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1 El problema.

Desde el inicio de sus actividades en 1996 los
vocales de la Sala de Propiedad Intelectual (SPI)
tuvieron que resolver el problema de establecer el
monto de las multas por infraccién a los derechos de
propiedad intelectual, sobre todo infracciones de
marcas comerciales y de pirateria de software, video
cassettes y libros. Las cuestiones a resolver eran del
tipo: {;Qué multa imponer al que vende software ilegal
en la Avenida Wilson, al que vende libros en un
semaforo, a la empresa que utiliza programas de
computo copiados sin autorizacién? ;Cien soles, mil...
o un millén de délares, como se solicité alguna vez
con toda seriedad?

Dejar la respuesta a la intuicién tiene el riesgo de
que en diferentes ocasiones, para infracciones
similares, se apliquen multas muy diferentes. Es
preciso reducir el margen de subjetividad porque el
andlisis casuistico, sin un marco de referencia de
aplicacién sistemdtica, puede llevar a decidir bajo la
influencia de criterios que circunstancialmente han
adquirido relevancia o, incluso, de los estados de
animo, lo que lleva a decisiones contradictorias,
injustas e ineficaces.

Para resolver el problema planteado, es decir, para
encontrar un método que permita decidir de acuerdo a

ley y con justicia, vamos a revisar los criterios de la
ley peruana, los de la tradicién del pensamiento
occidental y los que nos pueda aportar la l6gica
econfmica.

2 Los criterios de la legislacion peruana.

La Ley de Derechos de Autor, Decreto Legislativo
No.822, es mds especifica que la Ley de Propiedad
Industrial, Decreto Legislativo No.823, en cuanto a
los criterios para la aplicacién de sanciones en general
(no sélo de multas) por infracciones a los derechos de
propiedad intelectual. Por ello veremos s6lo la primera
norma citada, pues es muy probable que las
conclusiones sean aplicables también a las infracciones
a los derechos de propiedad industrial.

Los criterios que se mencionan en ¢l capitulo VI
del Decreto Legislativo No.822 son:

1) Gravedad de la falta.

2) Conducta del infractor a lo largo del
procedimiento.

3) Perjuicio econémico que hubiese causado la
infraccién.

4) Provecho ilicito obtenido por el infractor.

5) Otros criterios que dependiendo de cada caso
particular, considere adecuado adoptar la oficina.

Se puede estar mds o menos de acuerdo con estos

(*) Si bien lo escrito aqui compromete al autor y no al INDECOPIL, he contado con la colaboracién de varias personas de la institucién y
el método para calcular las multas fue elaborado por los vocales de la Sala de Propiedad Intelectual.



criterios, pero no cabe duda que, en un caso concreto,
diferentes jueces pueden aplicarlos con toda seriedad
y llegar a montos de multa muy diferentes. La distancia
que media entre ellos y el resultado cuantitativo al que
se tiene que llegar es todavia muy grande, por o que
se requiere complementarlos con criterios operativos
que permitan alcanzar el objetivo de reducir el margen
de subjetividad en la aplicacion de multas.

2.1 Los criterios tradicionales.

Entre los pensadores occidentales que han
estudiado el tema hay quienes consideran que la pena
se justifica por s misma, como Hegel, para quien “la
pena es una funcién légica”, “un momento necesario”
o los defensores de la teorfa contractual, segin la cual
existiria una especie de contrato entre el sujeto y la
sociedad, en cumplimiento del cual ésta sanciona a
quien incumple las normas sociales. En estas teorfas,
denominadas absolutas, se encuentra siempre como
denominador comiin un elemento vindicativo.

Otros consideran que la pena no se justifica por
si misma sino por algo exterior a ella, como es el fin
que se persigue con su aplicacién, y han elaborado
diversas teorias, llamadas relativas por contraste con
las anteriores:

- Las teorias de mejoramiento ven al
infractor como un enfermo o como alguien que nacié
con una orientacién negativa. Es el caso del criminal
nato de Lombroso. De hecho, se constata que la
mayoria de los delincuentes tuvieron una infancia
irregular, lo cual va en concordancia con este enfoque
y, por otra parte, deja sin sustento la aplicacion de
cualquier criterio vindicativo.

