones tecnolégicas y las distorsiones propias del poder monopolista que los
DPI parecen conferir.

elementos. Naturalmente, en la medida que la funcidon de beneficios es creciente en el precio, el
monopolista establecera el precio mas elevado consistente con su problema de maximizacion. Este precio
excluira, posiblemente de forma excesiva, a un nimero potencialmente de consumidores generando
pérdida de eficiencia social.

14 Para una discusion detallada de la tension entre eficiencia estatica y dindmica en el contexto de
los monopolios naturales ver Gallardo (1999).
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En particular, Nordhaus (1972) discute cuando es Optimo otorgar patentes, cuanto
debe durar la proteccién de la creacion bajo la patente y cual es el efecto esperado de
obligar al creador a otorgar licencias para que terceros puedan acceder a la nueva
tecnologia.

De la misma manera, es posible extender estas cuestiones a otro tipo de DPI, como
los Derechos de Autor. En ese sentido, un sistema de Derechos de Autor podria
preguntarse: ¢ Cuando debe conferirse el control exclusivo de la creacion al creador?,
¢cudl debe ser el alcance de los derechos exclusivos conferidos? y ¢,cuanto tiempo
debe transcurrir hasta que el derecho conferido expire y la obra caiga dentro del
dominio publico de uso y consumo?

Estas preguntas, y aquellas investigadas por Nordhaus (1969, 1972), son de gran
relevancia en la medida que los DPI no deberian, por ejemplo:

i) Generar incentivos a un exceso de creaciones de escasa calidad o innovaciones
triviales, sin mayor valor afiadido.

ii) Limitar en exceso el consumo del bien creativo, bien a través del ejercicio de
poder monopolista, bien por un alcance extraordinario de los DPI.

En la siguiente sub seccion, se presenta una discusion destinada a ilustrar la
importancia de disefiar un esquema de DPl que considere algunos efectos
potencialmente positivos de la difusién temprana de los bienes creativos.

1.2.3. Unadiscusién sobre laimportancia de la acumulacién de conocimiento

Previamente, hemos mostrado la importancia de mantener un sistema de DPI que
resuelva el problema de apropiabilidad, generado por la baja exclusién aplicable a los
bienes creativos que brinde los suficientes incentivos a la creacion y que, a su vez,
incentive el uso y consumo de la creacion.

En no pocas ocasiones, el conocimiento desarrollado en torno a un bien creativo
puede ocultarse, o intentar ocultarse, para evitar que otros puedan utilizarlo y obtener
un provecho econémico de aquél. No obstante, en la medida que las legislaciones (ver
Stiglitz (2008)) sobre DPI, requieren cierto grado de apertura por parte del creador, a
fin de reconocer o registrar la obra, creacién o innovacion desarrollada, existe un alto
riesgo de acabar minando la fortaleza del mecanismo de exclusion.

Sin embargo, es importante distinguir que buena parte de los bienes creativos,
especialmente aquellos derivados del avance cientifico y las innovaciones de tipo
tecnolégico, no hubiesen sido posibles de no haberse tenido acceso a la informacién
contenida en desarrollos previos.

Existe pues, un importante conjunto de decisiones de politica publica que deben
considerar sus efectos sobre la acumulacion de conocimiento. En particular, la
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proteccion a las innovaciones tecnolégicas, por medio de patentes, debe considerar,
por ejemplo, hasta qué punto es eficiente, desde un punto de vista dinamico, requerir
al desarrollador de una innovacion hacer de dominio publico una parte de lo
desarrollado, de modo que otros desarrolladores puedan crear otras innovaciones bien
complementarias o bien sustitutivas de aquella original.

En este caso particular, desde un punto de vista estatico, parece claro que el policy
maker tiene un genuino interés en hacer publica una innovacion con la finalidad que
pueda ser rapidamente consumida y difundida, de modo que, sobre la base de ese
consumo, otros creadores sean capaces de crear huevas innovaciones.

El trade-off entre eficiencia estatica y dinamica tiene, por lo tanto, connotaciones
también relacionadas a la necesidad de propender a la acumulaciéon de conocimiento
como fuente de bienestar. Es indudable que esta necesidad entra también en conflicto
con el interés privado de explotar una creacion y, por lo tanto, requiere un importante
debate social.

En las secciones 2, 3 y 4 se discuten aspectos econdmicos especificos a los Derechos
de Autor, poniendo énfasis en el mecanismo de exclusién, denominado Remuneracion
Equitativa, y los problemas identificados en la experiencia internacional sobre su
determinacion en contextos donde dicho mecanismo se pone en practica a través de
una Sociedad de Gestion Colectiva (SGC) de Derechos de Autor.

2. ECONOMIA DE LA REMUNERACION DE LOS BIENES
ARTISTICOS

En el marco de la Ley sobre el Derecho de Autor (LDA), los artistas intérpretes o
ejecutantes tienen el derecho a una Remuneraciéon Equitativa®, por la comunicacién
publica del fonograma publicado con fines comerciales que contenga su interpretacion
0 ejecucion.® De acuerdo con la normativa vigente, la Remuneracién Equitativa debe
respetar principios de i) razonabilidad; ii) equidad, iii) proporcionalidad respecto de los
beneficios econémicos obtenidos por el uso de las obras protegidas.t’

En un gran nimero de economias avanzadas, las tarifas pueden ser establecidas
mediante un proceso judicial.’® Por tanto, las decisiones de las cortes o tribunales
tienen amplias repercusiones para los consumidores y creadores, por lo que contar
con un marco analitico robusto en el analisis de estos casos adquiere singular
importancia.

15 Término utilizado en los tratados internacionales y en diversas leyes nacionales para hacer
referencia al pago de derechos por la difusion publica de fonogramas.

16 Ver Articulo 133 del Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor (LDA).

R Ver Articulo 153, inciso e) de la LDA.

18 Segun PricewaterhouseCoopers (PWC, 2008), las tarifas en otros paises se determinan hasta de

tres formas: 1) como parte de una negociacion entre usuarios y derecho habientes; 2) cuando no se
alcanza un acuerdo, un tercero (proceso judicial) puede determinar la tarifa; o, 3) las SGC someten la
tarifa propuesta a revision y aprobacion de terceros antes de aplicarse.
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La debilidad mas importante del enfoque legal de la remuneracién parece ser la
ausencia de un caracter econdémico formal'®, prestandose a interpretaciones
discrecionales que pueden generar controversias de costosa solucion. Es notorio, por
ejemplo, que, si bien los principios de Razonabilidad, Equidad y Proporcionalidad
parecen ser el fundamento donde descansa la regulacion normativa, los mismos no
estan claramente definidos o, al menos, no estan motivados econémicamente.

Lo cierto, no obstante, es que estos principios son ampliamente utilizados, al menos
nominalmente, y, por lo tanto, existe un gran margen para darles un sustento
econémico robusto. De esta forma, la teoria econOmica podria brindar las
herramientas necesarias para el andlisis y establecimiento de las tarifas en estos
casos.

A continuacion se exponen basicamente dos enfoques empleados en la experiencia
internacional para una aproximacién formal a la remuneracion equitativa, para
posteriormente desarrollar en mayor detalle el criterio del willing buyer-willing seller,
empleado en no pocas ocasiones en tribunales especialmente anglosajones (Australia,
Reino Unido y EE.UU.).

2.1. INTERPRETACION DESDE LA PERSPECTIVA DE PRECIOS NO
COMPETITIVOS (EXCESSIVE PRICES)

El criterio de la remuneracién equitativa es el principio fundamental que rige el pago de
derechos por la difusién publica de fonogramas, sin embargo, su definicion no aparece
en las legislaciones. Entonces, ¢,como el analisis econdémico puede ser empleado para
determinar la remuneracion equitativa?

En algunas experiencias internacionales, la remuneracién equitativa ha sido analizada
(en Europa) desde el punto de vista de los precios excesivos 0 injustos. Bajo este
criterio, el Tribunal de Justicia Europeo (TJE) declar6 que un precio es excesivo
cuando no tiene una relacion razonable con el valor econémico del producto ofrecido y
es desarrollado por una empresa dominante.?° Para Motta y De Streel (2006), otra
manera de interpretar un precio excesivo, basados en Joliet (1970), es cuando el
precio de una empresa dominante se encuentra significativamente por encima del nivel
efectivamente competitivo.

