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1.

Introducción
En este trabajo se busca estudiar el sistema de incentivos a la actividad creativa e innovativa, en particular en el área artística y cultural, en el Uruguay. Dicho sistema de incentivos tiene como marco la institución de los Derechos de Propiedad Intelectual. Estos representan las “reglas de juego” que regulan numerosas actividades de diversos sectores, en particular las industrias que se desarrollan en base al conocimiento y la información, como son el sector cultural y de entretenimiento y el sector del software.

El sistema de Derechos de Propiedad Intelectual, particularmente los Derechos de Autor y Afines están en medio de un proceso de fortalecimiento, que ha comenzado por la armonización  de la legislación uruguaya a los estandares internacionales de los “derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio” (TRIPs). El Uruguay ha firmado compromisos con instituciones internacionales, que suponen esa adecuación, y la presentación al Parlamento del proyecto de Ley sobre Derechos de Autor y Afines en junio de este año, responde en buena medida al cumplimiento de los mismos con instituciones como la OMC.

Las modificaciones que introducirá la nueva Ley, constituirán un nuevo marco dentro del cual se desarrollará la actividad económica tanto de los artistas como de las empresas que trabajan en la producción cultural y otras industrias de la nueva economía del conocimiento y de la información. 

El análisis que sigue tendrá por objetivo identificar los principales cambios que la nueva Ley supone en las reglas de juego actuales entre las instituciones y actores vinculados con la gestión cultural y en las áreas de las industrias del conocimiento. 

Se trata de mirar hacia adelante, dadas estas reglas,  y contribuir a la elaboración de la nueva agenda que complemente el fortalecimiento del sistema de incentivos a la creación y a la innovación en la economía y la sociedad uruguaya. Esa agenda deberá coadyuvar a la elaboración de una estrategia y de las políticas de acompañamiento necesarias para enfrentar el desafío de los sectores involucrados en este nuevo marco regulatorio, en particular el sector cultural y científico, y la industria del software.

En primer lugar se realizan algunas reflexiones acerca de los incentivos a la actividad creativa y al sistema de derechos de autor como base de las industrias culturales. 

En segundo lugar se busca definir cuáles son las modificaciones que desde un punto de vista de la eficiencia económica, privada y social se pueden esperar en el funcionamiento del derecho de autor a partir de la nueva ley. 

En tercer lugar se analizan tres aspectos fundamentales de la gestión de los derechos de propiedad intelectual en el área de la cultura y la información. En primer término se aborda la problemática que enfrentan las sociedades de gestión colectiva. Luego se trata de caracterizar el impacto de las nuevas tecnologías de la información y el procesamiento de los datos en la gestión de la propiedad intelectual, y finalmente se trata de dar algunos argumentos referidos al auge de la piratería en una economía como la de nuestro país. 

En las conclusiones (preliminares) se busca identificar algunos tópicos que quedarían planteados a partir de la aprobación de la Ley de Derechos de Autor y Afines, y que tiene que ver con la estrategia y las políticas complementarias que permitan transformar las principales amenazas planteadas por el nuevo contexto regulatorio, en oportunidades reales para el sector cultural y científico uruguayo, incluyendo la novel industria nacional del software.

2.

Los incentivos a la creatividad en el sector cultural: 

el enfoque económico
El análisis económico de las industrias culturales se basa en que en todas ellas, la actividad creativa y las ideas son el componente esencial en la definición del producto. El grado de novedad de esta discusión es tal que no hay aún un acuerdo entre los analistas sobre la denominación común que las agrupa. 

Por una parte existe el término industrias del derecho de reproducción o copia (o copyright industries en inglés) que subraya la importancia del derecho de reproducción como la base para que la actividad en estos sectores exista. 

Existe además nuevos programas de investigación que destaca el papel del conocimiento como un factor de producción clave en la explicación del crecimiento económico. Estas investigaciones se reagrupan bajo la denominación de “economía del conocimiento” para señalar este rasgo del desarrollo económico de las sociedades modernas. 

Por otro lado, los desarrollos de la “economía de la información” estudian las características de los “bienes de información” y destacan el papel preponderante que el contenido tiene sobre el soporte en los bienes característicos de este sector. Para el economista Varian (1998a), un bien de información es definido como cualquier objeto que pueda ser digitalizado: un libro, una película, un disco, una conversación telefónica pueden ser convertidos en un archivo digital. Sus representaciones análogas pueden subsistir y susbsitirán, pero su importancia será, según este autor, decreciente. 

El conjunto de las industrias basadas en el derecho de reproducción comprende entre otras las industrias editorial, la prensa, la radio y televisión, las artes vivas, la industria discográfica y la publicidad. El lugar clave que tienen las ideas como insumo de la producción de estos sectores determina la importancia de los derechos de autor en la creación de los incentivos que son la base de la viabilidad económica de los mismos (véase Andersen et al., 2000).

