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INTRODUCCION

1.  El hecho de hacer valer la proteccion de los derechos de propiedad intelectual (P.1.) se
ha revelado como una cuestion prioritaria. S6lo en 2007, la cumbre del G-8 insto aque se
intensificase la aplicacion de los derechos de P.1., seinicié una disputaen la OMC sobre €l
régimen de observancia de los derechos de P.1. en China, y se lanzaron negociaciones
intergubernamentales para llegar aun Acuerdo Comercial de Lucha contrala Falsificacion
(ACTA, por sussiglasen inglés).> Ademés, en los apartados sobre propiedad intelectual de
los acuerdos de libre comercio (TLC) gque se han negociado en los Ultimos afos, se han
introducido obligaciones en materia de observancia de los derechos de P.1. que van mas alla
de las normas multilaterales incluidas en el Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). A suvez, varios
paises desarrollados han pedido que se lance de nuevo e debate sobre la aplicacion de estos
derechos en el Consgjo delos ADPIC.

2. Lafasificacion de marcas, lapiraterialesiva del derecho de autor y otras formas de
violaciones de |os derechos de P.I. siempre han sido motivo de preocupacion. Yaen 1985, la
publicacion Business Week describia la falsificacion como posiblemente uno de los negocios
de mayor crecimiento y més rentables del mundo.? De hecho, € deseo de detener el comercio
de mercancias falsificadas fue lo que dio pie alas negociaciones del GATT, que finalmente
desembocaron en la conclusion del Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo, hay dos factores
han perfilado € discurso politico sobre la vulneracion de los derechos de P.1. en los Ultimos
anos.

3. Enprimer lugar, habida cuenta de la rgpidaintegracion econémica mundial y € veloz
crecimiento de |l os paises de ingresos medianos —capitaneados por China e India—, las
empresas titulares de derechos de propiedad intelectual se juegan mucho més. Estas empresas
perciben lafalsificacion y la pirateria como limitaciones a su capacidad de aumentar las
ventas en mercados de fuerte crecimiento. Sobre todo, consideran que las infracciones de los
derechos de P.I. constituyen una amenaza competitiva directa, ya que las empresas de paises
donde abunda la mano de obra copian las Ultimas tecnologias y merman lo que, a su modo de
ver, eslaventaja competitiva que les queda. En los Estados Unidos de América, algunos
politicos han relacionado |a laxa aplicacién de los derechos de P.1. en € extranjero,
especialmente en China, con el persistente déficit comercia del pais. Aunque estarelacion
tiene una base econémica débil —a balanza comercial reflgja fundamentalmente la diferencia
entre el ahorro y lainversion internos—, tiene un peso politico y esta determinando la politica
comercia y exterior de los Estados Unidos.

V éanse la declaracion de la cumbre del G-8 “ Growth and Responsibility in the World Economy”
(7 dejunio de 2007, disponible en www.g-8.de), la Diferencia DS362 de la OMC “China—
Medidas que afectan ala proteccidn y observancia de los derechos de propiedad intelectual”

(http: //mww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases s/ds362_s.htm) y el comunicado de prensa
de la Comision Europea * European Commission Seeks Mandate to Negotiate Major New
International Anti-Counterfeiting Pact” (disponible en

http: //eur opa.eu/r apid/pressRel easesAction.do?reference=1P/07/1573).

2 Véase “ The Counterfeit Trade: Illegal Copies Threaten Most Industries,” Business Week,
diciembre de 1985, pégs. 64-72.
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4.  Ensegundo lugar, se considera gue lafalsificacion y la pirateria han alcanzado niveles
sin precedentes. En parte, e aumento de lafalsificacion se havisto fomentado por los
desarrollos tecnol 6gicos, que han facilitado |a copia de productos originales. Asi, laaparicion
de medios de almacenamiento digital faciles de copiar ha permitido la reproduccion barata de
productos audiovisuales e informéticos sin pérdida alguna de lacalidad. Laprofusion de
bases de datos en linea sobre patentes ha permitido acceder facilmente alas nuevas
tecnologfas.®

5. Dadasu naturalezailegal, no existen datos fiables sobre las ventas de productos
infractores de la propiedad intelectual. La OCDE (2007) calcula que es posible que €l
comercio internacional de mercancias falsificadas y pirateadas haya ascendido en 2005 nada
menos que a 200 billones de dolares de |os Estados Unidos, |o que equivale aago més del 2
% del comercio mundia de mercancias. Esta cantidad subestima el comercio mundial de
productos infractores de |os derechos de P.I., ya que excluye las ventas nacionales y |os
productos digitales que se distribuyen por Internet. Aungue no existen cifras fehacientes
sobre el aumento de las violaciones de |os derechos de P.I., 0s datos anecddéti cos sugieren que
su escalay alcance estdn aumentando. Asi, los articulos de prensay |os estudios realizados
por los gobiernos en los dltimos afios indican que la falsificacion se haextendido de las
mercancias de lujo alos productos de consumo comun, alcanzando productos tan diversos
como las piezas de recambio para automoviles, los electrodomeésticos y los juguetes. Ademas,
las vulneraciones de la propiedad intelectual cada vez estan mas relacionadas con la
delincuencia organizada.*

6. Encierto modo, cabe preguntarse hasta qué punto la observancia de los derechos de P.1.
merece atencion como dmbito de politica publica. Los gobiernos fijan normas sobre la
proteccion de la propiedad intelectual mediante leyes nacionalesy el hecho de asegurarse de
gue las empresas y |os particul ares respetan estas leyes sencillamente parece natural. En
efecto, algunos observadores alegan que |os derechos exclusivos que garantiza lalegislacion
sobre propiedad intelectua se han vuelto excesivos (Jaffee y Lerner, 2004, y Maskus 'y
Reichman, 2004). No obstante, nadie puede pretender real mente que se corrija este supuesto
carécter excesivo de las leyes sobre derechos de P.1. fomentando un comportamiento ilegal.
Si las leyes no estan al servicio del interés publico, hay que cambiarlas, no que incumplirlas.

7. Sin embargo, hay una poderosarazon para considerar |a pirateria en materia de derechos
de P.1. como un asunto de politica publica: |os recursos necesarios paravelar por que se
observen los derechos de P.1. son siempre escasos. Lafalsificacion y la pirateria existen
incluso en |os paises mas ricos, que cuentan con los organismos encargados de hacer cumplir
laley dotados de mejor personal y mejores equipos. Por emplo, la Business Software
Alliance calcula que, en 2006, en Francia el 45 % de |os programas informéticos estaba

No cabe duda de que sacar provecho de lainformacién disponible gratuitamente sobre las
tecnologias que se emplean en el &mbito de las patentes requiere cierta capacidad de absorcion,
gue difiere mucho de un paisa otro. Al mismo tiempo, |os datos de carécter anecddtico
sugieren que las empresas de |0s paises desarrollados se abstienen cada vez mas de presentar
solicitudes de patentes, ya que temen la apropiaci 6n indebida de sus tecnol ogias en paises
extranjeros. Véase “Firmen verzchten auf Patente”, Financial Times Deutschland, 2 de enero
de 2008.

4 V éase OCDE (1997).
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pirateado, en Alemania el 28 %, en Japén e 25 %y en los Estados Unidos e 21 %.° Los
gobiernos tienen que decidir cuantos recursos dedicar alalucha contrala pirateria, en lugar de
velar por que se observen otros aspectos de laley, construir carreteras y puentes, reforzar la
seguridad nacional o proporcionar otros bienes publicos. En general, esta eleccién no se
declara de forma manifiesta, pero subyace a cada decision presupuestaria que toman los
gobiernos federales y locales. Asi, e aumento del gasto invertido en combatir € terrorismo
en los Estados Unidos después del 11 de septiembre de 2001 dejé menos recursos disponibles
paraluchar contraladeincuencia, lo que al parecer provocd el aumento de los indices de
criminalidad en muchas ciudades del pais.® Ladecision de dedicar el gasto apropiado ala
aplicacion de los derechos de P.I. es especialmente dificil en los paises en desarrollo, donde
muchos bienes publicos escasean y |os desafios en materia de observancia se plantean en
numerosos &mbitos de laley —alucha contralaviolencia, la garantia de unos auténticos
derechos de propiedad, el cumplimiento de los contratos, el cese de laexplotacion ilegal de
bosques en peligro, laregulacion del tréfico, etcétera—”

8.  El objeto de este documento es ofrecer una perspectiva econdmica sobre las politicas
destinadas al cumplimiento de los derechos de P.1. Paraello, se recurre a conclusiones clave
de la bibliografia sobre economia para determinar las prioridades ala hora de asignar los
escasos recursos consagrados a hacer respetar laley. De estabibliografia, se extraen dos
grandestemas. En primer lugar, los diversos tipos de infraccion de la propiedad intelectual
tienen efectos sobre el bienestar diferentes, segun las deficiencias y caracteristicas del
mercado subyacentes. En ocasiones, |os estudios realizados anteriormente que trataban de
cuantificar las “pérdidas’ causadas por la pirateria en materia de derechos de P.1. ignoraban
estas diferencias. En segundo lugar, alahora de establecer una estrategia de observancia de
estos derechos, |os encargados de formular politicas tienen que considerar los incentivos de
los productores y consumidores parainfringir laley. El entendimiento de estos incentivos
aporta pistas importantes sobre |as limitaciones de | as politicas gubernamentales y la eficacia
de los distintos tipos de medidas para garantizar |a observancia.

9.  El presente documento esté estructurado de laformasiguiente: en la préxima seccién se
repasaran brevemente las principal es razones por las que se protegen diversos tipos de
derechos de P.1., sefialando las diferentes deficiencias del mercado que dan pieala
intervencion del gobierno. Este debate preparara el terreno para una evaluacion de |os efectos
sobre el bienestar de distintas formas de infraccién de derechos de P.I. —tareaque se llevaraa
cabo en lasecciéon 3. A continuacion, se examinaran las pruebas empiricas disponibles sobre
el impacto econdmico de lafalsificacién (seccidn 4) y se esbozara un amplio marco para €l
desarrollo de una estrategia nacional destinada ala observancia de los derechos de P.1.
(seccién 5). En laultima seccidn, se concluira debatiendo brevemente | as sugerencias que los
responsables de la formulacion de politicas de |os paises en desarrollo y desarrollados pueden
extraer de la perspectiva econémica que presenta este documento.

> V éanse http://w3.bsa.org/global study//upl oad/2007-Losses-EMEA.pdf y

http: //w3.bsa.or g/global study//upl oad/2007-Losses-Global . pdf.
6 V éase “ US Switches Resourcesto Fight Terror”, Financial Times, 10 de octubre de 2007.
Una segunda razdn, cuya naturaleza no es econdmica, para considerar la observancia de los
derechos de P.I. como una cuestion de politica pablica es que algunas medidas destinadas a
hacer valer estos derechos pueden afectar ala privacidad de losindividuos, y en ese caso cada
sociedad tiene que encontrar laformade equilibrar € derecho ala propiedad intelectual y el
derecho ala privacidad.



WIPO/ACE/5/6
pagina5

2. DERECHOSDEP..Y DEFICIENCIAS DEL MERCADO

10. Los derechos de propiedad intelectual consisten en una serie de instrumentos juridicos
gue, a grandes rasgos, protegen |os activos intangibles de las empresas. Desde e punto de
vista econdmico, es conveniente situar estos instrumentos en dos categorias. 10s derechos de
P.l. que protegen la reputacién de las empresas (marcas e indicaciones geograficas) y 10s
derechos de P.I. que estimulan |as actividades inventivas y creativas (patentes, modelos de
utilidad, disefios industriales, derecho de autor, derechos de obtentor y esquemas de trazado
de circuitos integrados). Los derechos de P.1. de ambas categorias pretenden compensar las
deficiencias de los mercados privados para prever una asignacion de recursos adecuada, pero
dichas deficiencias subyacentes difieren de un mercado a otro.