Un caso de derechos de autor, donde se sefal6 que el precio fijado por una SGC era
excesivo (0 no era equitativa) fue el de las discotecas francesas contra la Sociedad de

19 Ver punto 1.2 (The need for more robust approaches) del informe de PWC (2008).

20 A partir del caso United Brands, el TIE esbozé un criterio que podria permitir definir un precio
como excesivo: Fijar un precio como excesivo cuando no tiene relacion razonable con el valor econémico
del producto suministrado sera un abuso. Este exceso podria, entre otras cosas, determinarse
objetivamente si es posible calcularlo haciendo una comparacion entre el precio de venta del producto y
su costo de produccion, lo que revelara el margen de beneficio. Tomado de Gal (2004) pp. 32.
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autores, compositores y editores de musica, SACEM (1989)?'. En este caso, el TJE
basé su decision en el analisis de mercados comparables. Asi, el TJE declaré que si
los costos de una empresa dominante fueron mas altos que el de otras empresas que
prestan el mismo servicio, en otro lugar, los precios podrian ser excesivos, incluso si
las ganancias no lo fueran.??

El caso SACEM fue inicialmente de observancia en las cortes europeas, ya que el TIE
no requirié establecer el nivel exacto del precio que se considere como excesivo, solo
establecer los principios generales que posteriormente aplicarian los tribunales
nacionales respectivos, pero como el nivel de diferencia considerado como "injusto"
nunca fue claramente determinado, este criterio se ha ido abandonando
progresivamente.

Al respecto, Evans y Padilla (2005) sefialan, también, que no es posible identificar una
definicion generalmente aceptada de lo que es un precio excesivo o injusto, porgue Si
bien las empresas en un mercado competitivo deberian fijar sus precios iguales al
costo marginal, en la realidad, las empresas no son estéticas sino dinamicas, por lo
gue es imposible definir los precios competitivos solo en funcién de los costos.??

Ante los problemas de identificacion y delimitacion de los precios excesivos, la
Comision Europea?* ha preferido depositar menos recursos en estos tipos de casos.?®
Huelga decir, que en el caso peruano, no ha existido ni existe una doctrina de precios
excesivos y en la actualidad, por ejemplo el Decreto Legislativo No. 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, sefiala que el abuso de posicion dominante
solo es pasible de sancion, en tanto impida indebidamente la competencia. En ese
sentido, la mencionada Ley delimita que solo las practicas con efectos exclusorios,
deberan entenderse como abuso de posicion de dominio en el mercado.

2 Sociedad de autores, compositores y editores de musica (Société des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique, SACEM). Ver Gal (2004).
22 En este caso, el TJE rechazé el argumento planteado por SACEM de que las diferencias

surgieron como resultado de un mayor nivel de gastos operativos, argumentando que no es posible
descartar "que precisamente la falta de competencia en este mercado explicaria la pesada carga
administrativa incurrida y por lo tanto el alto nivel de las tarifas".

23 Por ejemplo, en industrias dinamicas (como el de bienes creativos) donde los costos fijos son
tipicamente altos y los costos incrementales bajos, el precio competitivo no estad dado por el costo
marginal.

24 El TJE, en el caso de SACEM, sefiald6 que no es el acusado quien debe demostrar si el
diferencial precio-costo es excesivo, en comparacion con los precios de otros estados miembros, sino la
Comisién. Asimismo, en los reportes de politicas de competencia, se indica que la Comisiéon Europea no
es ni desea ser una autoridad reguladora de precios (ver Punto 77 del XXVIIith Report On Competition
Policy, 1997).

25 Segun Motta y De Streel (2007), al presentar acciones contra precios excesivos, existe un alto
riesgo y costo de cometer un error tipo 1, es decir, terminar dictando una falsa condena y porque el
mercado puede autocorregirse y un error puede dar lugar a una ineficiencia dinamica (baja inversion e
innovacion).
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2.2. EL CRITERIO WILLING BUYER-WILLING SELLER

Una figura alternativa a la doctrina de precios excesivos, posiblemente menos
expuesta a controversias, es la que se sustenta en lo que se ha denominado criterio o
prueba del willing buyer-willing seller.

Recogiendo algunas experiencias internacionales, la remuneracion equitativa podria
ser entendida como aquel precio basado en el valor hipotético que los usuarios y los
productores de musica pactarian si tuviesen la libertad de negociar en un mercado
competitivo, donde los consumidores dispuestos a comprar y los productores
dispuestos a vender no actlen por presion ni ventaja.

En la medida que en el caso de los bienes no rivales, los mercados competitivos son
inviables, la remuneracién por uso de las obras protegidas deberia aproximarse a
través de una negociacion hipotética. Es decir, una en donde el precio se hallara entre
el menor precio que el ofertante estaria dispuesto a aceptar y el mayor precio que el
usuario estaria dispuesto a pagar, en el que las condiciones de negociacidon son
relativamente simétricas.

Por ello, la conceptualizacion econdémica de la remuneracidn equitativa en no pocos
tribunales se ha circunscrito al analisis del precio que emergeria de una negociacién
hipotética, cuando no existe un mercado competitivo, 0 a la estimacién del rango
donde se desarrollaria la negociacién (ver Figura 3).

Figura 3
ESQUEMA DE LA NEGOCIACION HIPOTETICA

Rango de acuerdo en una “Negociacion

Hipotética”

o -
| I I Precio
Monto minimo que los Monto méaximo que los usuarios
productores de fonogramas y estan dispuestos a pagar
artistas estdn dispuestos a

aceptar

Tomado de PWC (2007).

Asi, sobre la base del principio del willing buyer-willing seller (consumidor dispuesto a
comprar — productor dispuesto a vender), los tribunales, principalmente anglosajones?,

26 El articulo 112 de la LDA de EE.UU. sefiala: The Copyright Royalty Judges shall establish rates
that most clearly represent the fees that would have been negotiated in the marketplace between a willing
buyer and a willing seller. En el caso del Reino Unido, este criterio se adopt6 a partir del caso WMCIU v.
PRS (1989), donde el Tribunal hizo la siguiente interpretacion: the Performing Righ Tribunal adopted as a
test the rate which would be paid by a willing buyer to a willing seller for the right to use in public
performance the copyright work. En Australia, un ex — presidente del Tribunal de Derechos de Autor
describi6 el proceso de determinacién de la tasa de licencia bajo los siguientes términos: The Tribunal’s
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han adoptado este principio como punto de referencia para delimitar lo que seria una
remuneracion equitativa, la misma que estaria representada por el monto que un
consumidor dispuesto a comprar (willing buyer) abonaria a un productor dispuesto a
vender (willing seller), por el derecho de uso de una obra artistica protegida en un mercado
competitivo.

En lineas generales, el principio del willing buyer-willing seller podria ser consistente
con algunas alternativas practicas disponibles. De acuerdo con PWC (2008),%” dos
grandes grupos pueden ser identificados: El primero relacionado con la remuneracién
equitativa, desde el punto de vista del valor comercial que el usuario obtiene por el uso
de los fonogramas y el segundo grupo, a partir del comportamiento y preferencia de
los consumidores.

En otras palabras, el andlisis practico puede darse, naturalmente, sobre la base, bien
del lado de la oferta (el valor comercial del uso del recurso), o bien sobre el valor o
valoracién subjetiva de la demanda (valoracion en base a preferencias de los
consumidores del producto o servicio que usa la mlsica como recurso).