La  información, el conocimiento o las ideas creativas, tienen características económicas en común con los bienes públicos como es la no rivalidad en el consumo: el conocimiento de una idea por una persona no priva a otro de la posibilidad de conocer la misma idea (o como lo expresa un pasaje frecuentemente citado de Thomas Jefferson: “quien recibe una idea de mí recibe instrucción sin disminuir la mía”). En segundo lugar nos encontramos con bienes que no admiten fácilmente la exclusión en el consumo: es difícil si hacemos pública una idea no hacerla pública para todos. 

La falta de rivalidad en el consumo es algo inherente a la naturaleza del bien, mientras que la posibilidad de exclusión depende en parte de la tecnología y en parte del sistema legal (al igual que no es la naturaleza la que impide que una persona se meta en la casa del vecino y se lleve sus bienes, es la tecnología -sus cerraduras- y es la ley).

El análisis económico muestra que ambas características, la dificultad de exclusión y la no rivalidad en el uso de las ideas, hacen que el precio de mercado por el uso de esas ideas se aproxime a cero. En esta situación, se producirían menos creaciones artísticas de las que sería socialmente óptimo, y en un extremo podría conducir a que no se produzcan en absoluto. Para corregir esa falla de los mercados espontáneos, se requiere  regular esos mercados a través del establecimiento de una ley de derechos de propiedad intelectual sobre esta información o conocimiento o ideas, la cual asigna derechos en forma de monopolio en forma temporal a sus creadores.

Sin embargo las consideraciones acerca de la necesidad de que las ideas tengan una difusión adecuada y la necesidad de reducir los costos asociados al monopolio lleva a que las ideas como tales no sean objeto del derecho de autor, sino solamente las obras, o “producciones del intelecto que tengan características de originalidad”. De esta manera lo que se protege es “la forma de expresión” concreta de esas ideas, dando lugar a la posibilidad innovar alrededor de una idea original y permitiendo la actividad creativa derivada de ésta. 

Tres parámetros caracterizan a la protección del derecho de autor: su duración (largo), el requerimiento de originalidad (altura) y la amplitud de la protección que se brinda (ancho). En la decisión de hacer que los bienes sean exclusivos o no hay también consideraciones de costo y beneficio, por lo que definir el alcance de los derechos de propiedad que se protegen también implica definir hasta qué punto se desarrolla un sistema de monitoreo y de represión de las violaciones de estos derechos. Conjuntamente se debe tomar la decisión de quien y cómo se paga el costo asociado al mismo.

Existen diferencias entre, por una parte, la tradición europea donde el derecho moral del autor a la integridad de la obra tiene un mayor reconocimiento y por otra, la anglo norteamericana donde la base está en el derecho patrimonial (básicamente el de reproducción o copyright), pero la consideración económica es común a ambos.

Además de definir derechos de propiedad, otra forma de hacer factible la exclusión en el consumo del bien de información es empaquetarlo en otro bien que sí lo permita. Cada vez que las obras se encuentran fijadas en un soporte físico o materializadas en una actuación en vivo, comienza a ser posible excluir y rivalizar en el consumo de los bienes y servicios culturales. Cuando la obra adopta una forma tangible y separada de su creador, la medida en que es posible la exclusión depende de la tecnología de reproducción.

La posibilidad de copiar que está asociada a dicha tecnología (se puede editar libros con reproducciones de pinturas, o discos con reproducciones de interpretaciones musicales), permite que alguien utilice como insumo la creación artística para la producción de bienes que permitan la exclusión y que tengan la característica  de rivalidad en el consumo, para los cuales existirán entonces mercados.

La argumentación usual hace énfasis en que si no estuviera protegido el derecho de autor, en particular el de reproducción, desaparecería la actividad creativa de los autores, los investigadores y de los inventores. Esto es así solo parcialmente, ya que las motivaciones e incentivos a la creación artística incluyen factores “intrínsecos” y no se reducen a la compensación pecuniaria que el mercado pueda ofrecer. Obviamente que los creadores tienen costos asociados a su actividad, empezando por los costos de su propia existencia física.

Sin embargo, si no existiera la protección del derecho de reproducción se vería amenazada la existencia de todas las actividades empresariales relacionadas con la creación de bienes cuyo contenido fundamental es la creación intelectual. 

Para Varian (1998a), además de las características de bien público, se agregan en el funcionamiento de los mercados de bienes de información la existencia de economías de escala, donde hay altos costos de producción pero bajo costo marginal de reproducción. 

Las industrias basadas en la información pueden hacer frente a estas dificultades debido a que están definidos los derechos de reproducción a su favor a través de la cesión o de contratos con los autores. 