11. End caso delas marcasy lasindicaciones geogréficas, |0s derechos exclusivos reducen
las ineficiencias que resultan de unainformacion desigual entre los compradoresy los
vendedores sobre ciertas caracteristicas de los bienes y servicios. El economista George
Akerlof, ganador del Premio Nobel, fue el primero en indicar que los mercados pueden
presentar deficiencias cuando |os consumidores tienen menos informacion sobre la calidad de
los productos que los productores.® Las marcas identifican un producto con su productor y la
reputacion del mismo en cuanto a calidad, que se ha ganado mediante compras sucesivas'y €l
boca aboca. Estas crean un incentivo para que las empresas inviertan en el mantenimiento y
lameorade lacaidad de sus productos. Del mismo modo, |as indicaciones geograficas
sefidlan que un producto proviene de unaregién concreta, indicando que éste posee una
cualidad determinada rel acionada con esa region.

12. Paraagunas clases de mercancias, las marcas y las indicaciones geograficas cumplen
unafuncién adicional. En ocasiones, |os consumidores atribuyen un estatus a los productos
gue llevan unamarca conocida. Asi, los compradores de bolsos de disefiadores o de relojes
de lujo no sblo le dan importancia alas caracteristicas funcionalesy fisicas del objeto de su
compra, sino también a nombre del producto o del propio productor. En estos casos, las
marcas no solo protegen la reputacion de unaempresa en lo relativo auna calidad que se
puede medir objetivamente, sino también el “prestigio” que se ha cobrado mediante camparias
de marketing que a menudo se prolongan durante afios y décadas. Como severaen la
proxima seccion, la existencia de este estatus influye considerablemente en |as repercusiones
de lafalsificacion sobre el bienestar.

13. Los derechos de propiedad intelectual que pertenecen ala segunda categoria aportan
soluciones a las ineficiencias de |os mercados en cuanto ainformacion y conocimiento. Hace
tiempo que otro economista ganador del Premio Nobel, Kenneth Arrow, resalto que la
informacion y e conocimiento pueden reproducirse facilmente unavez que estan en e
mercado.’ En lajerga econdmica, se dice que éstos poseen caracteristicas de bienes ptblicos.
Como se deduce de su nombre, los bienes publicos no suelen suministrarse en los mercados
privados. Si unaempresano puede evitar que terceros copien €l fruto de sus actividades
inventivas y creativas, tendra pocos incentivos parainvertir recursos financieros en dichas
actividades. No se puede afirmar que lainvencion y la creatividad se frenarian hasta
detenerse sin laintervencion del gobierno. Los artistas pueden estar motivados por €
prestigio o €l interés que conlleva continuar con su profesion. Las empresas pueden encontrar

8 V éase Akerlof (1970).
9 Véase Arrow (1962).
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otros medios de sacar provecho de las nuevas tecnologias, por € emplo, beneficiandose de las
ventgas de ser las primeras en algo. Sin embargo, 10s gobiernos siempre han optado por
complementar estos incentivos “naturales’ con derechos exclusivos ala propiedad intelectual .

14. Esenciamente, los derechos de P.I. en esta segunda categoriatienen por objeto evitar
que se obtenga beneficio sin contrapartida. Estos permiten que los agentes privados obtengan
un provecho de sus activos intel ectuales con e que puedan recuperar €l costo de inversion
inicial gque implico crear dichos activos. Sin embargo, |os derechos exclusivos también
conllevan un costo. Estos confieren poder de mercado a sus titulares, |0 que les permite poner
a sus hienes intelectual es un precio superior a sus costos de reproduccion, en detrimento de
los consumidores. Asi, |os gobiernos se enfrentan aun dilemaalahorade formular las
politicas en materia de propiedad intelectual: unos derechos exclusivos més estrictos
aumentan los incentivos parainvertir en producir informacién y conocimiento, pero también
aumentan |a pérdida de eficiencia econdmica, ya que desvian la estructura del mercado de su
ideal de competitividad.

15. Enlaelaboracion real de politicas, esta disyuntiva se reflgjaen el hecho de que los
derechos exclusivos estan limitados en €l tiempo (a diferenciade las marcas y las indicaciones
geogréficas, que pueden durar siempre). Ademas, han surgido diversas formas de derechos
exclusivos para cubrir |as diferentes caracteristicas de distintos sectores econémicos.
principalmente, las patentes (paralatecnologiaindustrial), el derecho de autor (paralas
expresiones literarias y artisticas, asi como |os programas informaticos) y |os disefios
industriales (para | as caracteristicas ornamentales de las mercancias). El cambio tecnol 6gico
hallevado a una adaptaci6n continua de estos instrumentos. Del mismo modo, diversos
segmentos de la sociedad ponen en cuestion constantemente |a adecuacion de los distintos
niveles de derechos exclusivos y excepciones alos mismos, de hecho, algunos grupos incluso
abogan por unas politicas gubernamental es alternativas que fomenten lainnovacion —un
debate que se algjadel objeto de este documento.

3. EVALUACION DE LOS EFECTOS SOBRE EL BIENESTAR DE DIVERSAS
FORMAS DE INFRACCION DE DERECHOS DE P.I.

16. Lo queocurre cuando se infringen los derechos exclusivos que confieren |os derechos
de P.1. es una cuestién gque |os economistas han estudiado detenidamente, sobre todo en las
bibliografias sobre derecho y economiay comercio. Lamayoriade los estudios de
instituciones académicas son de naturaleza tedrica, es decir, que en ellos se desarrollan

model os de oferta y demanda para establecer de qué maneralos usosilegitimos de la
propiedad intelectua influyen en diversos actores de la economia. En particular, los estudios
en este ambito han adoptado |os llamados model os de equilibrio parcial, segin los cuales €
bienestar econdémico se calcula sumando el superavit del consumidor y del productor (véase el
cuadro 1). Por definicidn, estos model os no pueden detectar |as sofisticadas complegjidades
del funcionamiento real de los mercados de productos protegidos por derechos de P.I. en la
préctica. Al mismo tiempo, su fuerza consiste en extraer aspectos clave del comportamiento
de consumidores y productores, y evaluar las consecuencias para su bienestar. De hecho, toda
afirmacion sobre las repercusiones econdémicas de lainfraccion de los derechos de P.I.
inevitablemente conllevara algun tipo de suposicion sobre e funcionamiento de |os mercados.
La ventgja de los model os econdémicos es que explicitan estas suposiciones y evallan sus
efectos de formarigurosa.
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17. A continuacion, serevisan las conclusiones clave de la bibliografia econémica paralos
diversos tipos de propiedad intelectual, empezando por las violaciones del derecho de marcas
y pasando alas infracciones del derecho de autor, |as patentes y los derechos de P.I. conexos.
Tras resumir los distintos efectos sobre el bienestar que se prevén en labibliografia, se
consideraran varios efectos adicionales que no suelen examinarse en los estudios de
instituciones académicas. A lo largo de esta seccidn, no se trataran por € momento |os costos
directos de la observancia de |os derechos de P.I., que seran el objeto de debate de la

seccion 5.

Cuadro 1: Modelos de equilibrio parcia y bienestar econémico

L os estudios econdémicos alos que se hace referencia en esta seccion toman como modelo
paralos efectos de lafalsificacion y la pirateria el equilibrio parcial, 1o que implica que se
centran solo en e mercado para una mercancia (o un tipo de mercancia) y no tienen en cuenta
las relaciones de ese mercado con la economia en general. De este modo, se da por hecho que
los salarios en & conjunto de la economiay |os precios de las mercancias que se venden en
otros mercados son constantes.

Seguin los model os de equilibrio parcial, e bienestar econdémico se mide sumando € superavit
del consumidor y el productor. En pocas palabras, € superavit del consumidor esla
diferenciaentre e precio maximo gue un consumidor esta dispuesto a pagar por un producto y
el precio de mercado real. De formaintuitiva, se entiende que cuanto més bajo sea el precio
de mercado, mayor sera el ahorro del consumidor al no desembolsar 10 que estaba preparado a
pagar. A suvez, e superavit del productor mide la diferencia entre €l precio de mercado y €l
precio minimo al que e productor estaria dispuesto avender el producto. Del mismo modo,
cuanto mas alto sea el precio de mercado, mayor sera el beneficio para e productor a vender
el producto por més de lo que habria bastado para cubrir costos.

Los model os de equilibrio parcial introducen determinadas suposiciones sobre las
preferencias del consumidor, la estructura de costos del productor y sus practicas en materia
de competencia. El grado de observancia de los derechos de propiedad intelectual tiene un
efecto en una o varias de estas variables y, en Gltimo caso, en |los precios de mercado, |o que
puede dar lugar a cambios en los superavits del consumidor y el productor.

Lafasificacion de marcas

18. Unaconsideracion crucial para evaluar las implicaciones para €l bienestar dela
falsificacion de marcas es si |0s consumidores son conscientes de que estan comprando
productos de una marcafalsificada o no. Por € emplo, lamayoria de los compradores de un
reloj de 10 ddlares de los Estados Unidos que llevala etiqueta de Rolex saben perfectamente
gue han comprado un producto falsificado. A menudo, se puede distinguir asimplevistas
un producto es unafalsificacion o es auténtico y, incluso cuando no es asi, la mayor parte de
los consumidores saben que los rel ojes Rolex auténticos no cuestan 10 délares. Por €
contrario, no es facil saber asimple vistas un producto farmaceéutico esta falsificado, y es
poco probable que el precio de compra aislado baste para darnos més informacion sobre €
origen del producto.

19. En primer lugar, se analizaralafalsificacion de productos dando por hecho que los
compradores realmente no saben que estén comprando un producto falsificado. A
continuacion, se pasara al caso en que los compradores saben que estan adquiriendo una
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falsificacion. Como quedaraclaro, las consecuencias en términos de bienestar respecto de las
falsificaciones en estos dos casos difieren considerablemente.

Caso 1: Los consumidores no son conscientes

20. Si los consumidores no son capaces de distinguir por si mismos los productos
falsificados de los originales, la presencia de productos fal sificados merma la funcion de
identificacion de las marcas, como se describi6 en la seccion anterior. Inevitablemente, los
consumidores se veran perjudicados. En e meor de los casos, |os compradores de los
productos falsificados obtendran un valor del producto menor que el precio que pagaron por
él y, en e peor de los casos, estaran expuestos a dafios fisicos si 1os productos falsificados
entrafian riesgos paralasalud o laseguridad. Ademés, el consumo de productos con marca
falsa puede ocasionar dafnos a otros individuos —por g emplo, cuando laingestade
medicamentos que no tienen niveles suficientes de ingredientes activos o que carecen de ellos
aumenta el riesgo de contagio de una enfermedad, o cuando una pieza de recambio de un
vehiculo es defectuosay provoca un accidente de tré&fico’®—. En lajerga de los economistas,
el consumo de productos falsificados puede acarrear “externalidades negativas’.

21. A largo plazo, si los consumidores son conscientes de que el derecho de marcas no se
respeta adecuadamente, para empezar puede que deje de haber mercado para determinados
productos de alta calidad. Los consumidores no querran pagar € precio integro de un original
de alta calidad por miedo a que pueda ser unafalsificacion. A su vez, los productores no
querran vender sus productos originales a precios méas bajos. En definitiva, la deficienciadel
mercado que provoca unainformacion asimétrica tiene exactamente el efecto que predijo
George Akerlof hace més de 30 afios.

