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LA MEDICIÓN DE LAS INFRACCIONES DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL MERCADO INTERNO:  ELABORACIÓN DE UN NUEVO MÉTODO PARA CALCULAR LA INCIDENCIA DE LAS INFRACCIONES EN LAS VENTAS

Documento preparado por Stijn Hoorens, Priscillia Hunt, Alessandro Malchiodi, Rosalie Liccardo Pacula, Srikanth Kadiyala, Lila Rabinovich, Barrie Irving, RAND Europe(
 AUTONUM  
No son pocos los cálculos del alcance de las infracciones de los derechos de propiedad intelectual (P.I.), y existen pruebas empíricas de los efectos negativos que ejercen en determinados sectores.  No obstante, la mayoría de estos trabajos carecen de una metodología transparente, presentan limitaciones graves de carácter metodológico o empírico, o bien, están financiados por partes interesadas del debate.  Esto se traduce en que los cálculos resultantes deben tomarse con reservas y matizarse, lo que plantea la cuestión de hasta qué punto resultan útiles para los gobiernos y las empresas que desean entender el fenómeno y abordarlo.  Sin cifras objetivas y fidedignas sobre el alcance de las violaciones de los derechos de P.I. resulta difícil debatir los argumentos, y mucho más tomar decisiones informadas sobre estrategias efectivas a fin de encontrar soluciones.
 AUTONUM  
Dada la intensidad de estos debates, el poder disponer de un método objetivo y empírico para medir el grado y los efectos del fenómeno es ahora más importante que nunca.  En este documento presentamos los resultados de un estudio que se planteó como apoyo a la Comisión Europea en la tarea de elaborar una metodología para cuantificar el alcance, la magnitud y los efectos que las infracciones cometidas contra los derechos de P.I. dentro del mercado interno en la economía europea.  Este estudio constituye la primera etapa de un esfuerzo continuo para evaluar el problema y desarrollar políticas con base empírica en el ámbito de los derechos de P.I. 
 AUTONUM  
En este documento pretendemos abordar varias preguntas de investigación que nos ayuden a lograr ese objetivo. 

 AUTONUM  
¿Qué pueden enseñarnos los intentos anteriores por calcular las dimensiones y los efectos de las infracciones de los derechos de P.I.?