De este modo, cuando se consideran los incentivos a la actividad creativa debe tomarse en cuenta la existencia de numerosos sectores de la actividad intelectual donde los incentivos monetarios no son dominantes, en los cuales la  creación intelectual no se destina al mercado, y que por lo tanto los incentivos económicos regulados por el derecho de autor no serán suficientes para garantizar el desarrollo de un nivel de actividad socialmente óptimo.

En este caso, se debería tomar en cuenta otro conjunto de incentivos y mecanismos más apropiados, como son la adecuación y fortalecimiento de los sistemas de apoyo directo a la creación, regulación y desarrollo de las iniciativas de  mecenazgo, esponsorías, y de patrocinio. Estos mecanismos representan estrategias alternativas de colaboración entre sector público y privado en el fomento y desarrollo de las iniciativas creativas e innovadoras en este sector.

3.

La regulación del sector cultural y artístico
Los pricipales cambios asociados a la nueva ley

En esta sección se busca analizar desde un punto de vista económico amplio, cuales son las modificaciones más importantes que la nueva ley establece con respecto a la legislación vigente. No se pretende ser exhaustivos en la enumeración de los cambios legales. 

En principio la ley amplía y moderniza el contenido de la anterior, abordando tipos de obras, medios de expresión y soportes que eran desconocidos en la época de la ley de 1937 y fueron incorporados sólo parcialmente en modificaciones posteriores. 

Además de los derechos patrimoniales que el proyecto de ley acuerda al autor (que comprende los de reproducción, comunicación y distribución pública, importación, traducción, adaptación y arreglo) el proyecto establece el derecho a una remuneración compensatoria por las ventas de equipos reproductores y de soportes vírgenes aptos para la reproducción de obras para uso personal. Esto apunta al concepto del  “uso justo” que admite algún grado de copia privada con diversos fines, tanto de grabaciones audiovisuales, de audio o de programas de computación.

Además, el proyecto de ley aborda el problema de la protección de la propiedad intelectual en el desarrollo de software de computación. Los programas son asimilados a creaciones literarias, aunque se presumirá que los autores del programa han cedido los derechos patrimoniales al productor del mismo.

El proyecto presentado mantiene y amplia el derecho patrimonial del autor sobre la revent -Droit de Suite - a en el caso de las obras plásticas.

Como uno de los elementos que refuerza la extensión de la protección de la propiedad intelectual,  el proyecto extiende el plazo de duración de los derechos patrimoniales a partir de la muerte del autor.

El título XI de la ley proyectada está dedicado a las sociedades colectivas de gestión. El artículo 127 establece que el Poder Ejecutivo determinará cual es la entidad que ejercerá la gestión colectiva por cada categoría de derechos. Un tema importantes es determinar si esto equivale a conceder un monopolio a dichas sociedades. El artículo 134 acuerda al autor u otros derechohabientes la facultad de ejercer sus derechos en forma individual. 

En algunos países las sociedades de gestión han obtenido un monopolio de la gestión, mientras que en otros son múltiples las instituciones que pueden gestionar cada tipo de derecho. Todo monopolio tiene costos asociados. El autor no tiene donde ir más que a la sociedad de gestión para cobrar sus derechos. Esto genera una demanda de eficiencia en la gestión de un flujo económico que pertenece al autor. Habría que aclarar porqué podría tener sentido conceder en este caso un monopolio y cuales son los costos asociados. Junto con esto, la ley establece algunas obligaciones entre ellas la de brindar información, someterse a auditoría, y el requerimiento de no mantener fondos sin distribuir por más de un año.

Finalmente, se destaca que el capítulo referido a la penalización de las infracciones es significativamente más duro que la ley vigente en cuanto a las sanciones civiles y penales que establece.

Podría entonces, en principio, sacarse la conclusión de que la nueva legislación amplía y fortalece la protección de los derechos de los autores, y fortalece los incentivos de todas las industrias basadas en la protección de la propiedad intelectual.

Obviamente que esto no quiere decir necesariamente que el país esté en condiciones de poner en práctica en todos sus extremos esta legislación.

4.

Las nuevas condiciones económicas 

de la gestión de los derechos de autor en Uruguay

1. La eficiencia en la gestión de los Derechos de Autor: las sociedades colectivas

La racionalidad de las sociedades colectivas de gestión está en el ahorro en los costos de transacción de parte de los titulares de los derechos. El agrupamiento de los autores permite la centralización de las actividades de monitoreo y recaudación de los derechos generados. En el Uruguay la sociedad de autores (AGADU) y la que gestiona los derechos de propiedad intelectual de los intérpretes (SUDEI) tienen ambas una larga tradición y una inserción fuerte en el medio. 