22. Losunicos que se benefician de lafasificacion son los productores de articulos
falsificados. Sin embargo, |os beneficios adicionales que obtienen estos productores son
obligatoriamente inferiores alas pérdidas que inflingen alos consumidores y productores de
originales, por lo que e bienestar parala economia en general suele ser inferior si existe
falsificacion.™

23. Esteresultado se datanto en las economias cerradas como en la economia mundial.
Cabe preguntarse qué ocurre si los productores de articul os falsificados estan ubicados en
unos paises y exportan una cuota considerable de la produccion, mientras que las ventas

10 Del mismo modo, |os productos falsificados de calidad inferior ala normal pueden dafiar el

medio ambiente. En laindustria quimica, se ha constatado que los fertilizantes falsificados han
destrozado cosechas en China, Federacion de Rusia, Italiay Ucrania (OCDE, 2008)

Grossman y Shapiro (1998a) confirman €l efecto de reduccion del bienestar de lafalsificacion
cuando el acceso alos mercados de productos originales eslibre. Sorprendentemente, también
consideran que | os efectos sobre el bienestar son més ambiguos si e nimero de productores de
articulos originales de un mercado concreto esfijo. Este resultado aparentemente il6gico se
debe aque las asimetrias de lainformacion hacen que |os mercados no tengan un rendimiento
tan satisfactorio incluso si no hay falsificacion. A su vez, laexistencia de falsificacion puede
dterar larivalidad entre los productores de articul os originales de manera que éstos suministren
productos de mayor calidad, |o que representa un aumento del bienestar del consumidor. No
obstante, no estan claras las implicaciones politicas de este resultado particular, ya que alos
gobiernos les resultard dificil perfeccionar la observancia del derecho de marcas tanto como
para maximizar el bienestar general.

11
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nacional es representan una parte insignificante de dicha produccion. Por gjemplo, €l 90 % de
las actividades infractoras de derechos de P.I. interceptadas en las fronteras europeas en 2006
tenian su origen en solo 8 paises, de los que China representaba por si solael 79% de las
confiscaciones.™® Aunque los productores de estos paises se aprovechan sin lugar a dudas de
las actividades de falsificacion, no queda claro en qué medidalas economias que los albergan
salen ganando en su conjunto. Los efectos sobre el bienestar dependeran de las modalidades
de laventaja comparativay, en especial, de como se usarian los factores de produccién de
esas economias s lafalsificacion no fuese factible. Sin embargo, una mayor observancia del
derecho de marcas puede desembocar facilmente en pérdidas de empleo considerables a corto
plazo en los paises en cuestién —asunto que se volvera a abordar més tarde.

Caso 2: Los consumidores son conscientes

24. Cuando los consumidores saben perfectamente que estén adquiriendo falsificaciones,
cabe preguntarse por qué prefieren un producto gque lleva una etiqueta falsificada en lugar de
un producto “genérico” deigual calidad. La unicaexplicacion verosimil es que creen que €
hecho de lucir una marca particular concede prestigio o estatus. El prestigio puede ser en
parte imaginario, por egemplo cuando un consumidor esta orgulloso de llevar el mismo bolso
que una actriz de Hollywood. Lo mas comun es que los consumidores concedan un valor ala
pertenencia a un club exclusivo de compradores que comparten las mismas preferencias y
pueden permitirse productos de alto prestigio. Por tanto, la atraccién de ciertos consumidores
por €l estatus debe incluirse en los calculos relativos al bienestar social. En un principio, esta
préctica puede parecer injustificada. Sin embargo, el gusto por € estatus existe realmente. Si
no, ¢por qué otrarazén iba un consumidor a estar dispuesto a pagar varios miles de dolares
por un reloj de marca, cuando un aparato de relojeria genérico y fiable puede comprarse por
mucho menos dinero? En efecto, la sola existencia de productos de lujo falsificados es una
prueba de que € estatus esimportante.

25. En cuanto alo que puede afirmarse sobre las consecuencias para el bienestar respecto de
lafalsificacion en estas circunstancias, es en primer lugar, que seguramente los consumidores
gue compran productos falsos con conocimiento de causa estan mas satisfechos si hay
actividades de falsificacion. Siempre tienen la opcidn de comprar bien €l producto original o
bien & genérico de una calidad comparable. Si eligen el producto falsificado a sabiendas, su
decisién reflgjaunadisyuntivaracional entre el precio, el estatusy lacalidad.™

26. Paralos consumidores de productos originales, una cuestion crucia es s su bienestar se
ve afectado por la presencia de productos falsificados y en qué medida. En primer lugar,
Imaginemos que esos consumidores se dan perfecta cuentade si otros compradores adquieren
productos falsos u originales. En ese caso, su bienestar no sufre, ya que la composicion del
club exclusivo de compradores de originales sigue siendo lamisma. Su bienestar puede
incluso aumentar, ya que la presencia de productos falsificados puede aumentar €l estatus que
confiere poseer el producto “de verdad”.

12
13

V éase Comisién Europea (2006).

La OCDE (2007) reconoce que incluso cuando los consumidores compran productos falsos a
sabiendas, pueden sufrir una pérdida de utilidad, por unainesperada calidad inferior de dichos
productos. Sin embargo, esta prediccion parece excesivamente pesimista. En el caso de
muchos productos falsificados, como laropa o los bolsos, hay poca inseguridad sobre la calidad
en e momento de lacompra. Incluso cuando existe esta incertidumbre, no se sabe por qué los
consumidores racional es sobrestiman sisteméticamente la calidad de |os productos falsos.
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27. Sin embargo, en lamayor parte de los casos, es mas probable que los consumidores de
originales no distingan si otros consumidores poseen productos falsificados u originales. En

el caso de muchos articulos y accesorios de moda, la diferencia entre un producto origina y
uno falsificado sdlo puede apreciarse tras una observacién meticulosa, o bien, por la elegancia
de latienda donde se compra el producto. Es frecuente que un observador casua no distinga
entre productos falsificados y originales. De hecho, |os consumidores de productos
falsificados no podrian disfrutar de ningun estatus gracias a sus productos si ho consiguiesen
simular bien que poseen e producto auténtico.

28. Grossman y Shapiro (1988b) elaboran un modelo sencillo segiin €l cual el prestigio que
un consumidor obtiene gracias a una marca determinada esta en relacion inversa al niumero de
consumidores gque posee productos de esa misma marca —independientemente de si esos
productos son falsos 0 auténticos. Por tanto, la existencia de productos falsificados mina el
prestigio que conlleva poseer el producto genuino, lo que dga alos compradores de estos
productos auténticos peor parados a causa de lafalsificacion. Sin embargo, Grossman y
Shapiro demuestran que | as consecuencias de una observancia més estricta del derecho de
marcas para el bienestar econdmico en su conjunto son ambiguas: en funcion de las
estructuras de la demanda, la pérdida que sufren |os consumidores de productos falsificados
puede exceder a beneficio de los consumidores de originales.*

29. Si sedaunamayor observanciadel derecho de marcas, los titulares de las mismas veran
aumentados sus beneficios, ya que a gunos consumidores pasaran del consumo de productos
falsificados a productos originales. A lalarga, unamayor rentabilidad del mercado de
productos auténticos alentara a méas empresas a entrar en dicho mercado. Lallegada de
nuevas marcas provoca un beneficio doble paralos consumidores de originales: cada marca
es adquirida por menos consumidores, 10 que aumenta el prestigio que se asociaadicha
marca, y a haber unamayor competitividad entre las marcas, caen |os precios de esos
productos.™ A pesar de estos beneficios adicionales del acceso al mercado, |as consecuencias
para el bienestar de una mayor observancia del derecho de marcas siguen siendo ambiguas, ya
gue la pérdida de los consumidores de productos falsificados puede seguir superando toda
ganancia de los consumidores de original es.

30. Hay dos consideraciones que complican todavia méas una evaluacion de los efectos de la
falsificacion sobre e bienestar ya compleade por si. En primer lugar, la existenciade
productos que confieren prestigio puede llevar a aquellos consumidores que no pueden
permitirse los originales a envidiar alos que si pueden. Dado que la existencia de productos
falsificados contribuye a reducir esta forma de envidia, puede haber unas pérdidas adicionales
de bienestar si se observase el derecho de marcas en mayor medida.'® En segundo lugar y

o Ademas, una mayor observanciadel derecho de marcas llevara a algunos consumidores de

productos falsificados apasarse alos originales. Si serestringe € acceso al mercado, este
efecto tendrd un impacto positivo en € bienestar, ya que impulsara alos productores de
originaes de los oligopolios aampliar la produccion. Sin embargo, el efecto sobre el bienestar
global sigue sin estar claro.

Técnicamente, 1os precios de los productos de marca solo caen s las curvas de demanda
subyacentes son convexas.

Lainclusion de los efectos relativos ala envidia en la utilidad para el consumidor también
puede considerarse injustificada. No obstante, en varios estudios del dmbito de la economia del
comportamiento se ha confirmado la existencia de estos efectos en diversas situaciones. Véase
Zizzo (2007) para un repaso reciente de labibliografia

15
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habida cuenta de que es muy probabl e que |os consumidores que pueden permitirse productos
originales tengan ingresos mas elevados que 10s que no, quiza una mayor observancia del
derecho de marcas tenga implicaciones en cuanto aladistribucion. Un gobierno que aspire a
unadistribucién més igualitaria de los ingresos reales puede asignar un peso mayor alos
consumidores de bajos ingresos en sus calculos del bienestar social. En general, lainclusion
de cuestiones relativas a la distribucion en estos términos hace que sea més probable que una
observancia del derecho de marcas mas intensa haga disminuir el bienestar econémico en su
conjunto —si bien, en Ultimo término, sigue siendo una cuestion empirica.

Infracciones del derecho de autor, las patentes y |os derechos de P.I. conexos

31. Engenerd, las vulneraciones del derecho de autor, las patentes y los derechos de P.I.
conexos afectan ala disyuntiva expuesta anteriormente: debilitan los incentivos parainvertir
en actividades inventivas y creativas, pero benefician alos usuarios de estos derechos
permitiéndoles acceder a productos protegidos por |0s mismos a precios competitivos.’ Si
los gobi ernos mantienen unos estéandares de proteccidn 6ptimos parala sociedad, las
violaciones de |os derechos de P.I. llevaran necesariamente a una pérdida de bienestar. No
obstante, es dificil que la primera parte de la ecuacion anterior se cumpla. Los propios
regimenes de patentes y derecho de autor son amenudo € reflgjo de lahistoria, de reglas
generales y de lainfluencia de intereses creados. La optimizacion econdmica desempefia un
papel minimo —especia mente porgue |os beneficios sociaes de | as actividades inventivas y
creativas no se conocen ex ante. Si € grado de proteccidn que se estipulaen las leyes es
demasiado elevado, agunos niveles de infracciones de |os derechos de P.1. aumentaran el
bienestar. Si el grado de proteccion es demasiado débil, toda vulneracion de los derechos de
P.I. desembocara invariablemente en un bienestar menor.