En el primer caso, cuatro tipos de metodologias pueden ser consideradas.

i) Andlisis segun el uso. Basado en el monto maximo que un negocio estaria
dispuesto a pagar por la utilizacion de una obra, es decir, se analiza el aporte
relativo del bien, respecto de los costos e ingresos del negocio.

ii)  Andlisis financiero. Si un negocio genera, de forma regular, beneficios
extraordinarios, esto podria deberse a que las tarifas actuales son bajas.?® En
este caso, el andlisis puede basarse en el estudio de la rentabilidad histérica o
futura de la industria.

iii)  Andlisis del bien sustituto. Para determinar la tarifa “minima” que los derechos
habientes podrian estar dispuestos a aceptar, se analiza el precio de las
alternativas al bien u obra protegida.

iv)  Fijacion de precios hedoénicos. El monto maximo que un negocio estaria
dispuesto a pagar por la utilizacién de una obra protegida es determinado a partir
del andlisis de los ingresos de los negocios que utilizan este mismo bien
comparado con los que no lo hacen.

task is one of evaluation or estimation. The starting point will be a search for a market. If there is a market,
probably the market value will be the value which prevails. If there is no market, or if the object ... is not
well sought after so that comparable sales are not easily found, the court will have to construct or
endeavour to construct, a notional bargain between a willing but not anxious seller and a willing but not
anxious buyer. This becomes a much more theoretical exercise. It involves a degree of subjective
judgement and minds will often differ as to what the appropriate outcome is.

2 Basado en el informe de PWC (2008). El detalle de las ventajas y desventajas de cada método,
asi como los requerimientos de informacion necesarios en cada caso se encuentran en el mismo informe.
28 Se parte de la premisa que las empresas no deberian obtener un beneficio “extraordinario” en un

mercado competitivo a largo plazo. El beneficio “extraordinario” se define como aquel beneficio superior al
“normal’”.
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En el segundo caso, cuando se aborda el andlisis basado en el comportamiento y
preferencia de los consumidores, se podrian emplear, al menos, tres formas
alternativas de analisis empirico:

v) Experimentos de campo. El monto méximo que un negocio podria estar
dispuesto a pagar por la utilizacién de una obra protegida puede ser determinada
a partir de los efectos que este produce en el comportamiento de los
consumidores finales.

vi) Modelos de eleccion discreta. El monto méximo que estan dispuesto a pagar
los usuarios por una obra protegida es estimado a través de encuestas de
preferencias a los consumidores.

vii) Fijacion de precios hedonicos. En este caso, se analiza el efecto de los
distintos atributos que tiene un producto sobre su precio, para revelar el monto
maximo que un consumidor podria estar dispuesto a pagar por una obra
protegida.

Finalmente, es relevante el método de los mercados “comparables”, donde las tarifas se
obtienen del resultado de una negociacién entre un comprador dispuesto y vendedor
dispuesto?® en un mercado “comparable”, siendo la tarifa de este mercado la mas
apropiada.®°

Si bien, cada una de las metodologias identificadas podria verse como una forma
consistente con el principio willing buyer — willing seller, la aplicaciéon particular de una
de ellas dependera de la industria que se esté analizando.

Sin embargo, preliminarmente podria sefialarse que el criterio basado en la intensidad
del uso de los fonogramas es una de las metodologias que mas estrechamente se
relaciona con la teoria econdémica, ya que se asocia el valor de uso de una obra
protegida con los ingresos y costos que emergen del uso de este recurso.

No obstante, estas metodologias de valoracién parecen tener cierto enfoque aislado
gue no podria responder en conjunto a los criterios de equidad, proporcionalidad, entre
otros.

En este sentido, Brennan (2005), indica que la teoria econémica provee una referencia
valiosa para estimar el valor agregado y las leyes de restitucion proporcionan la
orientacion necesaria sobre los medios para estimar la remuneracién equitativa de una
obra protegida. Sin embargo, debemos notar que aun estas sugerencias
metodoldégicas adolecen de un enfoque integral que permita configurar principios
claros sobre:

29 Donde, tanto el consumidor como el vendedor, no tienen la posibilidad de ejercer poder de
mercado dentro de la negociacion.
30 Puede considerarse un mercado “comparable” para un derecho especifico en los casos en que

las SGC administran los derechos de manera no exclusiva y los titulares originales pueden realizar sus
propias negociaciones por separado.
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i) El nivel o0 monto de la Remuneracion Equitativa que respete principios de no
discriminacién y relacion entre valor de uso y costo de uso;

ii) Criterios para el disefio de esquemas de tarificacibn que sean consistentes con
conceptos de proporcionalidad y uso efectivo del recurso protegido.

En general, el principio willing buyer-willing seller parece estar en linea con un enfoque
basado en un mercado competitivo hipotético, el que a pesar de no ser observable,
puede dotar de lineamientos y principios sencillos para la aplicacion practica del
derecho en cuestion.

En particular, en un mercado competitivo, donde el mercado final y el mercado de
insumos (recursos productivos) son competitivos y todos los agentes son precio
aceptantes, se observara:

i) Un solo precio, siendo consistente con el principio de no discriminacién, aunque
no necesariamente eficiente socialmente;

ii) Una relacion clara entre el valor de la productividad marginal de un recurso, por
ejemplo el uso de fonogramas, y el costo por unidad del recurso;

De esta manera, si bien el costo por unidad de recurso no es observable, el uso del
recurso relativo al uso de otros recursos si lo es, dando una sefial sobre la relacion
gque deberia existir entre el valor de uso y la remuneracién a pagar por el uso de ese
recurso. En la Seccion 4 se presenta una ilustracion formal sobre estos resultados,
aplicando al uso de fonogramas, por parte de las radios comerciales. Sin embargo,
antes de abordar dicha tematica, la siguiente Seccién 3 discute aspectos relativos a la
organizacion de las industrias culturales en lo relativo a las SGC.

3. SOCIEDADES DE GESTION COLECTIVA DE LOS
DERECHOS DE AUTOR

En esta seccion se detallan los fundamentos econdmicos por los cuales la gestiéon de
los derechos de autor se realiza preferentemente a través de Sociedades de Gestidon
Colectiva (SGC), los matices asociados con este tipo de administracion y los casos en
los cuales las agencias de competencia han considerado investigar a las SGC por
practicas contrarias a la libre competencia.

3.1. TRADE-OFFS DE LA GESTION COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE AUTOR

Segun Tavera y Oré (2007), bajo los derechos patrimoniales, los autores y titulares de
derechos conexos®! tienen la potestad de ceder o autorizar el uso y explotacién de sus

st Segun la OMPI (s/f), los titulares de derechos conexos se pueden clasificar en: (i) artistas,
intérpretes y ejecutantes; (ii) productores de fonogramas; y (iii) organismos de radiodifusion.
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obras. El ejercicio de estos derechos puede ser efectuado de forma individual o
colectiva; sin embargo, la gestion individual presenta altos costos de transaccion y
administracién por lo que parece mas eficiente que la gestién de derechos de autor
sea efectuadoa a través de SGC.*?

Los principales costos de transaccién que explicarian el por qué se opta por una
gestion colectiva estdn asociados a: (i) costos de busqueda e informacion; referidos a
la identificacion de las partes y condiciones contractuales, sumado al contacto y
monitoreo del uso adecuado de las obras licenciadas; (ii) costos de negociacion y
decision; referido a la negociacién y conclusién de los contratos, incluyendo los costos
de aplicacion o enforcement; vy, (iii) costos de ajustes, referidos a la renegociacion de
los contratos ante situaciones inicialmente no previstas.

Asimismo, las SGC permitirian alcanzar economias de escala y de alcance en la
administracién, licencia y cumplimiento de los derechos de autor. Ello ocurre, en el
primer caso, debido a que los costos fijos promedio de administraciébn pueden
reducirse en funcién al mayor volumen de transacciones producidas. Mientras que, en
el segundo caso, en la medida que las SGC pueden gestionar varios derechos a la vez
dentro de su campo de actividad.3

No obstante, Hansen y Schmidt-Bischoffshausen (2007) y Zablocka (2008) sefialan
que existirian diferencias en el grado de economias de escala que pueden ser
alcanzables, en funcién a la dimensién de los derechos de autor, es decir, si son
“derechos principales”; como, por ejemplo, operas, o “derechos pequefios”; como, por
ejemplo, simples presentaciones o recitales, ya que en el primer caso las economias
de escala podrian no ser importantes, en la medida que la concesién y control de
estas licencias son mas especificas y de menor nimero, por lo que ante los pocos
volimenes de estos derechos, una administracién individual podria ser mas adecuada.