- Para la teoria de la propia defensa la
sociedad, como el individuo, tiene derecho a castigar
cuando actda en defensa propia.

- Enlateoria de la intimidacién la sociedad
se defiende asustando a otros posibles infractores.

- Lateoria de la restauracion de la justicia
parte del supuesto que ésta ha sido dafiada por el delito
y se requiere una sancién como compensacion.

- Segiin la teoria de la necesidad si no se
castiga el delito la vida social serfa imposible.

La opinién generalizada entre los estudiosos del
tema es, ciertamente, que la pena no tiene justificacién

en si pero, por otra parte, se reconoce que ninguna de
las teorfas relativas, considerada aisladamente, permite
explicar cabalmente el problema. Por ejemplo, la teorfa
de la intimidacién es criticada porque el infractor, una
persona humana, es utilizada como un medio y no
como lo que es, un fin en si mismo; y tampoco la
experiencia muestra que la intimidacién tenga éxito,
sobre todo en el caso de delitos mayores y de
delincuentes contumaces. La teorfa de restauracion de
la justicia lleva a imponer penas proporcionales a los
delitos, pero la I6gica del “ojo por 0jo” no siempre es
convincente.

Un ejemplo dramitico, usado para ilustrar este
punto, es el de la madre que increpa al jurado por querer
condenar a muerte al hijo que maté a su hermano:
“perdi un hijo, y ahora ustedes me quieren quitar al
otro”. La teoria de la necesidad de la supervivencia de
la vida social normal es l6gicamente vélida, pero la
experiencia ensefia que la fuerza disuasiva de 1a justicia
no depende tanto de la gravedad de las penas como de
la seriedad con que se aplican. La delincuencia
disminuye cuando la policia es eficaz, los jueces son
incorruptibles y actdan con independencia, y las
sentencias se pueden predecir normalmente.

2.2 Un criterio econémico.

La aplicacién del analisis costo-beneficio le ha
servido a los economistas para invadir dreas reservadas
tradicionalmente a otros profesionales, y el drea del
Derecho no es la excepcidn.

Aqui se propone partir de la hip6tesis de que el
infractor actda con ractonalidad econdémica y tomar
como objetivo de la aplicacién de multas el llegar al
“éptimo social”, es decir, una situacién en que los
individuos alcanzan el mdximo bienestar posible sin
afectar el bienestar de los demds.

En el caso de las infracciones a los derechos de
propiedad intelectual, la hipétesis de la racionalidad
econémica de los agentes aparece como
particularmente adecuada, dado que por lo general es
el dnimo de lucro el que las motiva. Es evidente que
en otros casos seria mas discutible suponer que el
agente se guia por la racionalidad econdmica (el caso
de los crimenes pasionales o de los comandos suicidas,

por ejemplo) porque los motivos que llevan al hombre
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a actuar son muy variados y no pueden ser representados
exclusivamente por el incentivo econémico.

Suponemos, en consecuencia, que el incentivo
para infringir la legislacién de propiedad intelectual
es el provecho, el beneficio o la utilidad, que espera
alcanzar el infractor por medio de su actividad ilicita.

DURANTE <
DUANIE ¢

Al evaluar la posibilidad de delinquir, el
infractor potencial tiene como incentivo el provecho
ilicito y tiene como desincentivo la eventualidad de
tener que pagar una multa por lo que, aparentemente,
bastarfa con imponer multas que superen el valor del
provecho ilicito, obtenido o por obtener, para disuadirlo
de cometer la infraccién.