Para brindar una idea aproximada del total que está en juego en Uruguay, del balance de AGADU (AGADU, 2000) surge que la suma total recaudada en nuestro país por derechos de autor y derechos conexos (intérprete y productor fonográfico) es de cerca de 7 millones de dólares.

El fin principal de estas instituciones es gestionar y distribuir los recursos patrimoniales de los artistas. Un riesgo importante es que las deducciones administrativas desvíen una parte sustancial de lo recaudado, incrementando de esta manera el costo de transacción de los beneficiarios de los derechos de autor.

Uno de los problemas es el peso de los costos operativos en la gestión de las sociedades de gestión. El porcentaje administrativo es el precio que AGADU cobra a los autores por sus servicios de gestión. Datos sobre las sociedades de gestión en varios países desarrollados sitúan estos costos operativos entre un 15 y un 25% tratándose de derechos de ejecución pública musical. El balance de AGADU sugiere un porcentaje promedio de costo administrativo superior a estos valores. 

Además, existe el problema de que no todo el dinero tiene el mismo costo de recaudación. Una sola liquidación trimestral de un sello fonográfico importante puede significar decenas de miles de dólares, mientras que la recaudación de los derechos de un recital pequeño puede ser mucho más costosa. Esto ha llevado a que las sociedades de gestión de los países desarrollados tienen distintas tasas de porcentajes de administración según el origen de los fondos, siendo las correspondientes a derechos fonomecánicos notoriamente más bajas, en un entorno del 5% (véase Dolfsma, 2000).

El otro aspecto que tiene importancia es el alcance de la recaudación del derecho de autor. Como surge de los balances de AGADU, la mayor parte de la recaudación por derechos de autor y conexos surge de la ejecución pública. Le sigue en importancia el derecho fonomecánico, y los derechos por radio y televisión, que son parte sustancial de los ingresos por derechos de autor en el resto del mundo tienen en Uruguay solamente una importancia marginal. 

Resuelta en la legislación  la controversia de si la compra del fonograma exime de obligaciones al que lo difunde al aire, y establecida la obligación de las emisoras a pagar, el problema del monto parece ser el fruto de una negociación en la cual la fuerza del lado de las sociedades de gestión parece no haber sido suficiente para obtener una remuneración que supere lo simbólico cuando se compara con la experiencia internacional.

Por una parte inciden en este problema los costos de resolver una controversia por la vía judicial, tanto en tiempo como en gastos. Por otra parte se presenta la dificultad de la medición del valor del producto del sector de la radio y televisión para obtener una medida justa de la participación de los autores en la creación de dicho producto, y que sitúe la determinación de la remuneración en coordenadas técnicas adecuadas..

En el caso de la radio y la TV abierta, la provisión de una programación donde (una vez más) no hay exclusión ni rivalidad en el consumo no implica que no haya una disposición a pagar: la de los anunciantes que están dispuestos a contratar los espacios que les aseguren la atención de los espectadores. Esta medición proporciona la base para un cálculo. La remuneración de los autores dependerá de la contribución que la utilización de las obras correspondientes tenga en la producción total. En el caso de la TV por cable (que alcanza en el momento actual a más de 400,000 hogares), hay además una disposición expresa a pagar de parte de los abonados, que genera un volumen de ingresos anuales cercano a los 150 millones de dólares. Otro tanto puede decirse de la TV satelital directa al hogar, cuya habilitación es inminente.

En general en la gestión de derechos de autor hay una tensión entre los costos de monitoreo y la recaudación alcanzable. En el momento actual AGADU carece de una actividad regular de relevamiento de la programación de radio y TV. La razón para ello es que la recaudación de derechos por ese concepto no justifica el costo de monitoreo, por lo que los derechos por radio y TV se prorratean a los autores según las ventas discográficas. Otro tanto ocurre con parte de los montos recaudados por concepto de ejecución pública, que se distribuyen de acuerdo a muestreos. Dado que en general los prorrateos deterioran la calidad de la distribución, un problema que enfrenta la institución es generar muestreos consistentes y frecuentes para el control de dichos derechos.

Según surge de su balance, un problema importante que enfrenta AGADU es el importante peso de los derechos no distribuidos. Esto está relacionado con el desarrollo de los sistemas de información, y con la posibilidad de atribuir directamente cada una de las obras a sus autores y liquidar los importes. 