 AUTONUM  
La producción o el consumo de los productos que violan los derechos de P.I. podrían tener graves consecuencias para los titulares de los derechos, los consumidores, los gobiernos y los trabajadores, entre otros.  Han sido varios los intentos por calcular el alcance de dichas consecuencias, mediante el empleo de distintas metodologías.  Se calcula que en los países del G20, se pierden cada año 77.500 millones de dólares estadounidenses en ingresos fiscales a causa de la falsificación y la piratería (Frontier Economics, 2011), y que en la industria cinematográfica se pierden 120.085 puestos de trabajo (Siwek, 2006). 
 AUTONUM  
Seleccionamos cerca de 250 publicaciones pertinentes, 80 de las cuales fueron analizadas con detalle.  Centramos nuestra atención en los estudios que mostraban intentos originales por determinar cuantitativamente el alcance, las dimensiones y los efectos de la falsificación o el uso no autorizado de contenidos protegidos.  De esta revisión hemos extraído algunas conclusiones:
· En estudios anteriores, se ha cuestionado ampliamente la validez y fiabilidad de muchos de estos cálculos.  O bien suelen carecer de la transparencia necesaria o, cuando describen con rigor la metodología empleada, se les critican algunos de los supuestos de partida. 
· Se requieren indicadores indirectos para evaluar la magnitud de los mercados ilegales.  Es estos mercados, no resulta posible observar directamente la demanda ni la oferta de los productos falsificados, así como tampoco el uso no autorizado de contenidos protegidos.  Por ello, se requieren indicadores indirectos, es decir, medidas que puedan aproximarse o representar fenómenos reales, para calcular su producción, comercio y consumo. 
· Las fuentes de datos disponibles se basan fundamentalmente en encuestas de opinión y en las incautaciones.  La mayor parte de las fuentes para el cálculo de las dimensiones de estos mercados se alimentan de la información facilitada por los consumidores y los proveedores, así como de los datos de la actividad policial y judicial relativa a incautaciones y pleitos.  Algunos trabajos combinan esas fuentes con la información procedente de métodos más sofisticados que hacen uso de importantes recursos, como las compras de incógnito u operativos encubiertos. 
· En los estudios sobre falsificación existe poco consenso metodológico.  Si bien se han realizado numerosas tentativas por ofrecer un valor aproximado del alcance de la falsificación, no ha habido mucho consenso sobre la metodología preferible que pueda aplicarse de una forma general a todos los sectores; siguen evolucionando las innovaciones en cuanto a los métodos y las formas de reunir los datos.  Además, a menudo resulta complicado evaluar la calidad de los estudios concretos, puesto que hay poca transparencia en relación con suposiciones y valores o fuentes de los datos, y a menudo con razón. 
· En los estudios sobre las violaciones del derecho de autor existe una mayor convergencia.  La mayoría de métodos centran la atención estos días en la "piratería en Internet."  El carácter intangible de los bienes tiene consecuencias fundamentales en los canales de distribución no autorizada de los contenidos protegidos.  Los cálculos referidos a las violaciones del derecho de autor suelen recurrir a métodos de encuesta y estadísticas de descargas o tráfico de Internet.  No obstante, falta claridad y uniformidad en las extrapolaciones a mercados o países concretos, en gran parte debido a que los estudios todavía no han alcanzado un consenso sobre las causas de las violaciones del derecho de autor.
· Se requiere un gran trabajo sobre las tasas de sustitución de los consumidores.  Sigue habiendo una incertidumbre considerable respecto del alcance de la sustitución de productos legítimos por los que violan los derechos de P.I.  Las suposiciones sobre las tasas de sustitución dependen del conocimiento y la opinión que los consumidores tengan de la calidad de los productos.  A menudo son cuestiones que oscilan notablemente de producto a producto o que se desconocen.
· Los métodos para formular extrapolaciones a otros mercados o países carecen de claridad.  Debe examinarse de forma más rigurosa cómo agregar los datos obtenidos para determinados productos en distintos países teniendo en cuenta los matices que presentan los distintos mercados.  Esta agregación es necesaria dado que recoger datos empíricos referidos a todos los productos y zonas geográficas será probablemente inviable.  No obstante, a causa de las particularidades de las regiones y los mercados, una extrapolación basada en suposiciones generales por países y tipos de productos puede no ser prudente o fiable.
· Los estudios muestran una preferencia por los enfoques "comerciales."  Muchos de ellos se centran en las ventas que dejan de realizar los titulares legítimos de los derechos de P.I., lo que puede considerarse una representación del tamaño del mercado de productos falsificados y de los usos no autorizados de los contenidos protegidos, pero que también constituye un efecto por sí mismo.  Precisar la distinción entre dimensiones y efectos no resulta decisivo para los próximos trabajos en este campo.  No obstante, desde un punto de vista práctico, nuestro examen indica que es prudente considerar las ventas no realizadas, tomando como referencia las cantidades o ingresos, al calcular las dimensiones de la falsificación y la piratería con métodos "comerciales."
 AUTONUM  
¿Qué implica esto para la elaboración de una metodología que la Comisión Europea pueda aplicar al calcular la magnitud de las infracciones de los derechos de P.I. en su mercado interno?

 AUTONUM  
Nuestra conclusión es que no existe un método fiable o aceptado para calcular el alcance de los productos falsificados o de los usos no autorizados de contenidos protegidos que pueda ofrecer mediciones anuales de todos los productos o mercados afectados en todos los países.  Si bien los distintos métodos, como los estudios de opinión o las compras de incógnito, pueden darnos ideas útiles para comprender aspectos concretos de esos mercados, parece que no existe una solución única válida para todos los casos. 
 AUTONUM  
Un método comercial para calcular las ventas no realizadas de los titulares de derechos parece adecuado para representar el mercado de las infracciones contra los derechos de P.I. en la Unión Europea y constituir la valoración principal de los efectos.  Las ventas no realizadas o el lucro cesante solo representan una parte de los posibles efectos de las infracciones, pero constituyen un primer paso para desarrollar un sistema de vigilancia para una medición más general de otros efectos (por ejemplo, en la innovación, el crecimiento y la competitividad, la creatividad y la cultura, la sanidad y la seguridad públicas, el empleo, el medio ambiente, los ingresos fiscales y la delincuencia). 