Asimismo, otra ventaja de contar con una gestion colectiva de derechos de autor es
que permite a los usuarios tener acceso, tanto a obras principales, como a obras
complementarias o secundarias en un solo lugar (one-stop-shop).

32 Por ejemplo, los posibles distintos usos paralelos que se le pueden dar a las obras artisticas
hacen complejo o inviable la trazabilidad individual del uso de estas obras para un titular individual de
derechos de autor. Asimismo, si el uso individual de estas obras tiene un valor relativamente pequefio
para los usuarios, el pago por la licencia en estos casos haria que el monitoreo individual por el
cumplimiento de estos derechos sea econdmicamente inviable. Para una revision de los principales
modelos de gestion colectiva de derechos de autor puede revisarse IPO (2012). Se indica que las SGC
pueden diferenciarse si ofrecen licencias colectivas voluntarias, una gestion colectiva obligatoria, licencia
colectiva ampliada o licencias legales.

33 Ver Hansen y Schmidt-Bischoffshausen (2007) y Zablocka (2008), para mayor detalle sobre los
costos de transaccion y administracion de los derechos de autor. Hansen y Schmidt-Bischoffshausen
(2007) también exponen las potenciales limitaciones del enfoque de costos de transaccioén, para justificar
la administracion colectiva de los derechos de autor.

34 Ibidem.
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Por otro lado, los potenciales problemas asociados al hold-up® pueden ser superados
con una gestion colectiva, ya que en muchos casos, los derechos de autor de una obra
son compartidas por varios propietarios y titulares de derechos diferentes (por ejemplo,
compositores, intérpretes, editores) y pueden, a su vez, limitarse los problemas que
podrian surgir cuando existen varias partes con intereses que participan en las
negociaciones para la determinacién de las condiciones de uso de un repertorio
determinado.

Sin embargo, de aceptarse que las economias de escala y de ambito en el servicio de
otorgamiento de licencias, contratacion, monitoreo, recaudacion y distribucion existen,
generando una mayor eficiencia de las SGC, frente a una gestion individual, debe
aceptarse, entonces, que se debe enfrentar el dilema de los monopolios naturales®® en
la administracion de derechos de autor a las SGC.

El riesgo asociado con los monopolios naturales es que pueden ejercer su poder de
mercado e incurrir en practicas contrarias a la normativa del Derecho de Autor, fijando
tarifas unilaterales, inequitativas o discriminatorias, principalmente, frente a los
pequefios y medianos usuarios, como consecuencia del exceso de capacidad de
negociacioén que genera su propia posicion de dominio.

De otro lado, el ejercicio del poder monopolista de las SGC, podria traer también
preocupaciones desde el punto de vista de la libre competencia. En opinién de la
Comision Nacional de Competencia de Espafia (CNC, 2009), la existencia de: (i)
economias de escala en la gestion de derechos de autor, (ii) barreras a la entrada
legales® vy (iii) barreras a la entrada estratégicas®, limitan la competencia efectiva y/o
potencial de otras entidades de gestién nacionales o extranjeras, o la competencia
efectiva y/o potencial que podrian ejercer los titulares mediante la gestién individual de
sus derechos.®®

35 El problema de hold-up surge cuando, en una transaccion comercial, dos partes acuerdan
trabajar conjuntamente para el desarrollo de un proyecto mutuamente beneficioso, pero ex - post una de
las partes decide no cumplir con el acuerdo, pese a que la otra parte ya incurri6 en la inversion necesaria,
para obtener asi un mayor poder de negociacion, al momento de comerciar (actuando de forma
oportunista) y apropiarse de los beneficios de la transaccion. Para un detalle mas formal de este asunto,
ver Tirole (1988).

36 Baumol et al. (1982) definen una industria, como un monopolio natural si, sobre un rango
relevante de produccion, la funcion de costo es sub-aditiva. Alternativamente, si definimos los beneficios
de una industria como 1 (n) donde “n” es el nimero de empresas, una industria es un monopolio natural si
m(1l) > m(0) > m(2), es decir, si solo una empresa es econémicamente viable, pero no dos o més (ver
Tirole (1988)).

37 En el caso espafiol, la CNC consider6 que las barreras a la entrada podrian estar asociadas (i) a
la necesidad que las SGC deben carecer de animo de lucro. En una comunicacion de la Comisién
Europea se sefialo que la eficacia de una SGC no depende de su forma juridica, (ii) en la autorizacion de
SGC, algunos requisitos parecen ser mas objetivos ya que serian dificiles de verificar su cumplimiento,
como la eficaz administracion de los derechos y que la autorizacion favorezca los intereses de la
propiedad intelectual, (iii) criterios para la valoracion de los requisitos subjetivos y (iv) la obligatoriedad de
gestionar colectivamente los derechos de autor impide gestionar los derechos de forma individual.

38 Asociadas con practicas contractuales en los contratos de gestion, clausulas en los acuerdos de
representacién reciproca con otras entidades del mundo y falta de transparencia respecto de los
repertorios.

39 Ver CNC (2009), pp. 24-25.
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Ante el importante poder de mercado que pueden ejercer las SGC, usuarios y/o
agencias de competencia han denunciado actos que se consideraron como contrarios
a la libre competencia. En la seccion 3.1.1 se exponen algunos de los casos revisados
por algunas autoridades de competencia contra las SGC.

3.1.1. Casos analizados por Agencias de Competencia y otros Tribunales

Las economias de escala, el (mayor) poder de negociacion y las (mayores) ganancias
en reduccion de costos explicarian por qué es preferible, desde una perspectiva de
eficiencia social, en la mayoria de los casos, que la gestion de derechos de autor se
ejerza de forma colectiva antes que de modo individual. Sin embargo, la posicion
monopdlica que logran alcanzar las SGC, a nivel nacional, ha traido, en algunos
casos, serios problemas al momento de la determinacion de las tarifas (excesivas y
unilaterales).

Diversas agencias de competencia y usuarios han expresado su preocupacion sobre
el proceder de algunas SGC, las que se han reflejado en acciones legales
administrativas (denuncias) o en informes respecto del potencial riesgo que se origina
de la posicion de dominio de estas sociedades y por el bajo (0o nulo) nivel de
competencia en este sector.

En Espafia, en principio, el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) y luego la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) han revisado diversas denuncias por
abuso de posicibn de dominio ejercidas por las SGC, con conclusiones diversas,
dependiendo del caso en cuestion.

Por ejemplo, en el caso de Onda Ramblas S.A. (titular de una emisora de radio) contra
la Asociacion de Gestién de Derechos Intelectuales (AGEDI), por abuso de posicion de
dominio, al imponer precios no equitativos y condiciones suplementarias en la gestion
de derechos de produccion y reproduccién fonograficos, el TDC concluyé que no habia
sido quebrantada ninguna de las conductas prohibidas por el articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC) de Espafia y 86 del Tratado de Roma,
desestimando asi la denuncia interpuesta por Ondas Ramblas S.A.%°

En los casos entre Vale Music Spain S.L. (VMS) y la Sociedad General de Autores y
Editores (SGAE); Antena 3 de Television S.A. (A3-TV) y Gestevision Telecinco S.A.
(TELE 5 o T5-TV), contra la Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales
(AGEDI); y, Sogecable S.A. (SOGECABLE), Canal Satélite Digital S.L. (CSD) y
Distribuidora de Television Digital S.A. (DTS) contra la Asociacion de Gestion de
Derechos Intelectuales (AGEDI) y Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de
Gestion (AIE), por abuso de posicion de dominio al exigir remuneraciones abusivas o
no equitativas y practicas discriminatorias. EI TDC o el CNC determinaron en dichos
casos lo siguiente:

40 Ver Resolucién (Expediente 430/98, Onda Ramblas/Agedi). CNC, 1998.
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o En el primer caso, que SGAE habia realizado practicas restrictivas de la
competencia, por lo que se le impuso una multa de 25 mil euros;*

o En el segundo caso se acredité que AGEDI desarrollé6 una conducta prohibida
por los articulos 6 de la LDC, y 82 del Tratado de la Comunidad Europea y se le
impuso una multa de 300 mil euros;*?y,

o En el tercer caso, se consider6 que AGEDI y AIE realizaron una conducta
prohibida por los articulos 6.2 d) de la LDC y 82 c) del Tratado de la Comunidad
Europea y se les impuso una multa de 815 mil euros y 615 mil euros,
respectivamente.*?

