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RESUMEN

El autor argumenta que, desde una perspectiva geneealalédis
econémicade la informacién y su relacién con el derecho presenta
una ineficiencia liminar. Para ello, desarrolla un estudio de los incentivos
econdmicos en general y de la manera como la propiedad privada se
constituye en el principal pero no el tnico de los incentivos econémicos
a la produccién de informacién e innovacién. En sentido estricto, el
autor hace una ontologia de la propiedad, demostrando que ella no
permite la inclusion de bienes inmateriales o intangibles en tanto que el
fundamento moderno de tal institucién proviene de la apropiaciény la
ocupacion, categorias incompatibles con la naturaleza de la informacion.
Dentro de tal argumentacién, el autor se fundamenta en el espectro
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de los incentivos econémicos para la produccién de informacion e
innovacion, iniciando con un estudio de la naturaleza de la informacién
y las falacias que han rodeado a dicho bien. El autor concluye
mostrando que los derechos de propiedad intelectual no son el producto
de un proceso evolutivo de una institucion como la propiedad, sino
que, por el contrario, ellos proceden de privilegios concedidos por el
Estado, cuya justificacion y fundamento es invalido y equivoco debido
a la incompatibilidad del ser de la propiedad y la ocupacién con la
ontologia de la informacion.

Palabras clave:propiedad, teoria del derecho, propiedad intelectual,
analisis econdémico de derecho, informacion, innovacion, incentivos
legales.

ABSTRACT

The author arguments that, from a general perspective, the
economic analysis of information and its relation with the law
presents fulminate inefficiency. The author develops a study of
the economic incentives in general and the manner how private
property is constituted in the principal but not the only one of the
economic incentives for the production of information and
innovation. In strict sense, the author makes ontology of property,
showing that it does not allow the inclusion of immaterial and
intangible goods since the modern fundament of such institution
comes form the appropriation and the homesteading, categories
incompatible with the nature of information. Into such
argumentation, the author fundaments in the economic incentive
theories for information and innovation, initiating with the study
of the nature of information and the fallacies that always had
surrounded such good. The author concludes showing that
intellectual property rights are not the product of an evolutionary
process of an institution as the property, but, on the contrary, the
proceed from privileges conceded by the State, which its
justification and fundament is invalid and equivocal due to the
incompatibility of the property and the homesteading rule with
the ontology of information.

Key words:property, theory of law, intellectual property, economic
analysis of law, information, innovation, legal incentives.
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INTRODUCCION

¢Es la definicion de derechos de propiedad sobre los productos del intelecto el
mejor incentivo para la produccion de innovacion o informacién? La respuesta
afirmativa a la pregunta anterior ha sido sostenida por mdltiples autores, tanto
economistas como juristas, desde hace mas de dos.difémdivamente, afirman

estos autores que el origen de esta institucion sdlo se justificé con el incremento de
las tasas de alfabetizacion y, sobre todo, con la invencion de la imp#Asita
prosiguen sélo con el significativo cambio generado en el valor de los productos del
intelecto se desarroll6 la necesidad de generar mecanismos de exclusion de acceso
y reproduccion de tales productos.

Ahora bien, tenemos claro que el progresivo aumento de convenciones, tratados,
leyes y demas instrumentos de regulacion de la propiedad intelectual tienen como
Unico objetivo la disminucién de las altas tasas de violacién a los derechos de
propiedad intelectuabén?. Las razones econdmicas y juridicas (no politicas) que
justifican la existencia de incentivos legales como las penas de prision y multa
derivadas de la violacion a losi no son suficientes o no han sido adecuadamente
estudiadas por la doctrina econémica. Algunos estudios actuales plantean dos
hipétesis generales para desestimar la necesidad y la importancia de los derechos
de propiedad intelectual dentro del sistema de derecho y dentro del sistema
econdmico. Estas son:

a) Lainformacion, por su naturalezay caracter inapropiable e inmaterial, no permite
una clara adecuacion de dichos bienes al sistema de propiedad de bienes
materiales o tangibles;

1 SHarmaN, Darcy, “Intellectual Property: An Historical Perspective on the Commodification of
Information en: http://www.slis.ualberta.ca/cap00/dsharmant/titlepg.htm, febrero 5 de 2004. Citando
a: Betmic, RonaLp, “Critical perspectives on the history and philosophy of copyright”, Critical Studies
in Mass Communicatigm® 9, 1992.