Formalmente, si “M” es el monto de la multay
“B” el beneficio o provecho ilicito, la condicién que
deberia cumplirse es:

M>B

Sin embargo, debe tenerse presente que quien
delinque sabe que, con suerte, no sera sancionado y

podra obtener el integro del provecho econémico de
su actividad ilicita y que, sin suerte para él, serd
sancionado con una multa. Por ejemplo, si estima que
cada infraccién le reportard una ganancia de S/.100.00
y que serd detectado y sancionado s6lo una de cada
cuatro veces, entonces una multa de S$/.100.00 (igual
al provecho ilicito) no serd suficiente para
disuadirlo. La infraccién seguird siendo considerada
como rentable porque su beneficio esperado serd de
$/.300.00. En este ejemplo la multa disuasiva, la que
hace que la infraccién no sea una actividad rentable,
es de S/.400.00, que es el resultado de dividir el
provecho ilicito por la probabilidad que asigna el
infractor al evento de ser sancionado (igual a S/.100.00
dividido por /).

Formalmente, si “p” es la probabilidad que el
infractor asigna al evento de ser sancionado:

M>_}i_
P

Férmula que la SPI utiliza para calcular el
monto de las multas que impone!". La base del célculo
es, por consiguiente, el valor del provecho ilicito
obtenido por el infractor; valor que debe ser aumentado
dependiendo de la probabilidad que el infractor asigne
a la eventualidad de ser sancionado si reincide.

3 Determinacion del provecho ilicito.

Se trata de un problema prictico cuya solucién
depende, en primer lugar, de la disponibilidad de
informacién.

Por lo general, la SPI estd obligada a utilizar
exclusivamente los datos obtenidos en la diligencia de
inspeccién porque es dificil o imposible obtener
informacién adicional confiable. Es el caso de la
pirateria de software, por ejemplo, donde no se puede
volver a verificar las caracteristicas de los programas
de ordenador materia de la denuncia porque ya fueron
borrados. Se depende, en buena cuenta, de la labor

(1) En anexo se presenta dos variaciones de esta férmula que incorporan otras variables o condiciones (que el infractor tenga la posibilidad
de desarrollar una actividad licita rentable, el riesgo de error de la autoridad y el costo de la actividad formal). Las férmulas permiten
aclarar el impacto de dichas variables en el comportamiento de los agentes y en el bienestar de la sociedad, por lo que son itiles para
fijar la estrategia y politicas de INDECOPI, pero no son operacionales para la determinacién de sanciones.
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realizada por los inspectores de INDECOPI, la cual
no es facil por la resistencia de los denunciados y
porque muchas veces se trata de empresas informales
que no llevan contabilidad.

Ante la insuficiencia de la informacién disponible
para obtener un estimado plenamente justificado del
provecho ilicito, en cada caso particular la SPI debe
realizar cdlculos basados en la 16gica econdmica,
utilizando criterios similares a los que se aplican en la
valorizacién o tasacién de los activos de propiedad
intelectual, en la medida de lo posible. Por ejemplo,
en los casos de venta ilegal de software, el volumen
de ventas diario estimado se multiplica por el precio
del software en el mercado informal, y el resultado se
multiplica por el tiempo que duré la actividad ilicita.
Cuando se trata del usuario final se considera que el
provecho ilicito es por lo menos igual a lo que ahorré
el infractor con la copia ilegal, es decir, igual al precio
del software formal, que es lo que evitd pagar con su
accién ilicita.

4 La probabilidad de ser sancionado.

Aunque no haya ofdo hablar jamds de
probabilidades, el infractor potencial estima de alguna
manera el riesgo a que se expone. Por convencion se
considera que esa percepcion, que se encuentra en la
mente del infractor®, es un valor entre cero (es
imposible que el evento ocurra) y uno (es imposible
que el evento no ocurra). Tratdndose de un valor
subjetivo que, ademas, corresponde a la subjetividad
del infractor, la SPI debe partir de un valor razonable,
que se considere llevard a una multa disuasiva para el
infractor promedio, y luego variar dicho valor
atendiendo a las particulares circunstancias (atenuantes
o agravantes) del caso.