 AUTONUM  
¿Cuáles serían las características y los datos requeridos por esta metodología?

 AUTONUM  
Presentamos y analizamos una nueva metodología para calcular las ventas no realizadas, derivada de la teoría económica aplicada a sectores concretos en algunos casos (por ejemplo, en Qian, 2011).  Proponemos utilizar las previsiones de ventas de las empresas en combinación con la información de los estudios sobre falsificación que ofrecen mediciones relativas a países para entender las tendencias del fenómeno.
  La idea fundamental es que la relación entre estas medidas referidas a países y las diferencias inesperadas entre las previsiones de las empresas y las ventas nos da una medida indirecta para el cálculo de tendencias en las violaciones de los derechos de P.I. 

 AUTONUM  
La metodología se centra en la oferta y aplica las teorías económicas referidas a la competencia monopólica y la diferenciación del producto.  Desde un punto de vista teórico, los mercados que más atraen a los falsificadores son aquellos de los que las empresas pueden obtener ingresos monopólicos, lo que puede venir dado por la diferenciación del producto o por un carácter oligopólico.  El método que proponemos integra esta atracción en su estrategia empírica para calcular las dimensiones del mercado. 
 AUTONUM  
La idea es calcular la cantidad de "demanda insatisfecha" que experimentan a posteriori los productores legítimos y utilizar esa cifra como medida indirecta del total de productos falsificados vendidos.  Suponemos que los titulares de los derechos a los que afectan los falsificadores pueden calcular esa cifra como la diferencia entre la demanda prevista de sus productos y las unidades netas efectivamente vendidas. 
 AUTONUM  
El que una de las empresas más importantes de un mercado oligopólico no pueda vender de acuerdo a sus predicciones, suele estar motivado por una perturbación inesperada que puede observarse ex post facto, como por ejemplo, una convulsión de la cadena de suministro, una campaña publicitaria mal recibida o incluso una crisis financiera o un terremoto con efectos en toda la economía.  Al tomar en consideración estos factores, las predicciones revisadas son mucho más cercanas a las cuantías efectivamente vendidas.  No obstante, en ocasiones la proyección revisada sigue sin poder explicar la diferencia entre las ventas previstas y las realizadas. 
 AUTONUM  
Esta demanda no satisfecha que no encuentra explicación se debe, según nuestro modelo, a violaciones de los derechos de P.I., cuando menos en parte.  A partir de esto, se propone identificar la porción de la demanda insatisfecha sin causa identificada mediante un modelo estadístico que la correlaciona estrechamente con los factores que motivan las infracciones de los derechos de P.I. referidos a un producto concreto en un país determinado.  Entre estos factores se encuentran los siguientes:  el Estado de derecho, el control de la corrupción, el nivel de turismo, el acceso a Internet de banda ancha o la eficacia del Gobierno.  Este método entraña una regresión en dos fases que se fundamenta en los pasos esbozados en el cuadro que se muestra a continuación.
	Un método en dos fases para calcular las ventas no realizadas por infracciones de derechos de propiedad intelectual
1) Primera fase:  Identificación del error sin causa identificada

a. A partir de las previsiones de cifras de ventas para productos concretos referidas a un período determinado, se calcula la diferencia entre la previsión y las cifras reales de ventas;

b. Identificación de las razones "observables" del "error";
c. La diferencia resultante es el error de previsión sin causa identificada.