2 Del modo como lo explicadBoraH HaLBeRT, en Futures of intellectual property laven 1476 la prensa
escrita se introdujo en Inglaterra. El proceso de impresién gener6 que mdltiples innovaciones fueran
posibles. En primer lugar, la duplicacion dejé de ser un proceso de ejecutado a mano por monjes de
alguna comunidad religiosa, para convertirse en un proceso industrial que permiti6 ganar en velocidad
y eficiencia en la impresion; segundo, la distribucion gané velocidad y cobertura. De esta manera, que
la impresion revoluciond y aceler6 el proceso de catalogacién, recuperacion y uso de la informacion.

3 Cfr. MARQuUEz EscoBar, CarRLos PaBLo, Violacién a los derechos de propiedad intelectual en
Latinoamérica: el caso de la pirateria de softwadésertacion tesis de maestria en economia, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, 2003.
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b) Los sistemas legislativos que consagran la propiedad intelectual no tienen en
cuenta los efectos que la educacion o la cultura tienen en la percepcién popular
sobre la naturaleza de los productos del intelecto

La pregunta que nos llama a desarrollar el texto que presentamos a continuacion
se fundamenta en el problema ya resaltado poveR®, LEPAGE® y KINSELLA?
sobre laincompatibilidad del modelo de los derechos de propiedad intelectual con la
misma institucion de la propiedad, debido a las caracteristicas propias de la
informacién como bien sujeto al consumo.

Nuestra argumentacion busca desde una perspectiva general atamédasisl
econdmicale la informacion y su relacion con el derecho. Para ello, y a la manera
usada por Mckaay 8, Posnery Lanpbes debemos primero desarrollar un estudio de
los incentivos econdmicos en general y de la manera como la propiedad privada se
constituye en el principal pero no el Unico de los incentivos econémicos a la produccién
de informacion e innovacion. En sentido estricto, la metafisica de la propiedad, o la
ontologia de la misma, no permiten en ella la inclusién de bienes inmateriales o
intangibles en tanto que, el fundamento moderno de tal institucién, proviene de la
apropiacion y la ocupacion, categorias incompatibles con la naturaleza fisica de la
informacion.

Dentro de tal argumentacion, nos adentraremos en el espectro de los incentivos
econdmicos para la produccion de informacién e innovacion, iniciando con un estudio
de la naturaleza de la informacion y las falacias que siempre han rodeado a dicho
bien. Trataremos de mostrar que los derechos de propiedad intelectual no son el
producto de un proceso, sino que, por el contrario, ellos proceden de privilegios
concedidos por el Estado, cuya justificacion y fundamento es invalido y equivoco
debido alaincompatibilidad del ser de la propiedad y la ocupacién con el modo o la
epistemologia de la informacion.

4 Para una comprension mayor del debate véanserdW, DonaLp y SteeL, Davip, “Which countries
protect intellectual property? The case of software piracy”, Economic inguioy, 38, n°® 2, April,
2000. SerHaN, KinsELLA, “Against intellectual property”, Journal of libertarian studjesol. 15, n°® 2,
2001, PnKAINEN, |LA. and Guerrerc-Cusumano, J.L., Correlates of Intellectual Property Violation,
Multinational Business Review Spring001, 59-65.

5 PawMver, Tom G., “Intellectual property: a non-posnerian law and economics approach”, Hamline law
Review vol. 12, n°® 2, spring, 1989.

6 Lepacg Henri, La nouvelle économie industriell®@988, citado por: Wkaav, op. cit, pag. 13.
7 SrepHAN, KINSELLA, “Against intellectual property”, Journal of libertarian studjesol. 15, n° 2, 2001.

8 Mackaay, Eian, “Economic incentives in markets for information and innovation”, Harvard Journal
of law and public policyvol. 13, n° 3, Summer, 1990, pags. 867-909.
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Para demostrar lo anterior desarrollaremos un estudio general de cada uno de
los aspectos que rodean a la propiedad intelectual. Iniciaremos con un estudio sobre
la ontologia de la propiedad, haciendo especial énfasis en su papel como incentivo a
la produccion y sus caracteristicas como institucién juridica. Seguidamente
estudiaremos a la informacion en su ser para develar porqué se ha sostenido que la
misma no puede ser objeto de propiedad desarrollando un andlisis econémico de la
informacion que constituye el mercado de la propiedad intelectual. Con este ultimo,
trataremos de probar que de la caracteristica general de la propiedad como incentivo
a la produccién de bienes materiales no se puede derivar, que dicha institucion,
permite incentivar la creacion de bienes inmateriales como la informacion.