Para determinar el monto de la multa la SPI
multiplica por dos, por lo menos, el monto del provecho
ilicito estimado, lo que equivale a suponer que el valor
minimo que el infractor atribuye a la probabilidad de
ser sancionado es de 0.5. S6lo en circunstancias
excepcionales la SPI ha optado por valores mayores,

cuando los hechos demuestran que el infractor ha sido
disuadido al punto de crear certeza de que no volverd
a cometer la infraccion.

El método que utiliza la SPI para
determinar el monto de las multas
por infracciones a los derechos
de propiedad intelectual (...)
tiene la ventaja de partir de un
concepto cuantificable,
como es el provecho ilicito

La conducta del infractor a lo largo del
procedimiento es considerada como un indicio de lo
dificil que puede resultar disuadirlo de repetir su falta.
En consecuencia, la renuencia a colaborar con la
autoridad en la investigacidn y otras actitudes negativas
llevan a la SPI a aumentar la multa en un monto
adicional 1gual al provecho ilicito, lo que equivale a
suponer que el valor de la probabilidad disminuye a
un tercio.

En cuanto a la gravedad de la falta, el Decreto
Legislativo No.822 precisa que, para calificar de grave
una falta se requiere que concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

1) Vulneracién de los derechos morales.

2) Obrar con dnimo de lucro o con fines de
comercializacién, sean estos directos o indirectos.

3) Presentacién de declaraciones falsas o la
adulteracién de datos.

4) Realizacién de actividades de una entidad de
gestidén sin contar con autorizacion.

5) La difusién que haya tenido la infraccién
cometida.

6) La reiterancia o reincidencia en la realizacién
de las conductas prohibidas.

Es dificil aplicar literalmente estos criterios, por
las siguientes razones, entre otras:

- Dado que el 4nimo de lucro implica gravedad,
todas las faltas de las empresas son graves porque toda
empresa tiene como objetivo reportar utilidades. Por

(2) Se discute sobre la conveniencia de considerar mds bien los valores que se encuentran en la mente de otros infractores potenciales,
para tomar en cuenta el efecto disuasivo que la multa aplicada a uno pueda tener sobre los demds. Frente a esta opcién del “experimentar
en cabeza ajena” la SPI ha optado por la opcién del “trabajo a la medida”.
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algo el 4nimo de lucro es considerado tradicionalmente
como ¢l motor de la empresa capitalista.

- De acuerdo al texto,' para que una falta sea
considerada grave basta con que se dé una de las
circunstancias citadas, lo que llevarfa a la conclusién
que una falta puede ser grave o no serlo, pero que no
existen faltas mds graves que otras. Mds razonable
parece considerar que cuanto mas circunstancias
agravantes existan mds grave serd la falta.

- Algunas de las circunstancias agravantes
citadas duplican criterios ya especificados. Asi, por lo
general, si hay provecho ilicito es porque hubo dnimo
de lucro; y si la falta se comete con fines de
comercializacién el provecho ilicito obtenido serd
mayor; y, por tltimo, las declaraciones falsas y la
adulteracién de datos tienen una sancién especificada
ya en el articulo 5 del Decreto Legislativo No.807.

- Por iltimo, el perjuicio econdémico que hubiese
causado la infraccién, que aparece como un criterio
independiente para la determinacién de las sanciones,
deberia ser considerado como una de las circunstancias
a considerar para determinar la gravedad de la falta.

- En la practica la circunstancia agravante que
se presenta con mayor frecuencia es el comercio de la
propiedad intelectual de otro, en contraste con la
utilizacién de dicha propiedad en provecho propio.
Dado el caso, la SPI incrementa nuevamente la multa
en un monto igual al provecho ilicito estimado, lo que
equivale a reducir la probabilidad a un cuarto (0.25).