32. Unacuestion interesante es saber cOmo se veran afectados |os consumidores de
productos originales si se intensificala observancia de los derechos de P.I. Una menor
competitividad por parte de los productos infractores de los derechos de P.I. puede aumentar
el poder de mercado de lostitulares de derechos de P.1., lo que conllevaria un aumento de
precio delosoriginales. Sin embargo, €l efecto en los precios también dependera de la
sensibilidad a los precios que muestre la demanda del grupo de consumidores que compran
originales. Si su sensibilidad alos precios es més baja que la sensibilidad media de todos los
consumidores de la economia, los productores de originales pueden responder a una mayor
observancia bajando sus precios. Este resultado es coherente con € hecho de que los
consumidores de original es sean rel ativamente acomodados con respecto alos consumidores
de productosilegales. De hecho, es frecuente que las obras originales sujetas a derecho de

ol Johnson (1985) demuestra que las pérdidas adicionales de bienestar se producen cuando se

emplean més recursos en producir una copia que en producir un origina. No obstante, la
digitalizacion ha hecho que copiar sea mucho menos costoso, por 1o que es poco probable que
los costos de produccién de los productores de originales sean muy inferiores. A suvez, Besen
y Kirby (1989) prueban que los productores de originales pueden incluso beneficiarse de la
copiasi e costo marginal de producir copias aumenta con €l nimero de copias. Unavez més,
con la tecnol ogia de copia moderna, es poco probable que este supuesto se cumpla. Por dltimo,
Bakos et al. (1999) sefialan que las pequefias comunidades sociales (como unafamiliao un
grupo de amigos) que comparten material protegido por derecho de autor pueden hacer
aumentar o disminuir los beneficios de los titul ares de los derechos de autor, en funcion de la
estructura de las preferencias del consumidor. No obstante, su andlisisno se aplica ala pirateria
comercial agran escala—que constituye e principal objeto del presente documento—.
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autor (por ejemplo, las grabaciones audiovisuales) sean més caras en |os paises en desarrollo
con indices de pirateria més elevados, ya que los titulares de | os derechos de autor fijan
precios que reflegjan en mayor medida la demanda de |os consumidores con ingresos
elevados.’® No obstante, es muy posible que |0s efectos en |os precios frente a una mayor
observancia de |os derechos de P.I. sean limitados si 1a distribucion de los ingresos estal que
sblo unos pocos consumidores puedan permitirse pasar del consumo de productos infractores
al consumo de productos legitimos.

33. Como en € caso de las marcas, es probable que una mayor observanciadel derecho de
autor, las patentes y los derechos de P.1. conexos tenga consecuencias en la distribucion, que
los gobiernos pueden querer tener en cuenta en sus calculos sobre €l bienestar social. La
formaen la que ladistribucion de los ingresos reales se vea af ectada dependera, en parte, de
los ingresos medios de |os consumidores de productos ilegal es en comparacion con los
ingresos medios de |os trabgadores que se dedican a actividades creativas e inventivas. En
los paises en desarrollo, donde la mayor parte de |a propiedad intelectual recae en residentes
extranjeros, |os gobiernos que tratan de promover una distribucion mas equitativa de los
ingresos real es pueden conferir méas relevanciaalas pérdidas de bienestar que sufren los
consumidores de productos que infringen los derechos de P.1., de ingresos bgjos, en lugar de
reforzar €l incentivo para que seinvierta en actividades creativas e inventivas. Unavez més,
los efectos sobre el bienestar nacional y mundial de una mayor observancia de |os derechos de
P.I. siguen siendo en Ultimo caso una cuestion empirica.

34. Independientemente de estas consideraciones generales, existe una caracteristica
importante del mercado que influye en el calculo relativo a bienestar asociado a ciertos tipos
de vulneraciones de los derechos de P.1.: |a existencia de una conexion con la demanda.

Conexion con lademanda

35. Enalgunos casos, lavaoracion que haga el consumidor de un producto sera mayor al
aumentar € nimero de otros consumidores que |0 poseen. Los economistas [laman a esta
interdependencia positiva de la val oracion entre consumidores “ efectos externos de red” (o
economias de escala del lado de lademanda).® Un gjemplo serian los paguetes de programas
informaticos protegidos por € derecho de autor. En este caso la apreciacion de una aplicacion
de tratamiento de textos adquirida por una persona sera tanto mayor si otros colegas 'y amigos
también la utilizan, de modo que pueden intercambiar facilmente entre si |os documentos en
formato electronico. También ciertas tecnol ogias patentadas que seguidamente se convierten
en normas industriales podrian producir efectos externos de red.

18 Lafijacion de precios en un pais concreto también puede reflgar |as politicas de importacion

paraelas de los paises extranjeros. Lostitulares de derechos pueden no querer ofrecer un precio
mas bajo en su pais por temor a que los productos se exporten en paralelo a mercados de paises
ricos debilitando |os precios més altos de estos mercados. V éase Fink (2005).

En los hechos, los productos que presentan ef ectos externos de red pueden considerarse € caso
opuesto de los productos de prestigio, en que lavaloracion del consumidor disminuye a
aumentar € nimero de otros consumidores (véase |0 expuesto supra).

19
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36. ¢Qué sucede cuando se reproducen de manerailicita productos con efectos externos de
red, por g emplo un programa informatico de uso generalizado? En el caso mas general, los
consumidores de versiones piratas de tal producto probablemente salgan ganando, ya que
obtendran € programasin tener que pagar regalias. Por g emplo, el Office Suite de Microsoft,
cuyo precio de venta en los Estados Unidos se eleva a varios cientos de dolares, puede
adquirirse ilegalmente por unos pocos dolares en muchos paises en desarrollo. Sin embargo,
también quienes posean laversion original se beneficiaran de la presencia de copias piratas,
yaque asi se expande lared de usuarios del producto en cuestion.

37. Esmés, Takeyama (1994) afirmaque incluso € productor originario del programa
puede sacar provecho de su reproduccion no autorizada. El razonamiento que conduce a esta
conclusion consiste en que la apreciacion mayor de |os consumidores podria permitir al
productor aumentar €l precio de los productos genuinos 'y, por ende, sus beneficios. En teoria,
los fabricantes de programas podrian lograr el mismo alto nivel de beneficios regalando sin
mas copias licitas a quienes, de otro modo, se procurarian copias piratas. Sin embargo, en los
hechos esta estrategia no es posible, porque en tal caso también los consumidores dispuestos a
pagar € precio completo del producto original engrosarian las filas de |os aspirantes auna
copiagratuita. Dicho de otro modo, en el caso de reproduccion ilicita de productos con
efectos externos de red, € productor de programas puede dividir el mercado en diversos
segmentos, estableciendo una politica de precios diferenciados, con lo cual sus beneficios
serfan superiores a los obtenidos en condiciones de ausenciatotal de pirateria®

38. Estaconstatacion abre la posibilidad de que las infracciones de |os derechos de
propiedad intelectual constituyan una mejora del indice Pareto, en el sentido de que una
situacién més holgada de unos no implica el empeoramiento de lade otros. No obstante, en
cualquier caso las ganancias de | os productores que son titulares de derechos de P.I. estan
aseguradas. Al producirse indices muy elevados de infraccion es que dichos productores
registraran pérdidas. Al final, latendenciadel efecto sobre €l bienestar serd unavez mas una
cuestion empirica, en funcion, entre otras cosas, de laintensidad de | os efectos externos
inmediatos y la distribucion de ingresos entre |os consumidores.

39. Algunos observadores también han sefialado efectos externos de red en €l caso de
material protegido por el derecho de autor, cuando su utilizacidn requiere la posesion de un
soporte fisico. Por gemplo, indices mas elevados de pirateria de | as grabaciones musicales
podrian traer aparejado una mayor demanda de reproductores de CD, o que, a su vez, podria
estimular lademandade CD legales. Sin embargo, el papel creciente de Internet en la
difusion de material sujeto a derecho de autor tal vez reduzcalaimportancia de tales efectos
externos.

20 La pirateria de programas informaticos podriaincluso resultar beneficiosa paralos productores

de las versiones originales en una perspectiva alargo plazo. En presencia de efectos externos de
red y cuando pasar a un producto distinto representa un alto costo, 10s usuarios de productos
piratas tal vez prefieran en adelante adquirir las nuevas versiones del producto original cuando
seintensifique en el futuro la proteccion del derecho de autor.

Pruebas empiricas de esta rel acién entre la demanda de reproductores de CD y de musica
grabada pueden encontrarse en Gandal et al. (2000). El trabgjo de Karaca-Mandic (2003) sefiala
algo similar para el caso de lectores de DVD y discos de video digitales.

21
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40. Otro efecto puede producirse en el caso de ciertas obras audiovisuales. En ladecision
del comprador suele influir el comportamiento de sus semejantes en el mercado. Yasea
porgue le han informado de |a existencia de un nuevo producto, o simplemente porque desea
atenerse alas tendencias en boga® Si bien estos tipos de conexién con la demanda difieren
de los efectos de red sefial ados anteriormente, sus implicaciones son similares: la difusion de
productos piratas puede estimular la ulterior demanda, que en parte podria luego orientarse a
laadquisicion de copias licitas. Ademas, en funcion de la estructura de la demanda,
tedricamente puede admitirse que los titulares de derechos de autor salen beneficiados cuando
la pirateria no sobrepasa ciertos limites.

Resumen

41.  El Cuadro 1 resume los efectos sobre el bienestar de una observancia més rigurosa de
las marcas en relacién con los distintos tipos de derechos de P.1. expuestos en |a presente
seccion. El cuadro también ofrece g emplos de productos correspondientes alas distintas
categorias de infraccion de los derechos de P.1. La clasificacion es un tanto rudimentaria, por
cuanto un producto bien puede caber en varias categorias al mismo tiempo. Del mismo modo,
el signo de los efectos sobre el bienestar es apenas indicativo. En algunos casos, 10s mismos
dependen de determinadas hipotesis relacionadas con lademanday la oferta en el mercado.

42. Ademés, alli donde |os efectos sobre el bienestar para el conjunto de la economia son
ambiguos, lainclusion de determinados objetivos de distribucién repercutirden € signo final
de los resultados. No obstante estas salvedades, el cuadro muestra claramente que los
diversos tipos de transgresion de |a propiedad intelectual tienen efectos diversos paralos
consumidores, los productores y la economia en general. Los gobiernos harian bien en tener
en cuenta estas diversidades ala hora de elaborar estrategias de observancia de |os derechos
deP.1. y a decidir ladistribucion de |os escasos recursos disponibles en este terreno.

2 Unanélisis metodico de estos efectos figura en Bumkrant y Cousineau (1975).
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Cuadro 1. Sintesis de los efectos sobre el bienestar de una observancia mas rigurosa de |os
derechos de propiedad intel ectual

Derechos de Caracteristicadel | Ejemplos de productos | Efectos sobre €l bienestar
propiedad mercado de una observanciaméas
intelectual rigurosa de los derechos
de propiedad intelectual
Marcas Hay engario Farmacos, productos Consumidores:. positivos
consumidor quimicos, plaguicidas, (especid mente ante
piezas de recambio para | efectos externos
vehiculos, aimentosy | negativos)
bebidas, productosde | proguctores: positivos
tabaco, piezas de o
instalaciones el éctricas, Economia: positivos
juguetes
No hay engafio al | Prendas de vestir, Consumidores de
consumidor calzado, carteras, productos falsificados:

accesorios personales
(gafas solares, articulos
de cuerosy pieles,
relojes), articulos de
tocador

negativos

Consumidores de
productos genuinos.
positivos

Productores: positivos
Economia: ambiguos

Derecho de autor,
patentes y
derechos conexos
deP.l.