Finalizaremos con un analisis sobre la justificacién econémica de la propiedad
intelectual, desarrollando un estudio sobre la nueva economia de la propiedad
intelectual y la inaplicabilidad de la teoria de los bienes publicos en los mercados de
ideas. Y concluiremos mostrando la gran variedad de incentivos posibles que surgen
del simple mercado y la actividad empresarial, y, con ello, la ineficiencia derivada
de la existencia de un sistema de propiedad para los derechos de autor y el sistema
de patentes.

1. INCENTIVOS ECONOMICOS, PROPIEDAD
Y ACCION HUMANA

1.1. Los incentivos econémicos en general

La economia, como lo resalt@A3E, es una ciencia mas normativa de lo que los
mismos economistas quisietalBs una ciencia que permite, a partir de la observacion

del comportamiento humano deliberado, definir qué elementos facticos constituyen
un conjunto de factores de incentivo y disuasion de la accion. La observacion de
estos elementos ocupa y ayuda al economista a determinar los modos y mecanismos
decontrol, por disuasion o incentivo, y los efectos surgidos del comportamiento de
los agentes en su interaccion. La historia de las ideas econémicas lo ha mostrado
asi. Desde8TH hasta EsTER, los tedricos de la economia han indicado que ella es
una “ciencia” de incentivos y disuasiones; incentivos para trabajar, para estudiar,
para invertir, para ahorrar, etc.; disuasivos del ocio, la ignorancia, el robo, la crueldad,

9 Es claro que el origen de la economia no puede ser determinado sino en el intermedio de la filosofia
practica. ®imH, Mactus, Hume, BEnTHAM, Ricarpo, MiLL, etc., padres de lo que hoy llamamos economia
son, en estricto sentido, filosofos morales o de la ética no “economistas”.
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etc. A pesar de lo dicho, tal como lo recuerdarrenTt y MaRTIMOR?, NO muchos
economistas se han dedicado al estudio de la economia en su relaciéon con los
incentivos. Incluso en la monumental obra deusiPETER Historia del andlisis
econémic#, nunca se menciona la palabra incentivo. Con todo, es claro que la
mayoria de los economistas hoy, entienden que la economia es en su gran mayoria
un problema de incentivos y disuasivos.

Ahora bien, se dice en su gran mayoria, pues la teoria neoclasica de formacion
de los precios puede proceder, en teoria, sin un estudio serio sobre los incentivos;
sin embargo, aspectos como la minimizacion de costos de la firma y la maximizacion
de utilidad del consumidor no pueden proceder sin un estudio de los efectos de
aquéllos, teniendo en cuenta el comportamiento racional inditidAal, es en
estas grandes areas donde la teoria de los incentivos tuvo sus inicios como parte
independiente de la teoria econémica, pues una vez los economistas centraron sus
estudios en la firma, en areas como la economia ambientalgoaltural and
managerial economi¢dos incentivos se constituyeron en el nucleo de analisis
econdmicé. Empero, son muy pocos los estudios que cubren todos los aspectos
de los incentivos en economia, al punto que, siendo la teoria de los incentivos
dominante en muchas &reas de la economia, no fue ella un aspecto central del
pensamiento econémico del siglo pasado

Es claro, entonces, que los incentivos evolucionaron como una teoria
independiente en economia. Nos falta resolver la pregunta ¢ qué son los incentivos?
Las explicaciones, debido a la poca fuerza tedrica de los estudios sobre los incentivos,
han sido diversas y, por ello, no tienen un norte unico. Con todo, es claro que el
problema de los incentivos econémicos, como lo indica la frase, se refieren a los
estimulos que, mediante el mercado, la regulacion o las normas, permiten mejorar la
utilidad de los consumidores o los beneficios derivados de la produccion. Los incentivos
de mercado son aquellos que surgen de la empresarialidad y de los procesos de
calculo economico simple; los incentivos mediante regulacion, que llamamos
instrumentos econdmictsson aquellos métodos o mecanismos que usa el Estado

10 LarronT, EAN-JacQuEsy MarTiMorT, Davip, The theory of incentives: the principal agent mp&einceton
University Press Princeton, New Jersey, 2002.