Finalmente, el balance muestra que hay un alto peso en la financiación de los costos operativos que corresponde a los ingresos financieros. Indudablemente hay una relación entre el plazo que se tarda en distribuir y la tenencia de activos rentables. En cierta medida estos intereses son un costo de gestión que están pagando los autores, nacionales y extranjeros. El peso significativo que tiene la distribución a socios en el total distribuido hace pensar que en la postergación en las liquidaciones al exterior tiene un peso predominante. Las nuevas reglas de juego podrían implicar para la Asociación un requerimiento de mayor eficiencia y rapidez en la liquidación, que la lleve a una menor posibilidad de mantener dichos activos. Esto condicionará a su vez la necesidad de realizar un ajuste de sus costos operativos totales, en línea con los periódicos anuncios de las sociedades de distintos países, que han hecho de la baja de los costos administrativos un centro de su gestión.

2. Cambio tecnológico y gestión del derecho de autor

La economía de los bienes culturales ha sido particularmente afectada por los profundos cambios que han tenido lugar en la tecnología del procesamiento de datos y  la comunicación de los mismos.

En primer lugar estos cambios han revolucionado la tecnología de producción en las industrias culturales. La introducción de las técnicas de producción digital en la grabación y edición, audiovisual y musical han bajado los costos fijos de entrada a la producción de obras con un nivel técnico que las ponga en condiciones de se comercializables.

En segundo lugar se puede destacar la importancia de la “independización” del contenido del soporte físico y la transmisibilidad vía internet. La obra o cualquier fijación de la misma (un texto, una grabación de audio, imágenes gráficas, video, etc.) puede reducirse a archivos digitales. En este proceso confluyen por una parte el desarrollo de los formatos de compresión que permiten aumentar el flujo de datos a un nivel de calidad reproducción dado de la obra, y por otro el incremento del ancho de banda que elimina las limitaciones a la cantidad de datos que resulta transmisible. Junto con esto existe una caída del costo de distribución, que se ha reflejado en el auge del comercio electrónico.

Finalmente, la tecnología de reproducción ha permitido el copiado con un nivel de calidad muy alto a un costo marginal muy bajo en todos los medios digitales. La posibilidad de exclusión en el consumo de los bienes culturales tenía como base el alto costo de la tecnología de reproducción. Un lector no podía tener la imprenta y fabricar libros en casa. El otro aspecto era la pérdida de calidad: copiar de un LP de vinilo a un cassette de audio significaba mucho menor calidad de sonido y un deterioro progresivo de la misma. Ahora una copia digital en DVD garantiza que, en lo que tiene que ver con el contenido audiovisual, no hay pérdida con respecto al original. La posibilidad de, una vez separada la obra de su soporte físico, reproducirla a bajo costo está básicamente al alcance de cualquier consumidor.

El insignificante costo de reproducción acentúa el carácter no rival de los bienes culturales. Sólo la ley de derecho de autor y la posibilidad efectiva de hacerla cumplir los vuelve factibles de excluir nuevos consumidores.

Es cierto que a pesar de las posibilidades de copia es previsible que muchos consumidores preferirán seguir comprando audio y video en su forma física original (por oposición a la “virtual”), con su peculiar presentación, diseño artístico, etc. Después del disco compacto, aún existe una industria del disco de vinilo, donde no solamente circulan los discos viejos sino que hay producción musical nueva que, aunque no deja de ser minoritaria, es lanzada al mercado en este formato. Se puede pensar que ninguna tecnología nueva desplaza por completo a la anterior, pero no debe perderse de vista que el efecto en la gestión de la propiedad intelectual depende de los grandes números en el consumo masivo. 

Trataremos de abordar el problema de cuales son las consecuencias de estos cambios en la economía de los bienes culturales y por consiguiente en la gestión de los derechos de propiedad intelectual asociados. Las tecnologías nuevas afectan al cobro de los derechos de autor porque afectan la posibilidad de cobrar el uso de los bienes en los cuales la obra está incorporada. La respuesta a la pregunta de cómo se hará efectivo en la internet el control de los derechos de reproducción depende de si aparecerán soluciones tecnológicas que permitan impedir la copia y por lo tanto excluir del consumo.

En los últimos años los productores han invertido en diversas formas de protección contra la copia. Por ejemplo, programas encriptados y juegos de computador que no corren si el CD original no está en la máquina; llaves de hardware para el funcionamiento de programas de computación; inversión en desarrollo de sistemas que no permitan la duplicación sucesiva (administración de copia serial); restricciones de nombre y clave para el acceso a información en línea. La lista es larga pero no es claro que se haya establecido una solución que no sea engorrosa y poco practicable y que no dependa de la preocupación del usuario por respetar los derechos de propiedad intelectual del proveedor (para no mencionar el requerimiento de que sea a prueba de hackers). 

Otra técnica para tratar con el tema de la exclusión la auditoria estadística con muestreos y cobro de tasas tanto a las bibliotecas que realizan fotocopias, como a los productores de medios de reproducción vírgenes, etc. En este sentido va el proyecto de ley presentado en nuestro país.