Por tltimo, en los casos en que la infraccién tenga
un impacto muy grave, como podria ser si se pone en
riesgo la salud o la vida de las personas, la SPI
considera que deberia aumentarse aiin mas la multa,
pero no porque estime que la probabilidad de que el
infractor reincida haya aumentado sino porque, siendo
conscientes de que se trata de una estimacidn, es
preciso asegurar que el efecto disuasivo se va a lograr®.

En consecuencia, la aplicacidn del método descrito
llevard a la imposicién de multas que oscilardn, por lo
general, entre dos y cuatro veces el monto del provecho
ilicito estimado.

5 conclusion.

El método que utiliza la SPI para determinar el monto
de las multas por infracciones a los derechos de
propiedad intelectual estd de acuerdo con lo que establece
la legislacion sobre la materia, y tiene la ventaja de partir
de un concepto cuantificable, como es el provecho ilicito.
Es cierto que atin queda un margen para la subjetividad
y que en algunos casos es dificil determinar el monto
del provecho ilicito, pero la experiencia ha mostrado que
el método es una buena gufa conceptual. Prueba de ello
es que se han verificado algunas coincidencias notables
en las estimaciones de la SP1 y las Oficinas, desde que
éstas decidieron adoptarlo.

El método se sitda entre las teorias del pensamiento
occidental denominadas relativas, pues en él la pena
no se justifica en s misma sino en algo exterior a ella,
el bienestar de la sociedad, siendo el objetivo disuadir
al infractor de reincidir. Por otra parte, el método no
entra en contradiccién con las teorias relativas citadas,
salvo con la de intimidacién. Como se ha indicado,
esta teoria de la intimidacién es rechazada porque
utiliza al ser humano como un medio. Ademds, fijar
las multas por encima del monto suficiente para
disuadir lleva al deterioro de la sociedad, pues la gente
no ve la sancién como lo justamente merecido por una
mala conducta sino como una forma de terrorismo
avalado por el Estado®.

Por dltimo, es de esperar que un método basado en
la eliminacién del incentivo econémico de la infraccién,
serd eficaz para disuadir efectivamente a la mayoria de
la poblacién, y ello al minimo costo social, con aumento
de la predictibilidad y la consiguiente reduccién de los
costos de transaccién para los usuarios.

Anexo 1: Analisis considerando
variables adicionales.
En la férmula presentada en el texto:

(3) En el anexo 2 se explica por qué sélo en el caso de infracciones que causan un dafio muy grave a la sociedad se debe elevar

excepcionalmente el valor de las multas.

(4) Citando a Beccaria, HYLTON, Keith N. Gain —Based Versus Harm— Based Penalties: Optimality and Implication for Law Enforcement.

Boston: Boston University School of Law, 1997.
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Se aprecia que el provecho ilicito (en el numerador)
no es la medida de la multa que puede disuadir de la
infraccién, sino que tiene que ser dividido por la
probabilidad de ser detectado y sancionado (nimero
menor a la unidad) por lo que el monto de la multa debe
ser mayor al provech2o ilicito para que tenga efecto
disuasivo, es decir, para que el valor del beneficio
econémico esperado de la actividad ilicita sea negativo.
Por ejemplo, si dicha probabilidad es de 0.5 el criterio
utilizado lleva a una multa que duplique el provecho ilicito.

También se concluye de la férmula anterior que la
multa no es ¢l tnico instrumento para disuadir al posible
infractor. En efecto, si bien “p” es la probabilidad que el
agente atribuye a la eventualidad de ser castigado por la
autoridad y es, por lo tanto, un valor subjetivo, es razonable
suponer que un agente econdmico suficientemente
informado considerard un valor cercano a la probabilidad
estadistica, es decir, a la relacién entre el niimero de
infractores sancionados ““S” con respecto al nimero total
de infractores “N” lo que equivale a decir que:

En consecuencia, sin necesidad de aumentar las
sanciones se puede disuadir a los agentes aumentando
el nimero de infractores sancionados, lo cual se puede
lograr, por ejemplo, con mayor eficacia en las acciones
de detectar y encontrar pruebas fehacientes de las
infracciones cometidas.