11 ScHumpeTer JoserH A., History of economic analysi©xford University Press, New York, 1954.
12 Larront, J.J. y MRrTIMORT, D., op. cit, pag. 1y sigs.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 Una posicién sobre el tema algo diferente entd Erwin H., van KooTen, G. CornNELIS, and SvANSON,
TimoTHY, “Economic incentives and wild life conservatipen: http://www.cites.og/eng/prog/
economics/ciTEs-draft6-final.pdf, febrero, de 2004.
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para disuadir o impulsar la realizaciéon de un acto o la apertura de una oportunidad
de accion que no ocurriria sin intervenéipylos incentivos normativéson aquellos

que, a partir de elementos de tipo moral y social, surgen entre los individuos por el
proceso de interaccién y cooperacion.

¢ Por qué el mercado, la ley o las normas pueden modificar el comportamiento
esperado de los agentes? La respuesta nos remite al proceso del calculo econémico
racional. Se supone que el movil de toda accion de los individuos esta dado por el fin
que éstos persiguen. Y la consecucion de fines esta determinada en funcién de los
beneficios y de la utilidad esperada surgida del juicio estimativo de los resultados de
los posibles cursos de accibh.os cursos de accion estan sometidos a restricciones,
sean tecnoldgicas, presupuestarias, legales o normativas, de tal manera que cada
actor puede determinar mecanismos que permitan superar las restricciones o,
sometido a ellas, definir cuél es el mejor curso de accién posible del conjunto de
oportunidades de accidon que se le pre$eriar esto, incluso en la mas simple
interaccion econdmica todos los individuos pretenden lo mismo, esto es, la
maximizacion de la utilidad o el beneficio. Ello se logra porque todos y cada uno de
los individuos se impelen en vista del interés propio con vistas del logro de los fines
particulares.

Volviendo a los términos de los incentivos, el mercado deja la puerta abierta a la
libertad, siendo la vida y su transcurrir dinamico, inestable y cambiante el principal
incentivo de accion. La empresarialidad indica esa aptitud que todo ser humano
posee patentizada en

“una innata capacidad creativa que le permite apreciar y descubrir las oportunidades de
ganancia que surgen en su entorno, actuando en consecuencia para aprovyécharlas”

16 Desde luego, puede que este efecto no sea econdmicamente el mas deseable para el agente sujeto a la
intervencion, pero puede ser el mas deseable para los intereses del individuo o grupo de individuos que
propone el instrumento.

17 Entendemos por norma, aquellos lineamientos del comportamiento que surgen entre los individuos
por la interaccion al interior del proceso de socializacidon cuya coaccion proviene de la vergiienza, la
culpa y etc., y que no se desarrolla a partir de un proceso formal en el que interviene el Estado. Para
ampliar sobre este aspecto disuasivo o de incentivo de accion, recomiendaidegrDK/ip, “Intrinsic
motivation and extrinsic incentives”, The American Economic Rewel 87, n° 2, May. 1997;

PosnErR RicHARD, “Social norms and the law: An economic approach”, The American Economic
Review vol. 87, n° 2, May. 1997; ihbBeck, Assar, “Incentives and social norms in household
behavior”, The American Economic Reviewol. 87, n° 2, May. 1997.

18 Huerta DE Soto, Esus Socialismo, célculo econémico y funcién empresatibdion Editorial, Madrid,
2001, pag. 26.

19 Ibidem.

20 Huerta bE SoTo, Esus “La libertad de empresa”, eAnuario de economjaNegocios Ediciones, Madrid,
1996, pag. 78.
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Consiste la empresarialidad en la capacidad tipicamente humana para crear y
descubrir fines y medios continuamente, teniendo en cuenta que dichos recursos no
son dados, sino que son dindmicos, inestables, inciertos y cadticos. El mercado
parte de un proceso de constante innovacion, creacion y descubrimiento que tiene
como movil la utilidad, que no es exclusivamente influenciada por elementos
materiales, sino también por las emociones como lo son el miedo, la desazén, la
envidia, el altruismo, eté. Es la capacidad de descubrir del empresario la que
amplia los caminos a las nuevas oportunidades, capacidad que estard siempre
mediada por el deseo de confort y elusion del displacer. De esta manera, tal como
lo expresa Ikzner aungque descontextualizdndolo, la empresarialidad patentiza la
apertura de nuestra sociedad hacia el fétusin embargo, ese futuro no es
equilibrado ni estético, es cadtico y cambiante.