Otra idea es empaquetar la información con avisos. Algunos diarios de nuestro país no cobran nada por acceder a sus ediciones digitales, pero al hacerlo nos encontramos con los banners de los anunciantes, del mismo modo que nos encontramos con los avisos en la televisión abierta. El caso es el mismo: un bien público donde no hay exclusión en el consumo de la programación misma, pero sí la hay para la venta del espacio a los anunciantes.

Finalmente los mecanismos de “marca de agua digital” permitirían que cualquier copia digital de datos sea específicamente identificada. Si alguien posee una copia no autorizada de una programa de computación o un disco compacto de audio, podría determinarse exactamente su origen y por lo tanto determinar la persona responsable de la copia. Si se une esto con una legislación que penaliza la piratería, podría restaurarse la exclusión. Sin embargo esto sería posible solamente al precio de altos costos de monitoreo. Un ejemplo podría ser el sistema británico de televisión, basado en que cada hogar debía comprar una licencia por su aparato. Conjuntamente, detectores de aparatos que recorren la calle con la posibilidad de inspeccionar y existen altas multas por no pagar el acceso al bien.

Si se lograra una protección efectiva contra la copia, los mecanismos habituales de la gestión del derecho de autor como tal no quedarían afectados. Sin embargo resta un problema delicado de definir la extensión de dicha protección, entre quienes por un lado abogan por una completa libertad de acceso, y quienes en el otro extremo desearían cobrar por cada partícula de información distribuida en la red.

Por el contrario, si la protección del derecho de autor no fuera posible, nos desplazaríamos hacia una situación en la que no habría exclusión, y la relación entre consumidor y productor se parecería más al intercambio de regalos basada en la gratitud. El usuario usa el bien o servicio, y si lo siente así envía dinero al productor, pero no porque este sea el único camino para obtener el bien.

Uno de los efectos posibles de esta situación podría ser el desplazamiento del centro de gravedad de la recaudación de derechos de autor, desde aquellas zonas relacionadas con la reproducción de bienes que no admiten la exclusión hacia aquellos donde la exclusión es posible. En el caso de las obras literarias, musicales y audiovisuales ello implica un aumento del peso de los derechos relacionados con la representación y la ejecución pública con respecto a los derechos de reproducción.

Otro aspecto que se ha abordado es el efecto que internet produce en cuento al contacto directo entre productores y consumidores, sugiriéndose incluso que a mediano plazo la estructura de distribución de los bienes culturales tal como la conocemos podría llegar a hacerse innecesaria. ¿Es posible pensar un mundo donde los consumidores se enfrentan a los posibles cientos de miles de productores de bienes culturales uno a uno, sin intermediarios? En Varian (1998b) se argumenta que uno de los problemas claves en la internet es la calidad de la información. Como establecía el premio Nobel Herbert Simon, la abundancia de información crea una escasez, la escasez de atención, y se vuelve clave ubicar esta atención eficientemente. Cualquier organización nueva deberá volverse confiable, integrando comunidades virtuales que se vuelvan fuentes dinámicas de información en la promoción de productos culturales. Los intermediarios continuarán activos, pero se multiplicarán y diversificarán en un sinnúmero de áreas temáticas diversas. No necesariamente se mantendría la hegemonía de las grandes empresas, pero éstas cuentan con un activo importante que es el lugar que hoy ocupan en la provisión de bienes culturales. 

Hay aspectos importantes de la nueva economía que no han recibido una solución definitiva. Uno de ellos es cómo se pagarán los bienes en la internet, cuáles serán finalmente las formas del dinero electrónico y cómo se logrará hacer seguras las transacciones. Otro aspecto que se encuentra en proceso es la forma en que se pondrá precio a los bienes: no está del todo definida la medida en que los bienes de información se venderán, se alquilarán, o se brindarán bajo licencia.

Finalmente el comercio electrónico implica cambios en que no hay una frontera, no hay una aduana, no hay un objeto físico que controlar. Da la impresión de que estos cambios afectan la capacidad de los gobiernos de tener cierta discreción en la posibilidad de imponer barreras de algún tipo. Estas barreras tenían su correlación con la gestión de los derechos de autor: usualmente el momento del pago de los derechos aduaneros y el de los derechos de propiedad intelectual coincidían. Probablemente esta tendencia incida en una disminución de los gastos de administración que surgen de la intervención sucesiva de distintas sociedades de gestión nacionales y favorezca la gestión en el origen de la obra.

3. La piratería y sus condiciones económicas

Una de las manifestaciones de la problemática de la propiedad intelectual en países como Uruguay es la proliferación de la piratería. Ello ha sido puesto de relieve en la prensa recientemente en distintos casos: el uso generalizado, doméstico y comercial, de software ilegítimo, la extensión de las ventas discográficas piratas, los negocios que se dedican al fotocopiado de libros destinados a estudiantes, y el uso de instalaciones piratas para obtener la señal de TV por cable.