No hay conexion
con lademanda

Disefios (automoviles,
herramientas, juguetes),
tecnologiaindustrial,
obras literarias

Consumidores de
productos infractores:
negativos
Consumidores de
productos originales.
ambiguos

Productores: positivos

Economia: positivos,
siempre gque las normas de
proteccion sean socia mente
Optimas; de lo contrario,
ambiguos

Hay conexién
con lademanda

Ciertostipos de
programas informaticos,
tecnol ogia patentada
que se convierte luego
en normaindustrial,
grabaciones
audiovisuales, DVD,
computadoras y juegos
de video

Consumidores de
productos infractores:
negativos

Consumidores de
productos originaes:
negativos

Productores. ambiguos
Economia: ambiguos
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Otros efectos

43. Ademas de lasimplicaciones centrales para el bienestar que acabamos de sefidar,
existen tres canales més por los cuales las infracciones de los derechos de P.1. pueden af ectar
al rendimiento econdmico y demas aspectos del bienestar de la sociedad. En particular, una
observancia mas rigurosa de |os derechos de P.I. puede traer efectos en lo que serefiere a
ingreso fiscal, el empleoy el delito organizado.”® En lo que queda de esta seccién
expondremos brevemente |os posibles efectos a corto y largo plazo observables en dichas
esferas y sefialaremos las dificultades que su evaluacion supone. Veremos que un problema
general en este contexto es el establecimiento de model os hipotéticos de situacion apropiados,
gue permitan comparar |os distintos regimenes de observancia.

Ingreso fiscal

44. Nadie puede dudar de que una observancia mas rigurosa de |os derechos de P.I.
reportaria mayores ingresos a Estado por concepto de impuestos. Dado €l caracter ilegal de
latransaccion, los consumidores de productos falsificados o piratas no abonan impuestos, ya
sea sobre las ventas, €l valor afadido o el consumo, al proceder asu compra. Deinducir la
observancia mas rigurosa de |os derechos de P.I. a algunos consumidores a pasar de productos
ilicitos a productos legales, cabe esperar que € Estado obtenga mas dinero de dichos
impuestos.* Un aumento de |as ganancias de |os productores que detentan derechos de P.1.
podriadar lugar, asu vez, aunamayor recaudacion de impuestos sobre € ingreso de las
empresas. Por Ultimo, alli donde |os paises mantienen aranceles positivos de importacion y e
perfeccionamiento de las medidas de observancia en la frontera produce a un aumento de la
importacion legal de bienes, e ingreso fiscal recibird un impulso adicional.

45. Si bien e aumento de losingresos por concepto de impuestos seguramente sera al
principio motivo de beneplécito paralos gobiernos, la pregunta de fondo es la siguiente: ¢qué
hacer con estos recursos adicionales? En principio, € aumento del ingreso fiscal alalargano
modificaralas preferencias de la sociedad en materia de gasto publico. Por lo tanto, los
gobiernos pueden utilizar |os recursos adicionales para reducir |os tipos impositivos o saldar
parte de ladeudanacional. Lanueva politicafiscal llevaen si laposibilidad de aumentar la
eficiencia econdémica, pero tal resultado no esta garantizado. Depende de las medidas
concretas aplicadas en € terreno impositivo y de consideraciones méas amplias, relacionadas
con la gestion de la deuda publica. Asimismo, las consecuencias de lareduccion de la
evasion fiscal en lo que serefiere aladistribucion del ingreso no estén claras de antemano. El
resultado final dependera de qué impuestos se veran afectados por € reforzamiento de la

= Una consideracion adicional merece € despilfarro que representala destruccién de productos

falsificados o piratas o incautados. No obstante, segin indican Grossman y Shapiro (1988b), los
fabricantes de productos infractores de |os derechos de P.I. trasladarén las pérdidas producidas
por laincautacion de sus envios cargando al consumidor un precio superior por os productos
gue consiguen introducir en los mercados, un factor que ya hemos considerado en el andlisis
precedente. Cuando & Estado no puede organizar subastas de |os productos incautados
otorgandoles la calidad de productos “genéricos’, tiene que asumir los costos adicionales de su
destruccion. Estos cabe entender como parte de |os costos que acarrean |as medidas de
observanciade laley, temaal que volveremos en la seccion 5.

Tedricamente es también posible que € ingreso fiscal sea por € contrario menor, cuando la
observancia més rigurosa de los derechos de P.I. provoca una caida perceptible de los precios de
los productos originales, como ya hemos sefial ado.
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observancia de los derechos de P.I., asi como del nivel real de ingresos individuales de
guienes pagaran mas 0 menos impuestos.

Empleo

46. A loseconomistas les gusta pensar que, alalarga, as economias convergeran en el
pleno empleo (salvo el desempleo natural). O sea, los trabajadores que pierden e empleo
como consecuencia de una politica mas rigurosa de observancia de los derechos de P.1.
encontraran invariablemente otros empleos. Por definicion, alargo plazo las politicas de
observancia no repercuten en los indices de desempleo.

47. No obstante, este punto de vistaes parcia, y ello por dos motivos. En primer lugar, a
principio puede producirse un desempleo considerable. En muchos paises en desarrallo, la
distribucion de productos falsificados y piratas es frecuentemente una importante fuente de
trabajo paralos trabajadores de escasa calificacion. Por lo general no hay unared de
seguridad social que alivie la situacion de los trabajadores del sector informal que pierden su
trabgjo. Estostrabajadoresy susfamilias van apasar, en consecuencia, por dificiles
momentosy, ante la falta de soluciones legal es, probablemente vuel van a caer en negocios
infractores de los derechos de P.I. Como se vera en la seccion 5, una reduccion sostenida de
los indices de pirateria y falsificacion probablemente requiera la creacién de oportunidades de
empleo legal paralos trabgjadores de escasa calificacion que se ganan la vida vendiendo
productos falsificados y piratas.

48. Ensegundo lugar, e meoramiento de las medidas de observancia de los derechos de
P.I. puede repercutir en la estructura del empleo de la economia en su conjunto. En €l estudio
dela OCDE (2007) seindica que las condiciones de trabajo del sector informal que infringe
los derechos de P.I. son miserables, laremuneracion es bajay |os trabajadores estan expuestos
ariesgos sanitarios y de seguridad. En cambio, los empleos creados por los titulares de
derechos de P.I. tienden a estar mejor pagados y dan a los trabajadores mayores ventgjas y
seguridad laboral. Ahora bien, tal comparacion es atodas vistas superficial. Las condiciones
de trabgjo en el sector informal tal vez sean pésimas, pero €l hecho de que haya trabajadores
dispuestos a aceptarlas da a entender que no tienen aternativa. Ademés, el niUmero de
empleos perdidos a reforzar 1a observancia de |os derechos de P.I. tal vez supere al de
empleos ganados y, en todo caso, |as caracteristicas de |os trabajadores afectados, y
posiblemente del pais donde viven, seran diferentes. Por o dicho, |os efectos estructurales
resultantes de una observancia reforzada de los derechos de P.1. son dificiles de evaluar, pues
dependen de ladinamica general del mercado laboral.

El delito organizado

49. Quelasinfracciones alos derechos de P.I. pueden estimular a delito organizado se
desprende de su propia definicion, puesto que lafalsificacion y la pirateria a escala comercial
son delitos y su realizacion requiere no pocos esfuerzos organizativos. Ahorabien, el motivo
de preocupacion suele ser més amplio. La OCDE (2007) brinda datos probatorios de que
ciertos grupos y personas que organizan y se benefician de operaciones contrarias alos
derechos de P.l. pueden estar implicados también en otras actividades delictivas, como €l
trafico de heroina, la prostitucion, la extorsion y el contrabando de personas. Gracias asu
actividad en diversos campos del delito pueden llegar a constituir verdaderas “ economias de
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alcance”.® Siendo asi, las actividades de falsificacion y pirateria pueden estimular otras
formas del delito; inversamente, el reforzamiento de la observancia de los derechos de P.1.
mediante la represion de las bandas que se esconden detrés de las infracciones a gran escala
de tales derechos puede originar también una reduccién de otras formas de actividad delictiva.
En lajerga econdmica, el mejoramiento de la observancia de los derechos de P.I. puede
producir “un efecto externo positivo”. Dicho esto, no esté claro si 10s escasos recursos
dedicados a la observancia deban concentrarse en larepresion de las infracciones de los
derechos de P.1., en detrimento de los demas delitos, siempre que tal distincion sea necesaria.

50. LaOCDE (2007) sefidatambién que hay indicios que prueban la existencia de vinculos
entre las actividades de falsificacion y pirateriay la financiacion de grupos extremistas y
paramilitares, particularmente en Irlanda del Norte, Kosovo y ciertas zonas francas de
Américade Sur. Unavez mas cabe afirmar que el mejoramiento de la observancia de los
derechos de P.1. puede contribuir areducir los dafios que estos grupos infligen alas
sociedades, aunque ha de tenerse en cuenta que dichos grupos pueden reaccionar y pasar a
otras formas, incluso legales, de financiacion.

51. Vagalaadvertenciafina de que los testimonios que dan cuentade la existencia de
vinculos entre las infracciones de los derechos de P.1., €l delito organizado y lafinanciacion
de grupos extremistas son puramente anecddéticos. Aunque tales indicios sean dignos de
crédito, se necesitan pruebas mas sisteméticas acerca de | os efectos externos potencia mente
positivos de una accion mas consecuente en favor de la observancia. De no ser asi, las
referencias poco rigurosas alos vinculos con € delito organizado o incluso al “terrorismo”
podrian servir de pretexto paralos interesados que salen ganando de una observancia
reforzada de sus derechos exclusivos.

4. PRUEBASEMPIRICAS

52. Delo expuesto en la seccién anterior se desprende que |os efectos econdémicos de las
infracciones de |os derechos de P.I. dependen fundamental mente del tipo de derecho de que se
trate y de las caracteristicas del mercado en el que tengan lugar. Al elaborar una estrategia de
observancia de estos derechos, |os responsables de |as politicas sacaran provecho de los
andlisis empiricos acerca de | os resultados que obtengan productores, consumidoresy €l
bienestar econdmico en general, en funcion de los diversos modelos de politicas. Varias
interrogantes surgen en especial: ¢qué proporcion de la produccién en cada sector y en la
economia en su conjunto se ve afectada por las infracciones de los derechos de P.1.?, ¢cud es
laimportanciarelativa de las distintas categorias que aparecen en e Cuadro 1?, ¢cuantos
consumidores optarian por productos legales, de suprimirse del mercado los productos
infractores?, ¢como repercutiriala disminucion de los indices de falsificacion y pirateriaen
los precios fijados por |os titulares de derechos?

53. Como se sefiala en la seccion introductoria, la produccién y venta de bienes falsificados
y productos piratas escapa en gran medida de los mecanismos oficiales de registro de
estadisticas. En consecuencia, escasas son las pruebas empiricas que arrojen luz sobre estas

» Por ejemplo, OCDE (2007) observa que, en China, ciertas asociaciones delictivas dedicadas a

contrabando de personas con destino a Europa obligan a sus clientes a sufragar € costo del
transporte trabajando como distribuidores de productos piratas.
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cuestiones. Existen, no obstante, algunos estudios a respecto. La presente seccion tiene por
objeto examinar brevemente dichos estudios y su metodologia.

54. Laseccién introductoria menciona que la OCDE (2007) estima el valor del comercio
internacional de bienes infractores de los derechos de P.1. en 200 billones de dolares, 1o que
representa més del 2 % del volumen total de intercambios mundiales de mercancias en 2005.
Un andlisis més detallado de los métodos empleados para llegar a estas cifras revela que més
bien se trata de una “ conjetura razonable’, y no de una verdadera estimacion. Enlo
fundamental, los equipos de la OCDE han utilizado indices de incautacion de productos
pertenecientes a diferentes categorias y paises exportadores, para extrapolar cuanto
representan las partes del comercioilicito por categorias de productos en la parte global de
comercio de bienes falsificados y productos piratas. Sin embargo, la parte establecida para las
categorias de productos “de referencia” [1 prendas de vestir, articulos de piel y cuero, asi
como productos de tabaco [, sobrelacua descansala estimacion de 200 billones de
ddlares, no se basa en ningun dato fidedigno, sino que apenas reflegjala capacidad de intuicion
del personal dela OCDE.