En la economia actual, el papel de la empresarialidad se ha mitigado a tal punto
que la suposicion de un hombre libre que actlia en un entorno cambiante y que
puede por su propio albedrio lograr sus propios fines es una “utopia”. La economia,
en esa faccion de la teoria que se denomaiastreanmeconomicsolvida que el
hombre puede ser su propio guia y por ello supone que el Estado es el llamado a
entregar los incentivos y disuasivos de accion por intermedio de instrumentos
econdmicos. El economista de esta faccion supone que de un conjunto de “normas”
de comportamiento de los agentes, derivados de la observacion, el economista puede
“esperar” un determinado efecto de la accion de los agentes sometidos a diferentes
instrumentos generadores de disuadores e incefitizstas “normas” econémicas
del comportamiento se aplican a todos los agentes en el mercado y permiten la
determinacién de sistemas, métodos y mecanismos de disuasién e incentivo, sean
éstos premios 0 penas. En este entender, la labor de desarrollo de incentivos
econdémicos por intermedio de la actividad legislativa y reglamentaria se construye
como una actividad de direccion del comportamiento de los agentes ante diferentes
sancioneX. Este postulado de direccion en el desarrollo legislativo se aplica a
todas las areas del dere®tpues, independiente de ellas, el comportamiento de los

21 BrennER R., Betting on Ideas: Wars, invention, Inflatiobniversity of Chicago Press, Chicago, 1989,
citado por: Mckaay, E., op. cit, pag. 871.Véase ademas:s&Rr, Jon, “Emotions and economic
theory”, Journal of economic literaturevol. 36, n° 1, March, 1998.

22 KIRzNER, IsrAEL, “El empresario”, enEstudios de economia politicakaducido por: 8sUs HUERTA DE
Soto, Unién Editorial, Madrid, 1994.

23 Los cuales se plasman en modelos econémicos que permiten la “experimentacion teérica” al cientifico
econémico.

24 Una referencia obligatoria para este punto es el textosse BEibenreLb, Microeconomic predicates
to law and economigsAnderson, Cincinnati, Ohio, 1998. Entiéndase que el efecto de la sancién no se
refiere Gnicamente a la pena sino también al premio derivado de la accién sancionada.

25 Por ejemplo, en el derecho de familia colombiano las normas que regulan la asociacién mediante
contrato de matrimonio impiden que éste sea celebrado por personas del mismo género (articulo 113
del Cédigo Civil; en adelante CC). Esta prohibicion, con todo, no impide que los efectos patrimoniales
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agentes se determina por un proceso deliberado en el que intervienen fines y medios
cuya consecucion es limitada en sus oportunidades por las restricciones ledislativas

Respecto de los incentivos econdémicos procedentes de normas, la literatura ha
tocado el tema de modo variado. Es claro que las normas sociales o morales generan
cierto tipo de disuasién deliberada y por ello son restricciones a algunas oportunidades
de acciéon que recaen en aquellos agentes que le conceden valor en sus medios y
fines ala culpa, la verglienza, la pena y demas emociones que surgen de la trasgresion
a las normas morales. De este modo, el cumplimiento de las normas sociales puede
ser visto como un modo de adquirir beneficios frente a lo social de la misma manera
puede ser visto como un sistema para lograr beneficios. Los incentivos para obedecer
a las normas sociales son cu#trprimero, obedecer las normas puede constituir
una ventaja posterior en las transacciongg. (hablar el idioma predominante en
la sociedad); segundo, evitar emociones desagradables o displacenteras de
desaprobacion individualv.gr., la culpa por el pecado); tercero, evitar la
desaprobacion social y el ostracismo social (derivado del ridiculo) y; cuarto,
internalizadas y obedecidas sin un sentido de culpa o vergiegz#aé que son
motivadas por el altruism®) Estas normas conducen y coaccionan la accién
individual, incluso siendo generadas por grupos de interés o asociaciones con poder
que penetran la esfera moral y afectan el comportamiento de los indi%iduos

de la misma, se ejecuten mediante otras formulas contractuales de asociacion, pues los particulares
pueden ejecutar cualquier tipo de contratos siempre que se cumplan las condiciones de existencia y
validez, y, en este caso, que el objeto o la causa de dichos contratos no obre en contra de la ley, las
buenas costumbres o el orden puablico (articulo 1517 y 1524 del CC)25. Vemos que el articulo 113 del
CC no impide la asociacién patrimonial sino la asociacién mediante contrato de matrimonio, y por
ello, dada la autonomia de las personas el efecto es el mismo. La legislacion, al ser formulada, no
previé que fuese posible que personas del mismo género se asociaran patrimonialmente por medio de
acuerdos con similar objeto y causa a la del contrato de matrimonio. Por ello, como no se prohibié
explicitamente el desarrollo de estas asociaciones, la conducta del agente sera el desarrollo de otro tipo
de asociacién con similar objeto. Si ellas se hubieran prohibido, el efecto seria diferente, pues las
asociaciones se darian “de hecho”, de manera que no se tendria un régimen patrimonial comun. Por
otro lado, si se elimina la prohibicién aumentaria el nimero de matrimonios entre personas del mismo
género dado que existe un conjunto de beneficios legales que hacen mas ventajoso a este contrato que
a otros contratos con el mismo objeto. Ejemplo de estas ventajas son permitir ser sucesor en caso de
muerte del coényuge (1045 del CC colombiano) o determinar el ser beneficiario de las prestaciones
sociales establecidas en los regimenes del derecho de la seguridad social.