2) Segunda fase:  Cálculo de la proporción del error sin causa identificada debida a las infracciones de los derechos de P.I.
a. Recopilación de indicadores sobre factores observables para un año determinado que los estudios hayan visto relacionados con el consumo y la oferta de productos que infringen derechos de P.I.  Entre ellos pueden mencionarse factores jurídicos (como el Estado de derecho), económicos (como el turismo internacional) o tecnológicos (como Internet de banda ancha);

b. Correlación del error sin causa identificada con los factores de regresión de la segunda fase;

c. Cálculo de la cifra de error de previsión sin causa identificada que puede predecirse recurriendo a factores de oferta y demanda de las infracciones contra los derechos de P.I.


 AUTONUM  
El método necesita datos sobre las previsiones de las empresas sobre los productos objeto de infracciones de los derechos de P.I., así como sobre los productos efectivamente vendidos en distintos países.  La regresión en la primera fase requiere información retrospectiva sobre factores observables referidos a productos, empresas o mercados que expliquen el error, como datos sobre las ventas de los competidores, el crecimiento del PIB, la confianza de los consumidores, las tasas de cambio de las divisas, etc.  En la segunda fase, se requieren estadísticas descriptivas anuales sobre factores relacionados con las infracciones de los derechos de P.I. en países concretos.
 AUTONUM  
¿Qué nos enseña la aplicación de esta metodología en referencia a la magnitud y los efectos de las infracciones de los derechos de P.I. en el mercado interno?

 AUTONUM  
Esta nueva metodología se ha comprobado empíricamente con datos confidenciales que nos ha facilitado una empresa multinacional del sector tecnológico que produce bienes de consumo que han sido objeto de falsificación.  Los resultados preliminares indican que la metodología en dos fases propuesta puede ser una opción útil para avanzar en la supervisión de las tendencias de las dimensiones generales de los mercados de productos falsificados, en especial en el mercado interno. 

 AUTONUM  
En el estudio piloto, el modelo encuentra dificultades para calcular grandes valores atípicos, que proceden repetida y predominantemente de un único mercado fuera de Europa.  Si se suprimen estos valores atípicos, el modelo genera valores que en términos generales son conformes a los de la empresa.  Las tendencias de los modelos con la exclusión de este país son coherentes a grosso modo con las obtenidas mediante el método de la empresa.  El que el modelo no funcione tan bien con los valores atípicos de un mercado, al que generalmente se considera un gran proveedor de productos falsificados, es algo que debe sopesarse seriamente, pero que no debe descartar el método hasta que se haya analizado con otras empresas y productos (y comparado con los cálculos sobre falsificación de otras empresas).  Podría ser que el nivel de falsificación sea tan diferente en este país concreto que se requiera un método completamente distinto para su caso, frente a los países que producen menos falsificaciones en términos generales.
 AUTONUM  
Se requiere una evaluación más exhaustiva y atenta del modelo, en la que se incluirían datos de otras empresas y productos y que contemplaría un período mayor, antes de que pueda determinarse si la metodología sirve para predecir con rigor las fluctuaciones a largo o corto plazo. 

 AUTONUM  
Por desgracia, la evaluación preliminar del modelo empírico se vio considerablemente afectada por el hecho de que solo pudimos concluir el estudio piloto con un colaborador del sector privado.  La dificultad de encontrar colaboradores que faciliten datos resulta en sí misma un punto débil del modelo actual.  Sin embargo, si se muestra efectivo al añadir más datos, presenta también varias ventajas.
 AUTONUM  
Por ello, basándonos en las sólidas pruebas referidas a las tendencias a largo plazo y en el solapamiento estadístico de nuestros cálculos y los de la empresa en los modelos que excluyen los valores estadísticamente atípicos, podemos decir que el modelo de RAND es prometedor y debería seguir comprobándose y refinándose. 