Hasta aqui se ha considerado como objetivo para
disuadir el fijar la multa de modo que la actividad ilicita
no sea rentable, es decir, que se ha impuesto la
condicidén de que el beneficio esperado sea negativo.
Implicitamente se ha considerado que el agente no tiene
alternativa, o que la actividad licita alternativa es de
rentabilidad cero. Sin embargo, si el agente econémico
tiene la alternativa de desarrollar una actividad legitima
que también sea rentable, la condicién para determinar
el valor de la multa disuasiva serd que el valor esperado
de la actividad ilicita sea inferior a la rentabilidad de
la actividad legal y, en consecuencia, ¢l valor de la
multa disuasiva serd menor. En el caso limite en que
ambas actividades son igualmente rentables, cualquier
monto de multa, por pequefio que sea, serd disuasivo.

Normalmente la utilidad o beneficio de la actividad
licita “BL” serda menor que el de la ilicita “BI” y
formalmente la condicién a cumplir para que la multa
sea disuasiva sera:

BL > (1 -p)*BI+p* (BI-M)
Expresién de la cual, despejando “M” se obtiene:

BI-BL
P

M >

En consecuencia, para la autoridad y para los
duefios de la propiedad intelectual, existe otra linea de
accion alternativa a la de aplicar multas elevadas, que
es la de velar porque los infractores tengan la
posibilidad de acceder a la actividad legal y hacer mas
rentable esta actividad, lo cual se puede lograr
facilitando el acceso al trabajo formal y reduciendo
los costos de la legalidad.

Por dltimo, conviene considerar la posibilidad de
que un infractor sea investigado pero que no sea
sancionado porque no existen pruebas fehacientes en
su contra o, al contrario, que un inocente sea
sancionado, caso este que lamentablemente no puede
ser descartado en el Perd. Para ello se propone partir
de la alternativa que se presenta al agente econémico,
quien al decidir sobre respetar o no los derechos de
propiedad intelectual de otros, sabe que las
consecuencias de cada accidn son diferentes:

1) Si decide respetar los derechos intelectuales de
los demds tendrd que incurrir en un costo para utilizar
la propiedad intelectual de ellos, por ejemplo, pagar los
derechos de autor, pagar por el disefio de una etiqueta
en lugar de copiarla, etc. y cualquier otro costo a que se
vea sometido por tener una actividad formal. Pero
también sabe el agente que ello implicard que sea muy
reducida la posibilidad de verse sometido a investigacién
por infraccién y que, dado el caso, sea también muy
reducida la probabilidad de ser sancionado.

2) Si, al contrario, decide infringir la ley, la
posibilidad de verse sometido a investigacién es mayor,
y es mayor también la probabilidad de ser sancionado.

Aparte de las consideraciones morales o de otro
tipo que puedan afectar la decision, si el beneficio
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esperado de la segunda accién es mayor que el de la
primera, entonces el agente econémico tendrd un
incentivo para infringir la ley. Lo que se pretende aqui
es determinar en qué condiciones cumplir la ley serd
mds conveniente para los agentes.

En términos formales, si para simplificar se supone
que el beneficio derivado de la actividad econémica
es igual a “B”, sea esta legal o ilegal, pero que es
preciso asumir un costo “C” por actuar dentro de la
formalidad, que “p,” es la probabilidad de que la
autoridad sancione a un inocente y “M” el monto de la
multa, entonces el valor esperado de cumplir la ley es:

VL=(1-p)*B+p,*B-M)-C

Una primera conclusién que se deriva de la expresién
anterior, es que el costo de la legalidad reduce el valor
del beneficio esperado de la actividad formal (que es el
incentivo econdmico a invertir en el rea de que se trate)
¥y, en consecuencia, deprime esta actividad e incentiva
indirectamente al delito. Asi, por ejemplo, si el precio
de los programas de cémputo o de los videos es elevado,
el incentivo al delito es también elevado porque dicho
costo reduce directamente las utilidades de la actividad
legal y porque los mayores precios de venta reducen el
nimero de clientes.