26 lbidem.

27 Siguiendo a RHARD PosNER en: BsNErR RicHArD, “Social norms and the law: An economic approach”,
The American Economic Reviewol. 87, n° 2, May. 1997, pag. 365 y sigs.
28 Ibidem, pag. 367.

29 MicHeL FoucauLT en sus conferencias llamadas genealogia del racismg en su texto el sujeto y el
poder, muestra el efecto que sobre la verdad tiene el poder, y con ello sobre las normas y la legislacion.
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1.2. Las vias de la propiedad

Podemos afirmar que “el derecho”, con el intervencionismo definido al interior de
la teoria econdmicay juridica, se ha constituido en el principal modo de incentivar o
disuadir la accion humana deliberada. Sin embargo, es claro que la iniciativa privada,
marcada por la tendencia liberal a la empresarialidatiepreneurship supera
cualquier incentivo legal. Tal es el caso de la propiedad privada, de la cual podemos
afirmar radicalment&que es el principal sistema de incentivo de la accion humana
en el mercado, en las normas y en la ley. Afirmamos lo anterior pues aseveramos
que incluso sin la existencia del “derecippor intermedio del desarrollo de un
espontaneo orden humétge ha gestado un respeto normativo por la propigédad

el cual, posteriormente, debido a un grupo de procesos juridicos de legitimizacién
estatal, se convirtié en un incentivo de tipo l&gal

Como podemaos entrever de las palabras anteriores, es posible distinguir entre la
propiedad y los derechos de propiedad. Siendo la propiedad un hecho, que no tiene
ninguna consecuencia normativa, y los derechos de propiedad la manifestaciéon
normativa de aquel hecho. Podemos, del mismo modo, establecer dos sentidos a
los derechos de propiedad: uno derivado del mercado y otro de la ley. A los derechos
del primer sentido los llamaremos derechos de propiedad econémicos y a los segundos
los llamaremos derechos de propiedad legales. ¢ Cual es el fundamento ontolégico
de la anterior distincion? El fundamento ontol6gico de los derechos de propiedad se
deriva de la definicién del proceso genealdgico de los mismos. La pregunta que
resuelve la afirmacion referente a los sentidos del derecho de propiedad es la cuestion
por la anterioridad de la propiedad al Estado, al “derecho” en sentido kelseninao. Es
decir, ¢son la propiedad y los derechos de propiedad anteriores al Estado? La
respuesta es afirmativa en tanto que, bien entendida la propiedad, de ella podemos
distinguir los derechos econémicos de propiedad de los derechos legales de propiedad.
La propiedad y los derechos econ6micos de propiedad son preestatales y
paraestatales; los derechos legales de propiedad suponen necesariamente al Estado.

30 Es decir, desde su raiz.
31 En sentido kelseniano.

32 Esta afirmacién es extremadamente importante para el texto, por lo tanto vamos a desarrollarla méas
adelante. De cualquier modo, preferimos referir al lector a los textosadex, HFRRIEDRICH AUGUSTE VON,
Derecho, legislacion y libertad: una nueva formulacién de los principios liberalda fiesticia y de
la economia politicaUnién, Madrid, 1985; &iebman, Davio, Law’s order: What economics has to do
with law and why it mattersPrinceton University Press, Princeton, 200@rEl HAans HeErmAN, A
theory of socialism and capitalisiluwer Academic Publishing, Norwell, Mass, 1990.

33 LiNnpBECK, AssAr, “Incentives and social norms in household behavior”, The American Economic
Review vol. 87, n° 2, May. 1997.