Asimismo, en diciembre de 2009, la CNC emitié un informe sobre la gestion colectiva
de derechos de propiedad intelectual, en el que recomendaba realizar una revision
integral de la Ley de Propiedad Intelectual, con el objetivo de que las SGC enfrenten
mayor presién competitiva en la prestacién de servicios a titulares y usuarios y para
eliminar aquellos elementos que actuarian como barreras a la entrada de tipo legal.**

En el Reino Unido, donde también se han presentado controversias respecto del
accionar de las SGC, los casos analizados se han enfocado mas a la equidad en el
cobro de las tarifas, siendo el precedente mas citado por el Tribunal de Propiedad
Intelectual (Copyright Tribunal) el de The Working Men's Club e Institute Union Limited
(WMCIU) y The Performing Right Society Limited (PRS). En dicho caso, WMCIU
denunci6 que el cambio en la tarifa propuesta por PRS era excesivo. El Tribunal, en
dicho caso, determind que, efectivamente, la propuesta tarifaria de PRS resultaba
excesiva al no guardar relacion con el valor de la musica de PRS con el valor que
tenia para WMCIU.#

Nétese que en el caso anterior, el Copyright Tribunal en ningin modo establecié el
caracter excesivo, en términos de las normas de competencia (no debe entenderse
entonces que se trata de una interpretacion de lo que se puede considerar como un
abuso de posicion de dominio), al no ser esta su funcién, si no en relacion al principio
de relacion entre el valor de la musica para el usuario (WMCIU) y el valor reclamado
por PRS que, en opinién del Tribunal, se debia respetar.

El Tribunal, en este caso, realiz6 un analisis basado en el criterio de la tasa que
estaria dispuesta a pagar un comprador a un vendedor, en el marco de una libre
negociaciéon o de una negociacion hipotéticamente competitiva.

Este precedente (WMCIU vs. PRS) fue posteriormente empleado en el analisis de la
tarifa del caso British Hotels, Restaurants and Caterers' Association (BHRCA) y PRS.

41 Ver Resolucion (Expediente 511/01, Vale Music/SGAE). CNC, 2001.

42 Ver Resolucion (Expediente 593/05, Televisiones). CNC, 2005.

43 Ver Resolucion (Expediente 636/07, Fonogramas). CNC, 2007.

44 El informe se encuentra disponible en:
<http://estaticos.elmundo.es/documentos/2010/ENERO/19/competencia.pdf>.

45 Ver Referencia: No. CT1/89. Copyright Tribunal, 1991.
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En dicho caso, el Tribunal considerd que la nueva propuesta tarifaria, al desprenderse
de un acuerdo alcanzado por las partes, en donde cada uno se comprometia a cubrir
con los costos respectivos, seria adecuada.*

3.2. LAS SGC EN LA ERA DIGITAL: OPORTUNIDADES Y DESAFIOS

Todo monopolio natural que presenta subaditividad en costos puede ver diluida esta
posicién, en funciéon del tamario del mercado y a los avances tecnoldgicos.*” En los
ultimos afios, con el reciente cambio tecnoldgico y estructural en las industrias de
derecho de autor, debido al surgimiento de la posibilidad de un manejo digital de los
derechos (DRM, por sus siglas en inglés), ha surgido un debate sobre el papel de las
SGC.*8

Por ejemplo, para Towse (2012), los creadores estarian en mejores condiciones para
contratar directamente con los usuarios, con un DRM que con una SGC, incluso para
controlar el uso secundario de las obras.

En esta linea, Hansen y Schmidt-Bischoffshausen (2007) sefialan que los sistemas de
DRM tienen como objetivo méas especifico reforzar el efecto exclusivo del derecho de
autor, en el ambito digital.*®* Asimismo, en la medida de su eficiencia técnica, los
sistemas de DRM permiten a los autores vy titulares de derechos el control de
contenidos digitalizados.*°

Asimismo, los sistemas de DRM permiten una reduccion de los costos de transaccion,
sobre todo, en favor de los autores y titulares de derechos; ya que permiten
estandarizar las transacciones deseadas de forma individual, lo cual solo era posible,
de forma limitada, antes de la digitalizacién; y comparativamente es mas facil cambiar
los parametros individuales de los contenidos ofrecidos a un mercado determinado,
ademas los costos de menud®! son normalmente inferiores en el &mbito digital y, por lo
tanto, hacen que la discriminacién de precios sea mas econdémica, en comparacion
con el caso analégico.>?

46 Ver Referencia: No. CT6/90. Copyright Tribunal, 1991.

47 El caracter natural de monopolio y su sostenibilidad estan sujetos a una nocién local y/o
temporal: Un aumento significativo del tamafio de la demanda y/o una mejora tecnolégica ahorradora de
costos puede reducir o eliminar la subaditividad de costos. Tomado de Tavera y Oré (2007).

48 Ver Handke y Towse (2007).

49 Permiten el acceso y, de ser el caso, podrian impedir el acceso no autorizado a los contenidos y
usos de las obras.
50 Entre algunas soluciones técnicas figura el "Digital Object Identifier", a través del cual las obras

pueden ser etiquetadas en Internet, con una especie de ISBN- nimero, esto garantiza que se pueden
localizar de forma permanente.

51 Los costos de menu son los costos en que incurren las empresas como consecuencia de
modificar los precios. Los costos asociados a este concepto podrian incluir la actualizacion de sistemas
informaticos, re-etiquetado de productos y/o la contratacion de consultores para desarrollar nuevas
estrategias de precios, asi como los costos de impresion de las catrtillas.

52 No obstante, como sefialan Handke y Towse (2007), los cambios tecnolégicos podrian presentar
efectos ambivalentes: por un lado, un nuevo canal de distribucibn aumenta la complejidad de la
administracion de los derechos de autor y reduce la capacidad de los titulares individuales de
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Por otro lado, es preciso sefalar que el Internet y los medios electronicos estan
facilitando a las SGC brindar un mayor acceso a acuerdos de licencia a los usuarios,
por lo que es relativamente facil obtener ahora una licencia global (blanket licenses)®?
estandar para una serie de usos definidos.>*

Asimismo, un DRM puede llegar a facilitar la recopilacion y procesamiento (a través de
la reduccién de los costos administrativos) de informacién sobre el uso y los usuarios
de las obras y realizar una evaluacion mas precisa de la utilizacion de las obras
individuales, igualmente distinguir precios en funcién del valor y voluntad a pagar por
usuarios diferentes. Asi, de acuerdo con Handke y Towse (2007), las SGC tendrian
que ampliar sus conocimientos TIC para aprovechar estas oportunidades de
innovacion.

Finalmente, es preciso tener en consideracion que la evolucién temporal (timing) y las
consecuencias derivadas de los cambios tecnoldgicos, a menudo no son anticipadas
correctamente por los interesados, por lo que no esta claro como los creadores y
artistas individuales podrian negociar eficazmente el establecimiento de los derechos
de licencia, siendo un tema en lo que queda mucho por investigar.

4. ASPECTOS ECONOMICOS DEL USoO Y LA
REMUNERACION: EL CASO DE LA MUSICA

Una amplia variedad de usuarios particulares y comerciales difunden musica, o mas
precisamente el contenido de fonogramas, al publico de manera habitual. Entre estos
tenemos a los usuarios comerciales, tales como restaurantes, bares, centros
comerciales, entre otros, ademas de radios comerciales (en adelante, RC).

En la Secciébn 2 se describi6 brevemente los criterios que, de acuerdo con la
experiencia internacional, se han utilizado para determinar un valor comparativo que
permita evaluar si el cobro por el uso de una obra protegida es consistente con el
mandato legal de la “Remuneracién Equitativa”.