También se puede concluir que, si la probabilidad
de que se sancione inocentes “p,” es superior a cero,
elevar las multas tendrd los mismos efectos, es decir,
que reducird la rentabilidad y, por lo tanto, la oferta en
la respectiva rama formal de la produccién, porque
los agentes econémicos se alejardn de esta.

En cambio, para quien infringe la ley la
probabilidad de ser sancionado “p,” debe ser mayor
que el valor “p,” del caso anterior. El valor esperado
de infringir la ley serd entonces:

VL =(1-p)*B+p, *B - M)

Para que sea mds beneficioso cumplir la ley que
no cumplirla se debe tener:

VL > VI

Reemplazando valores y despejando “M” se obtiene:

M > <
Pi-P>

Es necesario notar que se ha supuesto que la utilidad
o beneficio de la actividad, sea legal o ilegal, es la misma
“B” en ambos casos, lo cual implica que cualquier costo
derivado de actuar de acuerdo a ley estd incluido en el
valor de “C” y que este equivale, por lo tanto, al
provecho ilicito, es decir, al total de lo que gana o ahorra
el infractor por el hecho de incumplir la ley.

Se observa ademads que la autoridad dispone de tres
instrumentos para lograr que el delinquir no resulte
una actividad rentable:

1) Fijar el monto de las multas.

2) Desarrollar un trabajo eficiente para detectar a
los infractores y demostrar su culpabilidad (aumentar
la probabilidad de que los infractores sean sancionados
y reducir el riesgo de sancionar inocentes).

3) Reducir los costos de la actividad legal por la
via de las cargas tributarias o de los requisitos
burocréticos, por ejemplo.

En la aplicacién de este dltimo instrumento pueden
contribuir también los propietarios de los derechos
intelectuales, reduciendo el costo “C” de la legalidad,
si cobran precios moderados por autorizar la utilizacién
de sus derechos.

Una conclusién que se deriva de este resultado
confirma lo indicado lineas arriba, en el sentido que la
aplicacién de sanciones elevadas puede no tener efecto
disuasivo si no se discrimina cuidadosamente a los
verdaderos infractores. En efecto, si la probabilidad de
sancionar inocentes es elevada y las sanciones caen por
igual sobre cumplidores de la ley ¢ infractores, el
denominador de la ecuacidn anterior se aproxima a cero
y, en consecuencia, por grandes que sean las multas no
se lograra ningiin efecto disuasorio. En el limite, en caso
de arbitrariedad completa (p, = p,), el monto de la multa
disuasoria tiende a infinito. Por ltimo, cuando los
verdaderos culpables nunca son sancionados la situacién
es peor alin que la arbitrariedad completa, porque
entonces el denominador se hace negativo y se llega al
resultado paraddjico de que la multa se convierte en un
incentivo a la delincuencia.

Otra conclusién que se deriva del resultado anterior
es que, si no existe riesgo de que un inocente sea
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sancionado (p,=0) se cuenta con una garantia de que
las situaciones negativas descritas en el parrafo anterior
no se presentardn, lo que muestra la importancia que
tiene el respeto escrupuloso de la legislacién y el evitar
actitudes prepotentes de la autoridad.

Anexo 2: El dafio causado

En teoria, basta con aplicar multas de monto igual
al provecho ilicito dividido por la probabilidad de que
se aplique la sancidn para disuadir a los agentes de
incumplir la ley. Pero los valores de las probabilidades
son subjetivos, dependen de cada individuo y son, por
lo tanto, desconocidos para la autoridad®.