A veces se señala que el problema de la piratería surge de la combinación de altos costos fijos de producción con bajo costo marginal de reproducción o copia. En este margen surge el incentivo de los productores piratas para entrar en el mercado. Como fue mencionado, los cambios tecnológicos recientes, con el abatimiento del costo de copia y la amplia accesibilidad de la tecnología de reproducción, actúan en el sentido de incrementar los incentivos a la piratería.

Uno de los elementos en juego es la presencia de la legislación que protege el derecho de copia. La efectividad de dicha legislación está en relación con las posibilidades prácticas hacerla efectiva. Este análisis de los costos y beneficios de la piratería comprende los elementos de la efectividad del sistema judicial y de la represión de actividades ilegales. 

Varian (1998b) desarrolla un modelo en el que se toma en cuenta el hecho de que los piratas, para maximizar la cantidad vendida deben “hacerse notar” y eso a su vez aumenta la probabilidad de detección, y por lo tanto, con un nivel razonable de esfuerzo por hacer cumplir las leyes, se determina un equilibrio óptimo que conduce a niveles de actividad bajos de los piratas.

Definidos los mecanismos de protección contra la copia incluidos en el propio producto, el problema es en qué medida es realizable técnica, política y económicamente un sistema de protección que efectivamente detenga la actividad. Esto depende de las técnicas disponibles que determinan la probabilidad de detección, y del monto de las sanciones asociadas que actúan como elemento disuasivo.

Otro aspecto importante por analizar son los efectos de los monopolios locales que existen en las industrias culturales, tanto en la distribución como en la comercialización. Tratándose de bienes importados, donde la oferta aun precio dado es tanta como se quiera, no es fácil establecer cuáles son las fuentes de ese poder de mercado, cuales son las barreras a la entrada. La fijación de un precio monopólico y la reducción de la cantidad amplían la brecha de los precios en la cual los vendedores de producto pirata se instalan en el mercado.

Se plantea es un caso de diferenciación del producto, ya que el producto pirata no es un sustituto perfecto del bien legal. Entre los atributos que lo hacen indeseable, se cuenta el que tiene costos asociados al riesgo de penalización por la infracción; la falta de respaldo técnico o garantía contra defectos de fabricación; los defectos de reproducción, que en el caso de copias digitales de software, audio o video pueden no alcanzar a la obra en sí misma pero sí al envoltorio, manuales, arte o diseño gráfico que la acompañan; y por último los costos morales de la conciencia de estar perjudicando a los autores de las obras. Es un caso de diferenciación vertical del producto, ya que si el precio fuera el mismo, todos los consumidores preferirían sin duda el producto legal. Hay un ranking en la escala de calidad compartido por todos los consumidores a favor del producto legítimo, por lo tanto es la diferencia de precio la que condiciona la decisión de consumir productos pirateados.

Finalmente, existe un conjunto de elementos culturales que dificultan el combate a la piratería. No está desarrollado un sentimiento socialmente difundido de estigma con respecto a la piratería. En primer lugar no siempre queda claro que los bienes intelectuales, inmateriales son tan posibles de robar como cualquier objeto. Muchas veces por el contrario ésta recibe aliento a través de la justificación de que se trataría de un acto de defensa del débil contra el fuerte. Esto se correlaciona con la percepción de que existe una valoración diferente del robo según a quién se está robando. 

4. Capacitación de los artistas en el manejo de los derechos de propiedad intelectual

Es posible también que  los artistas carezcan de una adecuada orientación acerca de cuál es su propio lugar, tanto en la creación no destinada al mercado, como en la producción creativa destinada a los grandes mercados de bienes culturales. Ello hace necesaria la construcción de mecanismos de capacitación y asesoramiento, de manera que los actores directamente involucrados en la labor creativa tengan mayor acceso y mayor autonomía en el manejo de las distintas dimensiones legales y económicas de los derechos que la ley les acuerda.

5.

Algunas Conclusiones: 

Propiedad intelectual e industrias culturales en Uruguay

En esta sección se intenta evaluar los principales efectos de la armonización a nivel de los estandares internacionales de la legislación sobre la protección de los derechos de propiedad intelectual

Existe un cuestionamiento de esta legislación a partir de una previsión pesimista para el desarrollo de la industria cultural nacional, poniendo énfasis en la invasión de nuestra escena cultural por productos transnacionales, relativamente homogeneizados. Este enfoque, cuestiona el fortalecimiento del sistema de derechos de autor como un mecanismo que resulta únicamente en el enriquecimiento de las grandes multinacionales de la industria cultural y las grandes editoriales que forman parte de las mismas. 