55. No debe entenderse esto como unacriticaa andlisis dela OCDE, si bien esde
preocupar que la cifrade 200 billones de ddlares se presente como un hecho comprobado en
laprensa de gran difusién.?® En los hechos, €l estudio de la OCDE entrega un andlisis
fundado de laimportanciarelativa de las infracciones en funcion de las distintas categorias de
productos. Dos resultados son particularmente dignos de mencién. En primer lugar, €
comercio de productos infractores parece concentrarse en un nimero reducido de categorias
“sensibles’, de modo que cinco grupos de productos estan representados en més de tres
cuartas partes de todas las incautaciones.?” Inclus,0 si la proporcién del comercio de
falsificaciones y productos piratas de estas categorias superase en mucho las estimaciones
consignadas en €l estudio de la OCDE, |a parte correspondiente del comercio mundial
probablemente seguira siendo pequefia®® En segundo lugar, |as primeras cuatro categorias
afectadas, en las que seregistra el 65% de | as incautaciones, pertenecen, por un lado, a
prendas de vestir y articulos conexos, y, por € otro, a grabaciones audiovisuales y programas
informéticos.® Esta estructura da a entender que, para una proporcién considerable de bienes
gue infringen los derechos de P.I., los compradores saben que se trata de productos

% Véase, por gemplo, “ World «losing» war against fakes and piracy” , Financial Times de 4 de

diciembre de 2007.

L os grupos de productos corresponden alos capitulos de dos cifras del Sistera Armonizado.
Este consta de 96 capitulos. Como reconoce el informe de la OCDE, los indices de incautacion
pueden ser engafiosos en cuanto ala distribucién relativa de productos infractores, ya que las
intercepciones efectuadas por |as autoridades aduaneras tal vez sean mas frecuentes en las
categorias consideradas como més propicias a un comercio de fal sificaciones o productos
piratas.

La parte correspondiente alas cinco primeras categorias de productos en el comercio mundial es
de 18,5%. Sin embargo, dentro de la categoria de dos cifras de mayor incidencia (SA85), una
sola partida (SA8524) responde por € 85% de todas las incautaciones, pero sdlo representa

el 2% del comercio mundial. Teniendo en cuenta este margen de variacion, la parte de las
categorias més afectadas de productos en e comercio mundia estaria muy por debgjo del 10%.
Para ser precisos, las cuatro categorias del caso son: prendas y complementos de vestir (SA61,
SA62); discos, cintas y demas soportes para grabar sonido, con inclusion de los programas
informaticos (SA8524); manufacturas de cuero, articulos de guarnicioneriay de tal abarteria,
articulos de vigje, bolsos de mano y continentes similares, manufacturas de tripa (SA42);
calzado, polainas, botinesy articulos andlogos (SA64).
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falsificados o piratas, y probablemente sacan provecho de ello. De hecho, esto se confirmaen
las encuestas de comportamiento del consumidor, segun las cuales € precio bajo es un motivo
decisivo paralaadquisicién de productos falsificados o piratas.™

56. Las asociaciones industriales que representan alos titulares de derechos de autor
publican regularmente estimaciones acerca de | as pérdidas de ingresos sufridas como
consecuenciade lapirateria® Ahorabien, estas estimaciones suelen basarse en ciertas
premisas acerca de la demanda en el mercado que son cuestionables. Por gemplo, laBSA
(2007) parte de la base de que, de no existir la pirateria, todos |os consumidores de programas
informaticos piratas se decidirian por las copias legales asu precio actual. Semejante
conclusion no es redlista, especialmente en |os paises en desarrollo, donde €l bajo nivel de
ingresos probablemente traiga aparejado en tal caso que muchos consumidores dejen de
comprar programas informéaticos legales en general. Por consiguiente, las pérdidas estimadas
de los productores de programas atribuibles ala pirateria son sin duda exageradas.*
Conclusiones similares surgen de un estudio experimental acerca del comportamiento para el
consumo de obras musicales entre estudiantes universitarios. Maffioli y Ramello (2004)
observan que, entre |os estudiantes, la disposicion a pagar suele ser inferior alos precios de
mercado de los productos legales. Por |o tanto, una observancia mayor del derecho de autor
no aumentara las ventas de copias licitas en lamisma proporcion. Al mismo tiempo, este
estudio revela que la disposicién de |os estudiantes a comprar copias piratas es
considerablemente mayor que su costo marginal. Esto da aentender que posiblemente los
titulares de derechos de autor responderan a una observancia mas rigurosa reduciendo los
precios, afin de captar a un mayor nimero de consumidores.

57. Muchos estudios se han centrado a efecto del intercambio de ficheros por Internet
paralas ventas de discos compactos. Lainmensa mayoria de estos estudios confirmaun
efecto negativo pero deintensidad variable, en funcidn del método de estimacion y del
muestreo por ciudad o pais que se analice.® A escalamundial, Zentner (2006) estima que el
intercambio de ficheros es causante del 15 % de la disminucion de ventas de discos,
proporcion que es mayor en |os paises desarrollados, donde se dan altos indices de
penetracion de Internet.

58. Por ultimo, Hui y Png (2003) estiman los efectos de |a pirateria en lademanda de
grabaciones musicales |egal es desde un punto de vista econométrico. Un rasgo notable del
modelo utilizado es que contemplalos vincul os con la demanda sefial ados en |a seccion
precedente, es decir, que |as ventas de productos piratas estimulan la demanda de copias
legales. Aplicando su modelo aunalistade 28 paises entre 1994 y 1998, |os autores observan
gue €l efecto neto de la pirateria en la demanda de grabaciones musical es | egal es es negativo.

¥ Véase, por gemplo, e informe“ Fake Nation?” , disponible en

http: //www.allianceagai nsti ptheft.co.uk/downl oads/pdf/Fake-Nati on. pdf
= Por gemplo, BSA (2007) y FIAPF (2006). Paraun comentario critico, véase “ BSA or Just
BS?", The Economist, 19 de mayo de 2005.
En IPFI (2007) se presenta un enfoque menos rigido del sector de grabaciones musica es, puesto
gue se limitaa publicar una estimacion del valor de los productos piratas (probablemente en
funcién de los precios de los mismos). No explica, sin embargo, el método empleado para
obtener este resultado.
¥ Véanse, al respecto, Liebowitz (2006), Peitz y Wael broeck (2004), Zentner (2005), Michel
(2005), y Rob y Waldfogel (2006). Un solo estudio, € de Oberholzer y Stumpf (2007), ho
constata ninguin efecto de la comparticion de ficheros en las ventas de CD.
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No obstante, su estimacion de las ventas no realizadas por los titulares de derechos de autor es
en un 58 % inferior alas estimaciones de laindustria. Esta entiende que, por cada unidad
pirata vendida, habra una ventalegal menos. Ladiferenciaentre laestimacion de Hui y Pngy
lade laindustria no solo se debe alos efectos de la conexion con la demanda, sino también a
gue posiblemente una observancia mas rigurosa de los derechos de P.I. conduce a algunos
consumidores més sensibles alos cambios de precios a abandonar el mercado.

59. El estudio de Hui y Png es de los pocos estudios econométricos que utilizan un modelo
estructural de ofertay demanda aplicable a bienes protegidos por derechos de P.1.* Méas
estudios de esta indole podrian ser de utilidad paralos que elaboran las politicas. Pese aque
no logran captar los efectos alargo plazo sobre € bienestar econdmico general, son
instructivos en cuanto a una estimacion realista de las repercusiones a corto plazo del
reforzamiento de la observancia de los derechos de P.1., que favorece a consumidor y alas
ganancias de las empresas.

5. HACIA UNA ESTRATEGIA DE OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS DE P.I.

60. Losderechos de propiedad intelectual son de indole privaday €l gercicio de tales
derechos es, ante todo, responsabilidad de sus titulares. No obstante, el Estado desempefia un
importante papel en la observancia de los derechos privados. A los efectos de reivindicar sus
derechos en caso deinfraccion y lograr compensaciones, las empresas deben acudir alos
tribunales. Ademas, agunas formas de contravencion de los derechos de P.1., como la
pirateria a escala comercial que vulnera el derecho de autor, se consideran delitos, y la
represion de tales actos incumbe a Estado. Incluso en los casos en que las infracciones de los
derechos de P.I. pertenecen a derecho civil, muchos sistemas juridicos admiten las acciones
Ilamadas “de oficio”, por las cuales |os organismos competentes en materia de observanciade
las leyes estén autorizados a actuar parareprimir las infracciones sin que sea necesariala
denunciapreviadel titular de los derechos vulnerados. Por g emplo, tales medidas de oficio
suelen aplicarse parainterceptar envios de mercancias infractoras a pasar por un control
aduanero.

Un rasgo limitante del modelo de Hui y Png es que supone gque los titul ares de derechos no
gjustaran los precios en respuesta a una disminucion de la pirateria. Si la existencia de copias
piratas en el mercado hace que los titulares de derechos bajen los precios, sufrirdn pérdidas aliin
mayores, un hecho que Hui y Png no tienen en cuenta a estimar el valor de ventas no
realizadas.

En la esferade marcas, la Asociacion Internacional de Marcas (INTA, 1998) estima que los
productores de prendas de vestir y calzado perdieron en 1995, en promedio, un 22% de sus
ventas por efecto de la presencia de marcas falsificadas. Esta estimacion resulta de un modelo
econométrico basado en datos sobre |as ventas de empresas escogidas y en su percepcion de la
calidad de la proteccion de las marcas en 40 paises. Pero |os parametros econométricos
empleados parecen dudosos. En particular, lavariable marcas esta en funcién de la cantidad de
poblacién de cada pais. Los motivos de esta opcion no estan suficientemente explicados. Dado
gue la cantidad de poblacién varia més que otros factores, puede ocurrir que esta interaccién se
exprese mas como funcion de la poblacidn que de lasmarcas. Desgraciadamente, el estudio no
menciona | os resultados que se obtendria de aplicarse una variable exclusivamente referidaalas
marcas.
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61. En principio, pues, €l Estado gerce un control considerable sobre €l nivel de
observancia de los derechos de P.1. en su respectivajurisdiccion. Al mismo tiempo, las
medidas de observancia gastan recursos que son reales. Los tribunales, las fuerzas del orden,
las aduanas y otras autoridades competentes, necesitan personal y equipos suficientes para sus
actuaciones, ya sea a solicitud de una parte afectada o por su propiainiciativa. Ademas, el
Estado cubre los costos de mantenimiento de las prisiones y, eventualmente, los gastos de la
destruccion de los productos piratas y falsificados que no pueden ofrecerse en subasta como
articulos genéricos. Al analizar las consecuencias de bienestar relacionadas con la pirateriay
lafalsificacion, laseccion 3 soslayo |0s costos real es que en materia de recursos requiere la
observancia de los derechos de P.I. En |a presente seccion exploraremos las estrategias
oficiales con vistas ala observancia de esos derechos incluyendo el factor costos.