En particular, en dicha seccion, se describié el criterio o prueba (test) del “consumidor
dispuesto a comprar y el productor dispuesto a vender”, o willing buyer-willing seller.

desenvolverse por si mismos; pero, por otro lado, facilitan los aspectos de manejo de informacion y
permiten el control técnico sobre el acceso y uso de los derechos.

53 Para Handke y Towse (2007), una licencia global permite distribuir, entre los participantes del
mercado, los costos de negociar el tamafio exacto del conjunto de derechos y su precio en cada
transaccion. Es decir, permite reducir aquellos costos de transaccién que serian muy onerosos a la vez
que aumentar la eficiencia. Por otro lado, las licencias globales reducen la competencia entre sus
miembros y les permite obtener ganancias monopélicas exactas. Las licencias globales, han sido
criticadas por los economistas como no eficientes econémicamente, ni equitativas.

54 Aunque para Towse (2012), mientras la administracion en linea de las SGC ha permitido reducir
el costo de la obtencion de las licencias, los nuevos servicios de musica en linea se enfrentan a
considerables costos de negociacion y busqueda de informacidn por ejemplo.
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Asimismo, se argumentd que dicho criterio es consistente con un método que utilice,
como referencia, un mercado competitivo hipotético, donde concurren multiplicidad de
proveedores musicales (creadores) y usuarios musicales especificos, por ejemplo,
RC.

La técnica de analisis denominada “Analisis segun uso” busca determinar como dichos
usuarios utilizan los fonogramas para obtener beneficios, revelando, de esa manera, la
potencial disposicion a pagar por acceder a dichos recursos protegidos.

En la siguiente seccidn se presenta dicha técnica aplicada a las RC, para determinar el
monto maximo que dichos usuarios estarian dispuestos a pagar por la utilizacion de
fonogramas. En particular, el andlisis econémico desarrollado concluye que es éptimo,
desde el punto de vista de una solucién hipotética de mercado, que la remuneracién
equitativa mantenga una proporcionalidad en los costos de las RC, respecto del aporte
gue dicho recurso genera sobre la creacion de valor para las mismas.

Este ejercicio es ilustrativo en la medida que, como se vera, el negocio de las RC
presenta ciertas singularidades que facilitan su estudio, a través de la modelacién de
un conjunto minimo de aspectos relevantes. Sin embargo, la conclusién general que
se obtiene de este caso particular puede ser extrapolable a otro tipo de usuarios del
recurso musical e inclusivo a otro tipo de bienes culturales como, por ejemplo, los
audiovisuales.

4.1.USO Y COMUNICACION DEL RECURSO MUSICAL EN RADIOS
COMERCIALES

Audley y Boyer (2007), desarrollaron un ejercicio sencillo para establecer rangos para
determinar una remuneracion equitativa para los propietarios de los derechos por el
uso del trabajo musical en las estaciones de RC. Si bien, su trabajo se centré en lo
relativo a las RC en Canada, los aportes conceptuales son Utiles para delinear algunos
elementos basicos de andlisis econémico que pueden asociarse objetivamente a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y no discriminacion, para cualquier
realidad economica.

El enfoque econémico desarrollado por Audley y Boyer (2007) parte de la premisa que
la tarifa apropiada que pagan las RC por el uso de derechos musicales deberia estar
basada en el monto que estas estaciones estarian dispuestas a pagar si ellas
participaran en un mercado competitivo. En una situacion de mercado donde, tanto
compradores, como vendedores estan participando voluntariamente, el vendedor esta
recibiendo el precio que el comprador estd dispuesto a pagar y el comprador esta
pagando el precio que el vendedor esta dispuesto a aceptar.*®

En la medida que no existe un mercado bien definido para la comercializacion del uso
de fonogramas en las RC, no existe un precio por unidad de uso observable o
calculable, de manera directa. Sin embargo, existen algunas variables observables

55 Idea consistente con el criterio o test “willing buyer — willing seller” discutido en secciones previas.
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gue pueden modelarse desde el punto de vista de las decisiones privadas de las RC.
Particularmente, es razonable postular que las RC buscan atraer audiencia con la
finalidad de hacer atractivos los espacios publicitarios, a lo largo del tiempo de emisién
diaria, para anunciantes de los cuales obtendran un ingreso operativo.

Las RC buscan atraer audiencia mediante una programacion disefiada al efecto. Es
indudable que el uso de fonogramas, es decir, el uso de musica, es un insumo para
que las RC generen valor, como lo es, por ejemplo, el tiempo de locuciéon o los
espacios dedicados a entrevistas, entre otros. Esta informacion es, en principio,
observable y puede estar disponible o bien buscar su medicion.

El uso relativo de una RC de tiempo de emisién destinado a musica (uso de
fonogramas) y locucion, o en general programacion no musical, revela la valoraciéon
qgue realiza la RC respecto de los diferentes insumos que tiene a su alcance para
generar negocio.

Para demostrar el vinculo entre el uso de los fonogramas y la locucién, Audley y Boyer
(2007) esbozaron un modelo sencillo con los siguientes supuestos simplificadores:

- Los operadores de RC buscan lograr un (RAROC)*® competitivo, representado
por la mejor alternativa del uso de su inversion de capital.

- Todos los ingresos vienen de la publicidad y hay solo dos tipos de contenidos
de emisién radial: musical (M) y locucién (L).

- Los costos marginales de un operador de RC por el contenido musical y el
contenido de locucién son ambos iguales a cero.®’

- Habrian 100 minutos disponibles en total para el contenido de un programa en
un periodo de tres horas.

Finalmente, la meta del operador de la RC es decidir qué proporcién de los 100
minutos dedicara a los fonogramas y a la locucion, para dar el mas alto valor a sus
beneficios.

Formalmente, se denota como R(M, L) la funcién de los ingresos de la estacion por
publicidad; Ry, (M,L) los ingresos marginales por el tiempo de fonogramas (M) y
R, (M, L) los ingresos marginales de locucion (L), asumiendo que el tiempo total de
contenido disponible es T =100.

El problema del operador de RC es maximizar la siguiente funcién de beneficios:

IM,L) =R(M,L) —Cy — C,, D
sujeta a la restriccion:
56 Por sus siglas en inglés, Risk Adjusted Return on Capital.
57 Desde que el pago de derechos de autor a los fonogramas emitidos por las RC es tipicamente

establecido como un porcentaje fijo de los ingresos y el pago por el contenido de locucién esta
tipicamente establecido en un contrato base, con costo marginal cero dentro de un amplio rango de
contenido de tiempo.
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M+L<T (2)

Donde Cy, es el costo del contenido musical y C; es el costo del contenido de locucién
y ambos se asumen fijos. La restriccion (2), indica que la programacion no puede
exceder el tiempo de emision disponible. Asimismo, se podria suponer, sin pérdida de
generalidad, que la funcién de ingresos cumple la siguiente propiedad:

R(M,0) = R(0,L) = 0 (3)

Esta propiedad indica que no es posible crear valor sin el concurso de los dos recursos
disponibles, con lo cual, al menos, se debe utilizar algo de ambos. Noétese, ademas,
que en la medida que la funcibn R sea creciente en los insumos productivos, la
restriccion (2) debe siempre cumplirse con igualdad o, en términos matematicos, debe
saturarse, sin embargo, no es necesario presuponer tal resultado ya que se obtendra
de forma 6ptima mas adelante.