Siempre se encontrardn individuos que no serdn
disuadidos por las multas aplicadas, sea porque
consideran que la probabilidad de volver a ser
sancionados es minima o porque tienen una particular
preferencia por asumir riesgos®. Por lo tanto, el valor de
la probabilidad a escoger para fijar las multas no tiene
que ser el del promedio, la mediana, ni ningtin valor de
tendencia central, sino que debe fijarse en cada caso por
el criterio de la relacién costo - beneficio social. En
particular, si el dafio causado a la sociedad por la
infraccién es realmente grave, la autoridad debe elevar
lamulta de modo de asegurarse que no habré reincidencia.

Por ejemplo, si para simplificar se considera que un
infractor s6lo puede tener cinco diferentes percepciones
del riesgo que afronta de ser sancionado, siendo las
probabilidades respectivas de 0, 0.25,0.5,0.75y 1, enel
primer caso siempre delinquird pues no habrd multa que
pueda disuadirlo, mientras que en el tltimo serd disuadido
con cualquier multa que supere el provecho ilicito. Si la
infraccién causa un dafio realmente grave a la sociedad,
la autoridad debe imponer una multa que asegure que no
se repetird, en la medida de lo posible. Si el valor de éste
esde S/. 100 una multa de millones de délares lo disuadira
en cuatro de las posibilidades consideradas, pero el mismo
efecto se puede lograr con una multa de S/.400.

Por otra parte, si la falta no es particularmente grave,
el valor maximo de S/.400 no sera el mds conveniente y
la autoridad deberd decidir qué valor de multa fijard

entre S/.100 y §/.400y, en consecuencia, la probabilidad
de que el agente sea disuadido: Si se fija en S/.134 en
dos de las posibilidades consideradas el agente dejard
la actividad ilegal, con S/.200 ser4 en tres y en cuatro
con S/.400. Como es 16gico, los titulares de los derechos
de propiedad intelectual insistirdn en que la autoridad
aplique el valor mds elevado, pero ello implicard que
en tres de los casos el agente se vea sancionado con una
multa innecesariamente elevada, y esto no se hace sin
costo social. Si bien la multa es una transferencia de
dinero del infractor al gobierno en que, en principio, no
necesariamente hay pérdida de bienestar para la
sociedad, porque uno pierde pero ganan otros, hay
razones que inducen a pensar que si hay pérdida social
cuando se imponen multas innecesariamente elevadas:

1) Aunque sea baja, la probabilidad de error del
juez existe, y es posible que se sancione a inocentes,
en cuyo caso el mayor monto de las multas hace que
el error tenga consecuencias mds graves.

2) El ideal es que el infractor se incorpore a la
actividad econémica legal, en beneficio de todos, pero
la posibilidad de que esto ocurra estd en relacién
inversa con el monto de las multas. En realidad, los
mads interesados en que el pirata no quiebre ni pase a
la clandestinidad sino que se convierta en su cliente
formal comercializando sus productos o servicios,
deberfan ser precisamente los propietarios de los
derechos o quienes en su representacidén proveen
dichos productos o servicios.

3) El costo administrativo de cobrar las multas
aumenta con el valor de estas, porque los afectados
opondrdn mayor resistencia, serd mayor el nimero de los
que apelaran el resultado o se ocultardn para evitar el pago.

En teorfa, el punto ptimo serd aquél en que esta
pérdida social marginal por aumentar la multa sea igual
al beneficio marginal social por aumentar la
probabilidad de disuadir al infractor con el incremento
de la multa. En consecuencia, si la actividad ilicita que
se quiere evitar es particularmente dafiina para la
sociedad el monto de la multa se fijard de modo de
disuadir a la gran mayoria de los agentes. L

(5) El valor de la probabilidad no es, en consecuencia, un dato cierto, sino que tiene que ser considerado como una variable aleatoria con
su propia funcién de probabilidad, con su forma particular y medidas de tendencia central y de dispersién.
(6) Al utilizar el valor del beneficio esperado en lugar de una funcién de utilidad se supone implicitamente que los agentes son neutrales

en cuanto al riesgo.
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