62. Lasinfraccionesdelos derechosde P.1. no se producen por el simple deseo de burlar la
ley. Las personas contravienen las leyes sobre todo porque “valelapena’. A partir del
estudio fundamental de Becker (1968), |os economistas han venido analizando extensamente
los incentivos alas conductasilicitas y sus implicaciones parala concepcion de las politicas
represivas.® Si bien laliteraturaa respecto no ha tratado especificamente | as infracciones de
los derechos de P.I., su enfogque general y algunos andlisis en profundidad que tienen amplia
aplicabilidad ayudan a dar forma alas politicas gubernamental es orientadas a una mayor
observancia de los derechos de P.I.

63. El andlisis econdmico parte de la existencia de un mercado deilicitos. El lado dela
ofertalo constituyen aguellas personas cuya intencién es cometer actos ilegales, en particul ar
falsificar mercancias. Ladecision individual de quebrantar laley depende de la ganancia
esperada (el beneficio de laventade los articul os falsificados), 10s costos que representa
eludir laley, e salario horario esperado en una actividad sustitutivalegal, la probabilidad de
ser detenido y juzgado, la pena posible y, también, laatraccion o repulsion que sientala
persona por las actividades fuera de laley (una combinacién de valores morales y de amor por
el riesgo).

64. Lademandadeilicitos proviene directamente de los consumidores, que buscan
productos de diverso nivel de calidad. Cuando |os consumidores compran productos
falsificados sin saberlo, la demanda de ilicitos equivale ala de un mercado normal. Cuando
lo hacen conscientemente, la demanda descendera bruscamente por debajo de la demanda
corriente: sélo a un precio suficientemente inferior a de los productos originales el comprador
se mostrara dispuesto a correr € riesgo de que lo descubran y le impongan una pena o, en €
mejor de los casos, a desechar toda preocupacion moral alahora de sostener una actividad
comercid ilicita

65. Aun antes detratar las medidas de observancia de |os gobiernos, ya el modelo de
mercado de ilicitos ofrece un cuadro ilustrativo de la amplitud que adquieren las infracciones
de los derechos de P.I. Los grados de desarrollo econémico haran variar indefectiblemente
los niveles de equilibrio de los actos fuerade laley. Tedricamente, este efecto es
ambivalente. En € lado de la oferta, en los paises de mayor riqueza probablemente los
salarios de | as actividades sustitutivas |egal es sean superiores, por 1o que €l costo relativo de
la oportunidad de quebrantar laley es mayor. Al mismo tiempo, |os mercados més ricostal

% Ehrlich (1996) presenta una resefia de los trabajos al respecto publicados hasta mediados de los

anos 90.
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vez reserven alos posibles infractores un castigo més severo por vulnerar derechosde P.I. En
el lado de lademanda, el nivel de ingresos medios de los consumidores en |os paises ricos es
mayor, de modo que Son menos propensos a tener en cuenta los posibles efectos de una
compra para su presupuesto y, por lo tanto, serd menor latentacion de procurarse productos
falsificados o piratas. Los andlisis empiricos muestran que los efectos primarios de la ofertay
la demanda parecen ser |o predominante: el nivel de infracciones de los derechos de P.I. suele
ser indirectamente proporcional a nivel deingresos per capita. Por g emplo, € coeficiente
relativo entre los indices de pirateria de programas informéticos y € PIB en 2004 se sitla
alrededor de -0,89.%" Sin menospreciar el aspecto politico, esta fuerte relacion da a entender
gue, en gran medida, es el crecimiento econdmico sostenido |o que producira reducciones
sustanciales de los niveles de pirateria en los paises menos adel antados.

66. En materiade politicas, Optimamente |a parte del gasto publico que los gobiernos
dediquen ala observancia deberia ser tal, que € beneficio marginal de larepresion delas
infracciones corresponda a costo marginal de la actividad represiva. Entre |os beneficios
marginales figuran también |os efectos sobre el bienestar descritos en laseccion 3. Forma
parte de los costos marginales € precio de la oportunidad de renunciar a uso de los escasos
recursos del Estado para suministrar otros bienes publicos. El gasto publico dedicado ala
observancia repercutira en la probabilidad de intercepcion y las penas aplicables a
proveedores, distribuidores y consumidores (conscientes) de productos infractores, o que
producirialos esperados gjustes del mercado de ilicitos hasta restaurar € equilibrio.

67. Peseasu carécter esencialmente teorico, el enfoque econdmico de los comportamientos
ilicitos presenta tres aspectos importantes que pueden aplicarse ala contravencion de la
legislacion sobre derechos de P.I. En primer lugar, € nivel optimo de gasto publico dedicado
alaobservancia se gjusta alos niveles positivos de “equilibrio” de lafalsificacion y pirateria
De exigtir otras demandas de gasto publico y un rendimiento decreciente de las medidas de
observancia, ello significa que la sociedad “tolera’ cierto grado de quebrantamiento de laley
(Ehrlich, 1996). Desde luego, tal prediccion corresponde perfectamente alarealidad
observada, ya que las ventas de productos falsificados y piratas tienen lugar en todas las
economias. Ademas, €l nivel delo “tolerable” en materia de infracciones de los derechos de
P.I. puede diferir notablemente de un pais a otro, entre otras cosas segun las preferencias |a
sociedad respecto de los bienes publicos. Como se sefiala en laintroduccion, probablemente
los paises en desarrollo tengan otras prioridades aplicables a gasto publico. Incluso en €
marco de laobservanciade laley, la parte dptima de |os recursos presupuestarios dedicados a
la observancia de los derechos de P.1. serainferior en los paises con niveles mas altos de
violenciao de inseguridad para el gjercicio real del derecho de propiedad. En efecto, la parte
del Acuerdo sobrelos ADPIC relativa ala observancia reconoce sabiamente que l0s
gobiernos tienen ante si demandas divergentes ala hora de distribuir 0s escasos recursos para

3 Los indices de pirateria de programas informéticos provienen de laBSA (2007), mientras que

los de PIB per cépita (sobre la base de la paridad del poder adquisitivo) corresponden alos
Indicadores de desarrollo mundial del Banco Mundial. Analizando los indices de incautacion
de diversos paises, € estudio de la OCDE (2007) hallaunarelacion de U invertida entre la
propension de un pais a exportar productos falsificadosy piratasy su PIB per capita. Este
resultado no necesariamente contradice la fuerte relacidn negativa de los indices de pirateria de
programas informéticos, puesto que los datos de laBSA se refieren principa mente a paises de
ingreso medio y alto. Con esta salvedad, |a medida de propensién ala exportacion segin la
OCDE abarcala produccion (y distribucion) de bienes infractores de derechos de P.I., mientras
gue los indices de pirateria de programas tienen que ver con su consumo.
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laobservancia. En particular, € Articulo 41.5 del Acuerdo sobre los ADPIC establece:

Queda entendido que la presente Parte no impone ninguna obligacion de instaurar un
sistemajudicia paralaobservancia de los derechos de propiedad intelectual distinto del
ya existente parala aplicacion de lalegislacion en general, ni afecta ala capacidad de
los Miembros para hacer observar su legislacion en general. Ningunadisposicion de la
presente Parte crea obligacion alguna con respecto ala distribucion de los recursos entre
los medios destinados a lograr |a observancia de | os derechos de propiedad intelectua y
los destinados ala observancia de lalegislacion en general.

68. En segundo lugar, ¢han de orientarse las acciones de observancia de |os derechos de P.I.
alos productores y distribuidores de falsificaciones y productos piratas, o alos consumidores
gue adquieren conscientemente productos ilicitos? Pararesponder a esta pregunta es
importante distinguir entre los efectos de las medidas de observancia en los individuos y en el
mercado en general. En particular, un aumento del niUmero de operaciones dirigidas contra
los vendedores de productos piratas dara lugar a que al gunos distribuidores abandonen €l
mercado, ya sea porque dichas operaciones |os disuaden de proseguir la actividad, o porque
fueron descubiertos y se encuentran por € momento cumpliendo penas de prisién. Perosi la
produccion y lademanda de bienesiilicitos no han sido erradicadas, otros distribuidores
vendran a expandir sus ventas y ocupar € lugar dejado por los que se fueron. Luego, € indice
global de pirateria permaneceraincambiado. Por consiguiente, puede preconizarse una
dedicacidn especia de los esfuerzos de observancia para combatir principalmente alos
productores de mercancias infractoras, |os que, ademas, se supone gue son menos. Esta
concentracion podria crear asimismo algunos efectos externos positivos cuando los
productores se organizan en asociaciones para delinquir, segiin hemos visto en la seccién 3.

69. Entercer lugar, ademas del incentivo negativo que representan las penas, |0s gobiernos
pueden influir en el equilibrio deilicitos positivamente, especialmente mediante medidas de
creacion de oportunidades de empleo legal. Tales medidas seguramente [leven auna
reduccion més duradera de los indices de infraccion de los derechos de P.I., a aterar
fundamentalmente el costo neto de laactividad ilegal. En cambio, las penas de prision de
corta duracién paralos infractores tendran escasa repercusion en los estimulos personales. Al
optar por una actividad ilicita, € infractor descuenta que corre €l riesgo de caer preso y, por
consiguiente, seguramente volvera alo mismo después de cumplir lapena. Si bien lacreacion
de empleos alargo plazo resulta principa mente de un crecimiento econdémico sostenido, a
corto plazo unas medidas selectivas de estimulo del empleo en este terreno especifico podrian
traer buenos resultados.

70. Otramanerade contener la ofertay la demanda de ilicitos consiste en que |os gobiernos
(y lostitulares de los derechos) sensibilicen alaopinién publica acercadel carécter ilegal de
lafalsificacion y la pirateria, asi como sobre sus implicaciones social es potencialmente
negativas. Como se havisto anteriormente, los valores morales integran el factor de costos
paralas personas que consideran la posibilidad de producir mercanciasilicitas, asi como para
sus compradores potenciales. De hecho hay muchas camparias “ educativas’ a nivel naciona
einternacional, pero no existen pruebas empiricas de su éxito alos efectos de limitar las
infracciones de los derechos de P.I.

71. Unalultimaadvertencia: conviene reconocer que la disponibilidad de recursos
suficientes para financiar |os organismos competentes del Estado es condicion necesaria pero
no suficiente de una observancia eficaz. En algunos paises, estos organismos pueden pecar de
ineficiencia, eincluso ciertas instituciones oficiales pueden estar implicadas en actividades de
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falsificacion o pirateria (o en € uso de productos infractores). Por g emplo, se ha denunciado
gue en ciertas bases militares de Rusia existirian unidades de fabricacién de discos 6pticos
que producen y distribuyen productos audiovisuales piratas.® Es frecuente que anivel de
estados 0 municipios predominen deficiencias institucionales que escapan a control de las
administraciones federales. Esdificil formular recomendaciones generales acerca de coOmo
superar tales deficiencias institucionales. Son por |o general especificas de cadapaisy tienen
sus raices en errores mas amplios de la administracion central, hasta el punto que una
observancia pobre de los derechos de P.I. puede constituir la* quintaruedadel carro”.

6. CONCLUSION

72.  ¢Quéimplicaciones préacticas tiene el enfogque que acabamos de presentar? Cabe
perdonar alos responsables de la elaboracion de politicas si consideran inditil el consgjo de
“igualar los beneficios marginales relacionados con | as actividades de observanciay sus
respectivos costos marginales’. En virtud de las consideraciones de bienestar, |0s gobiernos
habran de concentrar sus esfuerzos de observancia en los casos de infraccién de las marcas
gue dan lugar a engafio (primer renglén del Cuadro 1), especialmente cuando comportan un
riesgo paralasalud o la seguridad del consumidor. Ademas, es plausible dar preferenciaala
represion de los productores de bienes ilicitos, en lugar de |os pequefios distribuidores,
especialmente cuando |os productores se vinculan al delito organizado. En cierto modo, las
opciones politicas deben basarse en la opinidn de las autoridades de observancialocales,
generalmente las mejor situadas para evaluar qué tipo de accion es lamas eficaz.