Dicho lo anterior, el problema puede abordarse como uno de optimizacién estatico
simple, con una funcién objetivo concava y una restriccion convexa (lineal), con lo cual
se puede resolver usando el enfoque Lagrangiano. Para ello, se necesario definir la
funcion Lagrangiana, dado un valor 1 > 0 denominado multiplicador de la siguiente
manera:

L;(M,T,2) = R(M,L) — Cyy — C, + (T — M — L) (4)

Las condiciones de primer orden son:

SlLLD — Ry, L) - 1=0  (5)

LD — Ry(M LY - 2=0  (6)
La condicién de holgura complementaria viene dada por A[T — M* — L*] = 0. Dado el
supuesto segun el cual la funcién de ingresos marginales es positiva, las condiciones
de primer orden implican que A > 0, por lo que la restriccién de tiempo esta restringida
aque M*+ L* =T. Por lo tanto, la interseccién define el valor del producto marginal de
la musica y de la locucion, que es el mismo para ambos casos y revela el “precio
competitivo” implicito para un minuto de tiempo de contenido musical y locucion
respectivamente.®®

Si, por el contrario, se asumiera que el costo marginal del contenido musical y de la
locucibn son ambos positivos e iguales a v, donde v es tal que Ry,(M*,T*) =
Ry(M*,R*) = v. El nuevo problema del operador de RC puede ser resuelto usando la
siguiente expresion lagrangiana:

58 Este precio competitivo implicito es igual al multiplicador de Lagrange de la restriccion de tiempo
en el problema original L1, donde el costo marginal de la musica y locucién se asume seré cero.
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L,(M,L,2) = R(M,L) — Cyy —vM — C, —vL+ A(T =L —T)

Cuya solucion es como la anterior (M*,T*), pero con la diferencia que ahora la
restriccion no esta saturada, de modo que A = 0.

Graficamente, se puede representar la solucion como la interseccion entre el punto
vpm(M) = vpm(T), que revela el precio implicito competitivo de v con vpm(M*) =
vpm(T*) = v (ver Figura 4). Por lo tanto, los pagos competitivos implicitos para
aquellos insumos serian vM* y vT*, correspondientes a los pagos que estarian
dispuestos a hacer en un mercado competitivo un operador de RC por musica y
locucion.

Figura 4
PORCENTAJE DE GASTO EN MUSICA Y LOCUCION

Valor del Producto Marginal Valor del Producto Marginal
(fonograma) en publicidad (Locucién) en publicidad
Vmp (M) Vmp (T)

Gasto en

Programacion:
M% en fonograma
T% en Locucion

Precio
implicito
v

100 minutos

Tomado de Audley y Boyer (2007).

Segun Audley y Boyer (2007) el precio competitivo implicito v, revelado por el
operador de RC, es mas una medida de la disposicion a pagar por los derechos de
fonograma, que una definicion estricta de precio competitivo. Para el caso de las
radios en Canadda, el precio implicito competitivo podria ser transformado en un
porcentaje de los ingresos por publicidad de los operadores de RC.%®

De esta manera, es claro que, de acuerdo con los resultados de este enfoque formal,
el porcentaje de uso del recurso musical en la programacioén radial es un indicativo del
valor, en el margen, que el usuario, en este caso las RC, espera obtener del uso del
recurso.

Notese, ademas, que el valor o proporcion del costo del uso del recurso musical, que
incluira la remuneracion equitativa relacionada a las obras protegidas respecto del

59 En el Anexo 1 se detalla los resultados de la aplicacion tedrica al caso de las RC en Canada para
el periodo 2003-2004.
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costo total de la programacion radial deberd ser similar, o, mas precisamente,
proporcional, a la intensidad de uso del recurso musical en la programacion.

De este modo, este enfoque de mercado competitivo hipotético genera como
resultados que:

i) El criterio de remuneracion equitativa implica un método Unico para determinar el
valor de la remuneracién que debe satisfacer cada usuario, en ese caso las RC.
En otras palabras, este criterio autométicamente implica un enfoque no
discriminatorio entre usuarios del mismo conjunto, como es el caso de las radios
comerciales;

i)  Asimismo, el criterio implica asociar la remuneracion a la intensidad de uso del
recurso, medido en este caso como tiempo de programacién musical, por parte
de las RC;

i)  Finalmente, el enfoque produce automaticamente una relacibn de
proporcionalidad entre la intensidad del uso y el peso del costo de uso de la
musica en el costo total de la programacién. El costo de uso de la musica debera
incluir la remuneracion equitativa a los productores, autores, compositores,
artistas, intérpretes o ejecutantes.

4.2. USO DEL RECURSO MUSICAL POR OTRO TIPO DE USUARIOS

Segun PWC (2008), las tarifas tienden a aumentar de forma significativa cuando se
aplican enfoques mas formales, como parece demostrar la experiencia reciente. Lo
cual podria responder a que las tarifas actuales, que en su mayoria no se fijaron
mediante un analisis econémico (formal), no reflejan el verdadero valor (subvalorado)
de los fonogramas.

Por ello, los criterios de tarificacion que emergen del criterio del “willing buyer-willing
seller” buscan contribuir a revelar el valor de la musica para un usuario. El principal
reto, en este caso, es como medir esta valoracion, principalmente en aquellos casos
donde el uso de la musica no es el elemento principal en la generacion de ingresos del
usuario® (por ejemplo: un restaurant, un supermercado, un centro comercial, un
hotel).5!

En este sentido, los enfoques de mercados comparables (si existen), andlisis de la
musica sustituta y modelos de eleccion discreta pueden emplearse para un mayor
namero de casos (diversas industrias) comparado con los métodos de analisis segun
uso y andlisis financiero que estarian méas limitados al estudio del valor de la musica

60 Es decir, cuando la musica grabada no es una caracteristica clave del producto y los operadores
de los negocios no estan en la capacidad de modificar su utilizacion para poder obtener mayores
ingresos.

61 Este andlisis se vuelve mas complejo en los casos que se quiere determinar el valor de la musica
contenida en una obra audiovisual para una sala de cine, una televisora, etc.
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en el sector de radiodifusion (radio y television) y los métodos de fijacion de precios
heddnicos y experimentos que son mas apropiados para las actividades de
establecimientos comerciales de venta al publico, bares, restaurantes, cafés, clubes
nocturnos y fiestas bailables con fines comerciales.

Asimismo, cada uno de los métodos de analisis proporciona distinto tipo de
informacién sobre el valor de la tarifa, por ejemplo, el método de mercados
comparables permite obtener un solo valor especifico; el analisis de la musica sustituta
permite obtener el limite inferior del rango de una negociacion hipotética; y, el anélisis
segun uso, andlisis financiero, fijacion de precios heddnicos, experimentos 0 modelos
de eleccion discreta permiten conocer el limite maximo de este rango de negociacion
hipotética.

Por ultimo, pese a la busqueda de la sofisticacion y precision en el establecimiento de
las tarifas, los costos de monitoreo y gestion de las tarifas deberian propender a ser
también simples, de lo contrario lo que se gana en precision al momento de definir el
sistema de tarificacion podria diluirse en los costos de implementacion, por ello
deberia procurarse buscar un balance adecuado entre ambos temas.
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CONCLUSIONES

En general, los bienes creativos tienen la peculiaridad de que una vez que han sido
creados, no es necesario volver a producirlos para hacerlos disponibles al publico
consumidor. No obstante, una creacion original requiere tiempo y esfuerzo, y en
ocasiones, una importante inversion en el desarrollo e investigacion necesarios para
alcanzar la meta, e implicitamente, hay asociado un alto nivel de incertidumbre
respecto del valor comercial final que pueda alcanzar la obra, lo que puede dar lugar a
los potenciales problemas de apropiabilidad que le resten atractivo a la actividad
creadora.

En este sentido, el paradigma competitivo podria no generar los incentivos necesarios
para fomentar el desarrollo de bienes creativos. Las propiedades econémicas de los
bienes creativos y su proceso productivo generan situaciones que podrian asociarse
con fallas de mercado, requiriendo algun tipo de intervencion publica que procure un
resultado socialmente eficiente y que no es posible alcanzar de manera
descentralizada.

Estos problemas de apropiabilidad y fallas de mercado han dado espacio para el
disefio de politicas publicas que busquen resolverlos, a través de instrumentos
disefiados especificamente para la materia, entre ellos los Derechos de Propiedad
Intelectual (DPI). De este modo, los DPI, en general, aumentan la “apropiabilidad” de
las potenciales rentas derivadas del uso comercial del bien creativo, mitigando los
efectos de la dificultad de exclusion.