34 Posner “Social norms...",op. cit, pag. 368.
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CaARNELUTTI parecia entrever esta distincion al afirmar que la propiedad es un
fendmeno econdmico antes que juriéficpues no es derivado de sus propiedades
juridicas que se hace necesario el derecho de propiedad, sino debido a la necesidad
de ordenarel intercambio de bienes escasos que se definen dichos derechos. En
este sentido, se llama propiedad a aquella habilidad (mediada por la empresarialidad),
en términos esperados, de consumir o0 aprovecharse de los flujos de servicios
procedentes de un bien directamente o mediante el interéanhloi® derechos
econdmicos de propiedad son la expresion normativa que permite excluir a terceros
de consumir o aprovecharse de los flujos de servicios procedentes de un bien
directamente o mediante el intercambio. Por otro lado, son derechos legales de
propiedad aquellas asignaciones de bienes a personas constituidas por el Estado, es
decir, los derechos legales de propiedad son “puestos” por el Estado y, para algunos
autores, realzan los derechos econémicos de propiedad.

Ahora, a diferencia del discernimiento que hacen los juristas modernos y los
economistas contemporaneos, los derechos legales de propiedad no son condicién
suficiente ni necesaria para la existencia de la propiedad y los derechos econémicos
de propiedad. Tan es asi que es posible identificar, incluso hoy —después de la
metéstasis del socialismo—, derechos de propiedad sin la precedencia de derechos
legales de propied&dEsta afirmacidn, que es evidente entAan38, ELLickson®,

y CHEUNG*, constituye el fundamento de la distincion frente a los sentidos de la
propiedad, ya que ella instituye el fundamento de los derechos econémicos de
propiedad como ser independiente y no accesorio a los derechos legales de propiedad.

35 CarnELuTTI, FRANCEScq COmo nace el derechd@emis, Bogotd, 2000, pag. 11 y sigs.

36 BarzeL, Yoram, Economic analysis of intellectual property rights. Political Economy of institutions
and decisionsCambridge University Press, Melbourne, Australia, 1997, pag. 4.

37 Véase: Hickson, Roeert, Order without law Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1991. El
texto de Eickson es magistral en dos sentidos: primero, afirma, como la mayoria de los libertarios
contemporaneos, que es posible tener normas sin legislacién; y segundo, da un paso adelante pues
encuentra que es innecesaria la legislacién para el derecho, sino que el derecho es innecesario para el
orden. ELickson analiza el sistema de resoluciéon de conflictos entre granjeros del condado de Shasta en
California, y encuentra que para mucha gente el derecho se hace costoso, en tanto que el costo de
aprendizaje y de acceso a los procedimientos formales de resolucién de conflictos son tan altos, que
algunas comunidades prefieren “retroceder” al sistema gobernado por el sentido comin y normas
informales. En este sentidojkekson asevera que dados tales costos de transaccién, que el Estado
intente remodelar las normas para que estas comunidades las adopten se hace un esfuerzo inocuo en
tanto que éstas de cualquier modo ignoraran el sistema. Asi, altos costos de transaccién frente al
derecho y sus sistemas se constituyen en un incentivo para negociar conflictos frente a derechos de
propiedad.

38 ALcHiang, ARMEN, Some economics of property rightspolitico, vol. 30, n°® 4, 1965.
39 Ibidem.
40 CHeUNG, STEVEN, A theory of share tenancyfhicago University Press, Chicago, 1969.
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Siguiendo el proceso de razonamiento establecido pexel la propiedad,
economicamente, surge independiente a cualquier ordenamiento juridico positivo,
pues es el hombre, con su trabajo, quien desarrolla un “derecho sobre la cosa” al
ocuparla en su uso. Ahora bien, en el modeloatsd el objeto de la ocupacion,
segun sus observaciones, es la coloniz&¢ipar tanto, la apropiacion no entra en
conflicto con la accién de ocupacién pues el Estado simplemente “pone” la propiedad
mediante la legitimacion de la apropiacion. En este sentido, la obligacién del Estado
que para los liberales clasicos era ademas de garantizar la seguridad fisica proteger
la propiedad privad3 tenia como principal aliciente incentivar la produccion en el
proceso de colonizacién

Ahora bien, si bcke piensa la propiedad en relacion con la colonizacion no esta
comprendiendo las derivaciones posibles de su razonamiento frente a una genealogia
y una ontologia de la propiedad y los derechos de propiedad. Dijimos que los derechos
de propiedad parecieran constituirse en dos sentidos, lo mismo no pasa con la
propiedad puray simple, la cual sélo responde a un sentido econémico. En términos
del derecho de propiedad, reiteramos que éste responde a dos sentidos, uno
economico y uno legal. En el sentido econdmico de la propiedad el elemento
fundamental es la habilidad de consumo y su relacién con la posesion, donde la
posesion es la expresion del consumo y la apropiacién, mientras que el derecho
econdémico de propiedad es su mecanismo de defensa o de autocomposicién. Ahora
bien, detras de todo consumo existe una precondicion para que emerja la propiedad,
esta es la escasez. Vamos a plantar, desde un punto de vista genealdgico y ontolégico
el origen de la propiedad y los derechos econdémicos de propiedad.