 AUTONUM  
¿Cuáles son las ventajas de esta metodología en comparación con otras alternativas?  El método de RAND presenta varias ventajas que lo hacen preferible a los enfoques aplicados hasta el momento:

· Rentabilidad:  La metodología propuesta puede aplicarse con costos relativamente bajos, en comparación con otros métodos de referencia como las compras de incógnito y las encuestas de opinión. 
· Flexibilidad:  El método es relativamente flexible y puede modificarse para que se adapte a aspectos particulares de productos, empresas o sectores concretos, sin dejar de generar resultados agregados que pueden generalizarse a varios productos, empresas y sectores a fin de obtener valores relativos a mercados regionales o valores generales sobre el alcance de la falsificación. 
· Comparabilidad:  Con este método se pueden comparar sistemáticamente los efectos de la falsificación en distintas empresas que operan en el mismo mercado o en mercados de productos similares.  Ello es posible porque se aplica el mismo modelo en las distintas empresas, con lo que todo error de mercado que pudiere haber en el cálculo de la falsificación desde un punto de vista más general no influye en los efectos relativos de la falsificación para una empresa en relación con las demás.
· Replicabilidad:  Una de las principales ventajas del método es que puede replicarse para varios productos, países, y años consecutivos.  Si bien la metodología y sus componentes pueden modificarse a lo largo del tiempo, resultaría bastante sencillo actualizar los cálculos de forma retrospectiva, con lo que se mantendría la comparabilidad de los resultados desde una perspectiva diacrónica. 

 AUTONUM  
¿Cuáles son los problemas y limitaciones de esta metodología?, ¿pueden resolverse?, de ser así, ¿cómo?

 AUTONUM  
Las pruebas preliminares parecen indicar que el método de RAND efectúa un buen seguimiento de las tendencias generales que se observan en los estudios con compras de incógnito cuando se excluyen los valores estadísticamente atípicos.  Persisten, no obstante, varios problemas  que requieren solución o atención antes de que este método pueda aplicarse de forma más generalizada.
 AUTONUM  
Retos derivados del uso de previsiones.  La aplicabilidad del método depende de la disponibilidad y calidad de datos procedentes de previsiones empresariales  que pueden ser difíciles de reunir por varias razones.  Pueden coexistir modelos empresariales divergentes para los mismos derechos de P.I. en que las ventas se midan en unidades distintas (por ejemplo, en DVD o en derechos de radiodifusión).  Otra preocupación se relaciona con el grado en que las empresas incorporan en sus previsiones las falsificaciones,, y si estas podrían ser tomadas para utilizarse en la aplicación del modelo.  Estas cuestiones serán especialmente persistentes en algunos mercados, y por ello plantear un reto para el cálculo sistemático del nivel de predicción en los distintos mercados.
 AUTONUM  
Retos relacionados con la obtención de datos de previsiones y de ventas reales.  Pese a que los datos de las previsiones parecen estar disponibles en muchos casos, en nuestro estudio piloto las empresas se mostraron extremadamente reacias a compartir esa información  por varios motivos destacados.  Por ejemplo, existe preocupación sobre la posibilidad de que se divulguen datos comerciales de importancia.  Para las empresas podría resultar difícil reunir las previsiones para distintos productos, puesto que se llevan a cabo de un modo descentralizado, en el ámbito del mercado nacional o regional.  Otra dificultad es el grado en que las empresas pueden intentar manipular sus datos de error en las previsiones antes de facilitárnoslos para influir en los cálculos de las dimensiones del mercado.  Si bien esa conducta estratégica es posible, hay métodos diagnósticos analíticos que contribuyen a detectar la manipulación de los errores de previsión.  Es más, esos desajustes no influyen en la fiabilidad del modelo para proyectar las tendencias de la falsificación a largo plazo, siempre que las empresas sean consistentes en sus excesos a lo largo del tiempo.
 AUTONUM  
Preocupaciones específicas del sector.  Todo método que pretenda generar cálculos sobre las infracciones de los derechos de P.I. de forma sistemática considerando varias empresas y sectores de actividad, deberá necesariamente agregar mediciones hasta un nivel que será mucho menos preciso y significativo que si la evaluación se hubiese realizado para una sola empresa o sector.  Algunos sectores presentan características específicas que deben tenerse seriamente en cuenta.  Tratar estos grupos de problemas directamente resulta complicado y es probablemente imposible si no se trabaja con los datos, pero la flexibilidad del modelo indica que no es un problema insuperable. 
 AUTONUM  
La aplicabilidad al acceso no autorizado a los contenidos protegidos.  Desde un punto de vista teórico, no desechamos la posibilidad de que nuestra metodología pueda ofrecer una idea cabal del alcance del acceso no autorizado a los contenidos protegidos.  No obstante, desde un punto de vista empírico, los sectores que generan estos contenidos, en especial los que crean contenidos para Internet, presentan ciertas particularidades que pueden complicar la aplicabilidad del modelo.  Por ello, cabe destacar los problemas y limitaciones, aunque es prematuro descartar la metodología de RAND para este ámbito. 
 AUTONUM  
¿Cuáles son los próximos pasos para supervisar cada año las tendencias de las infracciones de los derechos de P.I. en el mercado interno?