En el marco de la Ley sobre el Derecho de Autor (LDA), los artistas intérpretes o
ejecutantes tienen el derecho a una Remuneracion Equitativa por la comunicacion
publica del fonograma publicado con fines comerciales que contenga su interpretacion
0 ejecucion. De acuerdo con la normativa vigente, la Remuneracion Equitativa debe
respetar principios de i) razonabilidad; ii) equidad, iii) proporcionalidad respecto de los
beneficios econdmicos obtenidos por el uso de las obras protegidas.

Asi, el criterio de la remuneracion equitativa es el principio fundamental que rige el
pago de derechos por la difusion publica de fonogramas. Una aproximacion desde el
punto de vista econdmico a este principio podria ser entendida como aquel precio
basado en el valor hipotético que los usuarios y los productores de musica pactarian si
tuviesen la libertad de negociar en un mercado competitivo, donde los consumidores
dispuestos a comprar (willing buyer) y los productores dispuestos a vender (willing
seller) no actlen por presion ni ventaja; y, en el caso de ausencia de un mercado
competitivo, el precio deberia estimarse a través de una negociacion hipotética.

En la medida que en el caso de los bienes no rivales, los mercados competitivos son
inviables, la remuneracién por uso de las obras protegidas deberia aproximarse a
través de una negociacion hipotética. Es decir, una en donde el precio se hallara entre
el menor precio que el ofertante estaria dispuesto a aceptar y el mayor precio que el
usuario estaria dispuesto a pagar, en el que las condiciones de negociacion son
relativamente simétricas. En general, el principio willing buyer-willing seller parece
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estar en linea con un enfoque basado en un mercado competitivo hipotético, en donde
a pesar de no ser observable, puede dar lineamientos claros sobre el valor de la tarifa.

Por otro lado, en cuanto al aspecto de la organizacién y gestién de los derechos de
autor, los autores vy titulares de derechos conexos pueden ejercer estos derechos de
forma individual o colectiva (Sociedades de Gestidon Colectiva); sin embargo, ante los
altos costos de transaccion y administracion de la gestion individual, los autores y los
titulares de derechos conexos suelen basicamente efectuarlos a través de SGC.

Las economias de escala y de ambito, en el servicio de otorgamiento de licencias,
contratacion, monitoreo, recaudacion y distribucion que caracterizan a la gestion
colectiva, dan lugar a la creacibn de monopolios naturales en la administracion de
estos derechos. El riesgo asociado con este problema es que las SGC pueden ejercer
su poder de mercado e incurrir en practicas contrarias a la libre competencia fijjando
tarifas unilaterales, inequitativas o discriminatorias, lo cual tiene una importante
relevancia, ya que son las SGC las que deben implementar el esquema de la
remuneracion equitativa.

Sin embargo, en los ultimos afos, con el reciente cambio tecnoldgico y estructural en
las industrias de derecho de autor, ha surgido un debate sobre el papel de las SGC, ya
gue los creadores estarian en mejores condiciones para contratar directamente con los
usuarios, mediante una administracion digital que con una gestién colectiva, incluso
para controlar el uso secundario de las obras. Es preciso indicar que el Internet y los
medios electronicos también estan faciltando a las SGC mecanismos para la
recopilacién y procesamiento de informacién sobre el uso y los usuarios de obras y asi
realizar una evaluacion mas precisa de la utilizacion de las obras individuales y
discriminar precios, en funcion del valor y voluntad a pagar de estos.

Finalmente, el principal reto de medir la valoracién de las obras creativas, como la
musica, se da en los casos donde el uso de la obra (musica) no es el elemento
principal en la generacion de ingresos del usuario (p.e. restaurantes, hoteles,
supermercados). En este sentido, pese a la busqueda de la sofisticacion y precisién en
el establecimiento de las tarifas, los costos de monitoreo y gestién de las tarifas
deberian propender a ser también simples, de lo contrario lo que se gana en precision,
al momento de definir el sistema de tarificacion podria diluirse en los costos de
implementacion, por ello deberia procurarse buscar un balance adecuado entre ambos
temas.
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ANEXOS

ANEXO 1: RESULTADOS DEL MODELO DE AUDLEY Y BOYER PARA EL CASO DE
LAS RADIOS COMERCIALES CANADIENSES

El enfoque de Andlisis segun Uso, supone que los operadores de las RC obtienen
ingresos publicitarios a través del contenido de la programacion, eligiendo una
combinacién de contenido para sus programas entre fonogramas y locucion, que les
garantice maximizar sus ganancias, por lo que el ingreso marginal por la emision de
fonogramas y por la locucion debe ser igual. Ademas, el costo marginal de la locucién
y de los fonogramas, en ambos casos, es esencialmente cero.

Los ingresos de las radios estarian determinados por los ingresos publicitarios por
franja horaria, ya que los ingresos no dependen uUnicamente del contenido de la
programacion (fonogramas o locucién), sino también de la franja horaria y del tiempo
que se destina a los anuncios comerciales (ver Cuadro 2).

Cuadro 2
CONTENIDO DE LA PROGRAMACION DE LA MUESTRA DE RADIOS
COMERCIALES DE CANADA, 2003-2004

% de fonogramas en la
. . programacion radial
Franja horaria . .
(excluidos los anuncios
comerciales)
06:00 hs a 09:00 hs 63,5%
09:00 hs a 15:00 hs 77,8%
15:00 hs a 16:00 hs 83,5%
16:00 hs a 18:00 hs 77, 7%
18:00 hs a 19:00 hs 76,6%
19:00 hs a 00:00 hs 79,2%
Todo el dia 76,1%

Tomado de Audley y Boyer (2007).

La emisién de fonogramas representa, en promedio, el 76,1% del contenido de la
programacion radial por dia, durante todas las franjas horarias, por lo que los
fonogramas representarian una parte sustancial de la programacién radial en
comparacion con la locucion. Entonces, los pagos efectuados por los diferentes
contenidos de programacion (fonogramas y locucion) deberian reflejar la misma
proporcién que los minutos asignados de tiempo de emisién.®?

Luego Audley y Boyer (2007) realizaron una estimacion (conservadora) basada en la
proporcion real del contenido de la programacion que esta conformado por la emision
de fonogramas, como por noticias y otros contenidos de locucion. Los resultados
indicaron que, dentro de la franja de seis a nueve de la mafana, los fonogramas
tendrian igual importancia que las noticias y otros contenidos al momento de atraer a

62 Recordemos que las estaciones de radios musicales dependen principalmente de la musica para
atraer oyentes e ingresos por publicidad.
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la audiencia, mientras que en el resto del dia los fonogramas tendrian el doble de
importancia que los contenidos de locucion (ver Cuadro 3).

Cuadro 3
VALOR ATRIBUIDO A LOS FONOGRAMAS SEGUN FRANJA HORARIA,
ESTIMACIONES PONDERADAS, CANADA, 2003-2004

. ] Aporte de la franja horaria | Aporte de los fonogramas

Franja horaria alos ingresos publicitarios |a los ingresos publicitarios
06:00 hs a 09:00 hs 25,9% 13,0%
09:00 hs a 00:00 hs 74,1% 49,4%
Total 100,0% 62,4%

Tomado de Audley y Boyer (2007).

Asi, el 25,9% de los ingresos publicitarios de una RC se genera entre las seis y las
nueve de la mafiana, y alrededor del 13% de los ingresos publicitarios de la emisora
serian explicados por el aporte de los fonogramas.

Para determinar el valor adecuado de los fonogramas, en el estudio se sefala que si
los fonogramas aportan el 62% del total de ingresos comerciales de una emisora,
entonces este mismo porcentaje (62%) deberia representar de los costos totales de
programacion. Asi, si los precios de licencia de los fonogramas son inferiores al 62%,
entonces las regalias de los fonogramas deberian ajustarse y aumentarse.

De acuerdo con el andlisis efectuado por Audley y Boyer (2007), los gastos
relacionados con la utilizacion de fonogramas en Canada debian representar, al
menos, 265,3 millones de ddlares canadienses de las emisoras de RC, en
contraposicién a los 109,3 millones de délares canadienses que se desembolsaban
hasta el momento del estudio.
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