Sin embargo, no debe olvidarse que detrás de cada gran editorial hay un sinfín de autores, a los que por alguna razón les ha resultado razonable ceder una porción muy considerable de sus derechos. Probablemente los derechos de autor son cedidos a cambio de un paquete conjunto, que las grandes empresas ofrecen al artista: la posibilidad de la difusión masiva de sus obras, a cambio de una cesión que es una manera de que las grandes empresas recuperen su inversión fonográfica, audiovisual o editorial.

De manera simétrica, debe distinguirse entre la crítica al concepto de derecho de autor, y la crítica a la gestión de los mismos, en el sentido de que buena parte de la recaudación se orienta a financiar gastos administrativos de las sociedades de gestión, en usos que tienen nada de creativo.

Más que un cuestionamiento al sistema de derecho de autor, se trata en realidad de un cuestionamiento a las razones por las que los autores e intérpretes no han podido obtener un trato más favorable de parte de las editoriales, o las razones por las que las sociedades de gestión no han cumplido su función de manera más eficiente.

A pesar de ello pueden esbozarse los elementos de una estrategia para transformar las posibles amenazas en una oportunidad de desarrollo para el sector artístico y cultural uruguayo.

Una vez determinado el marco legal, subsiste por una parte el problema de encontrar las modalidades que la protección de los derechos de propiedad intelectual tomará frente a los cambios tecnológicos en los bienes de información.

Conjuntamente, la nueva ley crea las condiciones para una más enérgica acción para reducir la piratería. Esta tarea requerirá de definir cuidadosamente la estructura de monitoreo y evaluar los costos y beneficios de la represión de la reproducción ilegal

El fortalecimiento de los sistemas de derechos de propiedad intelectual otorga ventajas a quienes estén en condiciones de responder de manera eficaz a los incentivos que ésta establece.

Existe un potencial en los países en desarrollo para el crecimiento de las industrias culturales y otras industrias del conocimiento, incluyendo su potencial exportador y la capacidad de competir. La clave es la presencia en la producción cultural propia de los elementos de originalidad y talento creativo. Además, se destaca que los cambios recientes en la tecnología han disminuido las barreras a la entrada en cuanto a los costos de producción.

La fuerza con que se protegen los derechos de propiedad intelectual en los países en desarrollo es parte de las condiciones para que esta actividad crezca y se desarrolle.

Recientes investigaciones empíricas,  sugieren que cuando crece el nivel de ingreso per capita de un país, aumentan las demandas de contenido nacional y local, y con ellas las demandas de las empresas locales de protección a la propiedad intelectual crecen. De esta manera la protección a la propiedad intelectual beneficiaría no sólo a los productores extranjeros, sino también a los nacionales. 

Además, se ha mostrado que en general en el consumo de bienes culturales, existe siempre y en todos los países una importante participación de los productos creados localmente. Los elementos de identidad nacional o local implican un fuerte estímulo al desarrollo de las industrias culturales nacionales y locales.

En resumen, la vigencia de la nueva ley de derecho de autor fortalece las reglas de juego, y representa un entorno que ofrece numerosas oportunidades para hacer. Representa una condición necesaria, pero no suficiente para el desarrollo de las industrias del conocimiento nacionales. De esta manera será un elemento ineludible para el diseño de las estrategias de promoción de la actividad creativa e innovadora. 
En cuanto a los agentes beneficiados por la nueva ley, queda claro el caso de las industrias basadas en el conocimiento y en la información. De igual manera la nueva ley beneficia la posición de las sociedades de gestión colectiva. Para que estos cambios impacten realmente en forma positiva sobre la situación de aquellos dedicados a la actividad creativa, queda pendiente una agenda que deberá incluir, tanto la identificación de los mecanismos para una participación equitativa de artistas y autores en la distribución de los beneficios económicos del desarrollo de las industrias culturales, como la  adecuación de las sociedades de gestión a efectos de incrementar la eficiencia de su actividad.

El fortalecimiento de los derechos de propiedad intelectual refuerza las condiciones para que existan los mercados para los bienes culturales. Sin embargo por definición no toda la producción cultural ni la actividad creativa tiene por destino el mercado. La definición y protección de los derechos de propiedad intelectual no agota los incentivos a la labor creativa, de manera que queda pendiente en nuestro país una extensa agenda de promoción de medios alternativos para su desarrollo. En particular, aquellos mecanismos que involucran al sector privado o a través de iniciativas mixtas público-privadas, como son el mecenazgo, el patrocinio  y el esponsoreo.
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� La división entre los rubros recaudación de derechos de autor y porcentaje administrativo de derechos de autor que surge del Estado de resultados (AGADU, 1999) sugiere un porcentaje superior al 30%.
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