 AUTONUM  
La metodología descrita es un primer paso para desarrollar un sistema de vigilancia para las tendencias de las infracciones de los derechos de P.I. en el mercado interno.  Antes de su aplicación, deberá analizarse y comprobarse la viabilidad y fiabilidad del método en varias empresas y sectores industriales.  Para que ello ocurra, deben tomarse otras medidas. 
 AUTONUM  
Obtener la confianza y el interés del sector privado.  Un paso fundamental antes de seguir avanzando en la elaboración de la metodología es generar confianza e interés en los dirigentes clave del sector privado.  Alentamos a los colectivos interesados a participar en los debates sobre la aplicabilidad del método a sus mercados.  El hecho de que el método presente puntos débiles no resulta una razón per se para dejar de explorarlo.  Para generar interés puede ser necesario publicar explicaciones no técnicas o presentar el proyecto al conjunto de responsables de la formulación de políticas y a los colectivos interesados. 
 AUTONUM  
Perfeccionamiento constante de la metodología.  La utilidad del método para las empresas y los responsables de la formulación de políticas solo puede comprenderse con un análisis empírico que utilice datos auténticos de varias empresas, por lo que esto debe ser prioritario.  Un paso importante será la constatación de la prueba preliminar con la próxima ampliación del estudio piloto a partir de una selección de empresas que representen una amplia gama de productos, incluidos los relacionados con la falsificación o uso no autorizado en Internet de contenidos protegidos.  Si asumimos que un conjunto central de variables resulta sistemáticamente útil para pronosticar errores de predicción sin causa identificada, podremos ampliar las actividades de análisis de la fiabilidad del método a mercados más competitivos. 
 AUTONUM  
Posibilidad de adaptar el modelo a las particularidades de un sector.  Un punto fuerte de la metodología de RAND propuesta es su flexibilidad para manejar al mismo tiempo factores singulares en los niveles del sector, la empresa y el mercado.  Si se amplía el estudio piloto a varios grupos de productos y sectores, también será posible estudiar el grado en que las particularidades de un sector pueden obstaculizar la aplicación del método. 
 AUTONUM  
Simplificar la presentación de los datos.  El proceso de identificar los datos necesarios para el estudio, recabarlos de la empresa con el formato correcto y estructurarlos convenientemente para el cálculo ha sido relativamente costoso y complicado.  Para simplificar y acelerar este proceso pueden adoptarse varias medidas:  1) Un miembro del equipo de investigación debe pasar tiempo con la empresa para explicar el método, comprender las previsiones y las tendencias de ventas de la empresa, así como el modo en que esta recoge los datos que describen esas tendencias;  2) Se requieren disposiciones sólidas para la protección de datos, como la firma de acuerdos de utilización de datos;  3) Deberá prepararse una plantilla para la presentación de los datos a fin de simplificar el que todas las empresas pudiesen facilitarlos de manera uniforme y sistemática. 
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[Fin del documento]
� 	Este documento retoma en gran medida el informe publicado por RAND Europe en septiembre de 2012 (Hoorens et al. 2012).


( 	Las opiniones expresadas en el presente documento son las de sus autores y no coinciden necesariamente con las de la Secretaría ni las de los Estados miembros de la OMPI.


� 	Esta metodología se explica con más detalle en Pacula et al. (2012) y en Hoorens et al. (2012).