73.  ¢Quéimplican las consideraciones econdmicas aqui expuestas parala politicade
observancia de los derechos de P.1. en |os paises en desarrollo? Para empezar, es de suponer
que, en esos paises, € incentivo interno ala entrega de importantes recursos paralalucha
contralas falsificacionesy lapirateria es limitado. Por lo general, los gobiernos se enfrentan
alli aotras prioridades al distribuir el gasto publico. Ademas, en su mayorialos titulares de
derechos suelen ser de origen extranjero, de donde los beneficios a corto plazo del
reforzamiento de la observanciatal vez no sean evidentes, a excepcion de las situaciones en
gue los consumidores locales sufren un perjuicio directo (tal € caso de lafasificacion de
farmacos).* Unicamente cuando |os paises a canzan cierto nivel minimo deingreso y la
propiedad de derechos de P.I. en manos locales se extiende, crece también el incentivo interno
alalucha contralafalsificacién y lapirateria®

74. Pero precisamente por € hecho de que la mayoria de titulares de derechos de P.1. son

8 Véase e Informe especial N° 301 de 2006 de la International Intellectual Property Alliance

(disponible en http://www.ii pa.com/rbc/2006/2006SPEC301RUSSI A . pdf).

En el trabagjo de Baroncelli et al. (2005) puede observarse que |os residentes extranjeros son
responsables del 46% del registro de marcas en paises de ingreso medio, y del 81% en paises de
ingreso bajo. No obstante, la propensién ainfringir una marca es presumiblemente mayor en el
caso marcas extranjeras conocidas.

De un modo mas general, Maskus (2000) documenta una relacion de tipo U entre laintensidad
de laproteccién de los derechos de P.I. y € nivel de desarrollo econémico. En los escalones
inferiores del desarrollo, el aumento de los ingresos trae apargjado el debilitamiento de la
proteccién, en momentos en gque se desarrollala capacidad de imitacién. Latendenciase
invierte cuando empresas local es establecen sus propios derechos de P.I. y reclaman su
proteccion.
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extranjeros, generalmente de paises de la OCDE, invariablemente |os paises en desarrollo se
ven enfrentados a presiones de indole comercial y diplomaética, afin de refrenar las
infracciones. El Acuerdo sobre los ADPIC introdujo normas minimas de observancia de los
derechos de P.I., entre ellos ciertos recursos civiles y administrativos, medidas provisionales,
medidas en lafronteray procedimientos penales, que los miembros de la OMC deben
incorporar asu legislacion. No esté claro hasta qué punto estas normas han causado cambios
significativos en las politicas de observancia de | os paises en desarrollo. Probablemente
muchos paises ya se gjustaban alos requisitos de observancia del Acuerdo sobre los ADPIC
antes de su entrada en vigor y, ademés, |a aplicacion de dichos requisitos admite importantes
salvedades, como lareativaala*“distribucién de recursos’ citadaen la seccion 4 del presente
documento.**

75. Lasobligaciones en materia de observancia contenidas en |os recientes acuerdos de libre
comercio concertados anivel bilateral y regional son més estrictas. Por gemplo, los acuerdos
de libre comercio en los que participan los Estados Unidos van més alla de los requisitos del
Acuerdo sobre los ADPIC en varios aspectos: amplian €l alcance de las medidasen la
frontera, reducen el nivel minimo de las formas de infraccién de los derechos de P.1. que
congtituyen delitos y no invocan la clausula de “distribucién de recursos’ del Acuerdo sobre
los ADPIC (véase Fink y Reichenmiller, 2005). Del mismo modo, el previsto Acuerdo
Comercia de Lucha contrala Falsificacion (ACTA) se pronuncia concretamente por el
establecimiento de “nuevas normas internacional es que contribuyan a crear una norma
mundial modelo parala observancia de los derechos de propiedad intelectual”.”* Las
recientes iniciativas en otros foros —como la OMPI, € Consgo delos ADPIC, la
Organizacion Aduanera Mundial, Interpol y la Organizacion Mundia de la Salud—van en la
misma direccion.*® La aplicacion de | as obligaciones de observancia conocidas como
“ADPIC+" probablemente exija de los gobiernos |a asignacion de recursos adicionales para la
lucha contralas infracciones. Existen pocos datos disponibles que sirvan de guiaalos
responsables de |a elaboracion de politicas acerca de las implicaciones concretas en € plano
de los recursos de las diversas obligaciones dimanantes de los tratados. Esta laguna merece
gue se la considere un importante tema para futuras investigaciones. En particular, seria
importante cuantificar |0s costos presupuestarios que se desprenden de los distintos tipos de
actividades de observancia. En tal sentido, seria especialmente Util contar con estudios de
caso de paises que ya han procedido a reforzar sus regimenes de observancia.*

“ Para una resefia pormenorizada de | 0s aspectos juridicos de las disposiciones sobre observancia

del Acuerdo sobrelos ADPIC, véase UNCTAD-CICDS (2005).

Véase e comunicado de prensa respectivo de la Comision Europea, en

http: //eur opa.eu/r apid/pressRel easesAction.do?reference=1P/07/1573

V éase, en Biadgleng y Munoz Tellez (2008), una resefia de estas iniciativas. Conviene observar
gue existe ciertaasimetria en lo que se refiere alas obligaciones internacional es de observancia.
L os acuerdos internacionales en vigor y las iniciativas actuales procuran fortal ecer la
observancia de los derechos privados. En cambio, no hay obligacién internaciona parala
observancia de las | eyes que combaten € uso indebido de dichos derechos, por g emplo cuando
se concede erréneamente una patente para una materia ya objeto de dominio publico o en el
caso de préacticas comerciales anticompetitivas relacionadas con € gercicio de la propiedad
intelectual .

Se han llevado a cabo estudios de caso también para otras negociaci ones sobre tratados. Por
giemplo, e Banco Mundia establecié un mecanismo de asistencia técnica para ayudar alos
paises en desarrollo aevaluar las implicaciones en materia de costos de un huevo acuerdo sobre
facilitacion del comercio en el marco delaOMC. Paramés detalles, constiltese
http://go.wor | dbank.or g/VKY547AFUO
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76. Cuando las variaciones en ladistribucion de los recursos a que da lugar la aplicacion de
tratados internacional es no corresponden alas prioridades nacionales, € gasto publico de los
paises en cuestion se vera alterado. Esta preocupacion planteala cuestion desi €
reforzamiento de la observancia de los derechos de P.1. en |os paises menos adel antados no
deberia ser financiado por los gobiernos de los paises ricos. Puesto que las empresas de
paises desarrollados sacan un beneficio directo de una observancia més rigurosa, cabe suponer
gue esta en € interés de sus respectivos gobiernos subvencionar las actividades de
observancia en los paises en desarrollo. Los argumentos en favor de las subvenciones parecen
especialmente convincentes alli donde | as actividades de observanciatienen en lamiraalas
organizaciones delictivas internacionales, puesto que limitan e flujo de productos falsificados
y piratas alos mercados de los paises ricos. Ademas, la financiacion por |os paises ricos
puede combinarse con la cooperacion técnica entre | as autoridades nacional es encargadas de
la observancia, o que puede dar lugar a una provechosa transferencia de conocimientos alos
organismos de observancia de los derechos de P.I. de los paises en desarrollo (toda vez que
tales conocimientos sean aplicables en el contexto de un pais en desarrollo).

77. Desde € punto de vistade los paises en desarrollo, un motivo de preocupacion en
relacion con la financiacién por los paises ricos, es que la misma podria desplazar laayuda a
desarrollo en sectores donde los beneficios, considerados localmente, serian mayores, como
son las inversiones en materia de salud y educacion. Por cierto, las cuestiones de la
proteccion de la propiedad intelectual no figuran como temas destacados en |os documentos
de los paises sobre estrategias de lucha contra la pobreza, que deben servir de base parala
distribucién de la ayudainternacional a desarrollo.* Por supuesto, la atribucién de una
ayuda a desarrollo es, en definitiva, unadecision del pais donante y seinspiratanto en el
altruismo como en el interés propio.

78. Otro criterio seria el de cargar |os costos de observancia alostitulares de |os derechos.
Puede alegarse que un sistema de observancia de la ley financiado totalmente con fondos
privados seria menos 6ptimo, ya que al menos para a gunos consumidores un reforzamiento
de las medidas de observancia reporta beneficios (véase el Cuadro 1), por lo que sejustifica
que participen en lafinanciacion del bien publico constituido por las actividades de
observanciadelaley. Sin embargo, los particulares que poseen dichos derechos son los
beneficiarios mas directos del mejoramiento de la observancia, de modo que cabe esperar de
ellos una contribucion sustancia alafinanciacion de los costos basicos. En el caso de marcas
y patentes, el Estado podriaimponer un gravamen especial en e momento de registrar o
renovar titulos de propiedad intelectual.** La cuantia de este gravamen podria definirse en
funcion de la capitalizacion en e mercado o de los ingresos provenientes de las ventas de las
empresas en € pais, de modo que |os gravdmenes no perjudiquen alas pequefias empresas,
que sufren relativamente menos infracciones de su propiedad intelectual. En paises méas
pobres, donde |os activos de propiedad intelectual de mayor “valor” pertenecen a extranjeros,
este método se traduciria por unafinanciacion externa sustancia de los costos de observancia
anivel nacional. Al mismo tiempo, a medida que las empresas locales crecen y desarrollan
sus propias carteras de propiedad intelectual, |a parte correspondiente a lafinanciacion de
origen local serdmayor. En el caso del derecho de autor, tal vez el método de gravamenes no

Una exploracion e ectronica de mas de 50 documentos nacional es publicados entre 2000 y 2007
revela que los términos “ propiedad intelectual”, “ derecho de autor” y “marcas’ no se mencionan
en absoluto en los documentos de estrategia de lucha contra la pobreza. (V éase

http: //mmw.imf.or g/external/np/prsp/prsp.asp).

% Td lapropuestade Maskus (2006).
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sea factible, ya que en lamayoria de las jurisdicciones |a proteccion del derecho de autor no
requiere el registro de las obras protegidas. Ahorabien, lapirateria que afectaa derecho de
autor esta concentrada en un nimero relativamente pequefio de sectores y podria establecerse
un impuesto fijo a las empresas que més se benefician de |as acciones de observancia.®’

79. Unapuntefinal: si una observanciainsuficiente de los derechos de P.1. en los paises en
desarrollo responde a serias deficiencias institucionales, no esta claro en qué medidalas
obligaciones inscritas en los acuerdos comerciaes o las actividades de asistencia técnica
pueden remediar tales deficiencias. Los resultados de |os organismos de ayuda en materia de
cambios institucionales en |os paises en desarrollo, son en el mejor de los casos, modestos.
Laexperiencia histéricay lainvestigacion actual determinan que unatransformacion
institucional sélo ocurre graduamente y es mas frecuente una evolucion que parte de la base,
y no através de una planificacion de arriba abajo (véase Easterly, 2008). Losincentivos
exteriores, tanto positivos como negativos, pueden efectivamente traer buenos resultados en la
contencion de las actividades de falsificacion y pirateria, asi como en su proliferacion a escala
internacional. Sin embargo, en muchos casos una reduccién sostenida de las infracciones a
los derechos de P.I. tiene que esperar inevitablemente que se abra camino un desarrollo
institucional méas amplio.
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