1.2.1. El fundamento ontogenealégico de la propiedad
y los derechos economicos y legales de propiedad

¢Por qué surge la propiedad? La respuesta es simple: es la reaccién espontanea
derivada de la interaccion humana frente al problema de la escasez. El problema de
la escasez ha sido manifestado y estudiado multiples veces en el desarrollo de la
teoria econdmica y, desde la modernidad, es el fundamento de la teoria econdmica

41 Agradecemos esta aclaracion al DscA® GUARDIOLA-RIVERA.

42 Cfr. Heee, W.G.F,,Principios de la filosofia del derecho, o, derecho natural y ciencia palifichasa,
Barcelona, 1999; &ckeg, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del verdadero
origen, alcance y fin del gobierno civihlianza, Madrid, 1990.

43 En Hime también podemos ver algunos elementos mas elaborados sobre la cooperacion.
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del valor y la decisién racional pues, de no haber escasez de régursos
precisariamos de decidir deliberadam®nte

Son Hive y Mencerlos principales pensadores que postularon el problema de la
escasez a la base de todo problema econémico. Bagatel como lo muestra en
suTratado sobre la naturaleza humdfida escasez es la base y fundamento del
gobiernoy la justicia. Esto es asi debido a que la condicion natural de escasez, vista
desde la perspectiva del sujeto con sus necesidades naturales en contra de un
ambiente inhdspito, es el perfecto antecedente y condicion para el establecimiento
de una socieddd Asi, establece blie que:

“There are three different species of goods, which we are possessed of; the internal
satisfaction of our mind, the external advantages of our body, and the enjoyment of
such possessions as we have acquired by our industry and good fortune. We are perfectly
secure in the enjoinment of the first. The second may be ravished from us, but can be of
no advantage to him who deprives us of them. The last only are both exposed to be
violence of others, and may be transferred without suffering any loss or alteration;
while at the same time there is not a sufficient quantity of them to supply every one’s
desires and necessities. As the improvement, therefore, of these goods is chief advantage
of society, so the instability of their possession, along with their scarcity, is the chief
impediment*®,

44 Cuando se habla de escasez de recursos no nos referimos exclusivamente a factores de produccion pues
ello derivaria en que aun en presencia de no escasez habria la necesidad de alocar recursos de la mejor
manera para la produccion y el desarrollo. Ahora bien, el postulado de la escasez es un supuesto, pues
la escasez es estrictamente subjetiva. Desde una via negativa podemos explicar la escasez con un
ejemplo. Pensemos que de un momento a otro se genera una superabundancia de bananos, en la cual,
mi consumo presente de bananos no reduce mi oferta y posible consumo futuro de bananos, ni la
presente o la futura oferta y posible consumo de bananos cualquier otra persona. Esta no rivalidad,
hace al concepto de propiedad superfluo, en tanto que, la superabundancia, por el contrario de la
escasez, no le genera a los sujetos ningun incentivo para la creacion de mecanismos de exclusién que
permitan garantizar su posesion y consumo (presente y futuro) de bananos. En este sentido, la
propiedad surge de la posibilidad de conflicto entre preferencias individuales por los bananos, y sobre
todo, de la rivalidad en el uso de los bananos. Véases, Hians HErman, A theory of socialism and
capitalism Kluwer Academia Publishers, Norwell, Mass, 1988. Agreguémosle lo siguiente al concepto
de escasez: ella pervive de tal manera que incluso se manifiesta en el cuerpo y en tiempo. En el cuerpo,
pues éste se aminora con la edad en su salud y energia; y en el tiempo en tanto que en la basqueda de un
objetivo X requiero alocar tiempo que no alocaré frente al objetivo Y, lo cual hace subjetivamente
escaso también al tiempo. Agradecemos la sugerencia de incluir la anterior aclaraeinanad-

RAMIREZ LAGUADO.

45 Mencer Cari, Principios de economia politicarbis, Madrid, 1989.
46 Hume, Davip, Tratado sobre la naturaleza human@rbis, Madrid, 1984.

47 Xenos, NicHoLas, “Liberalism and the postulate of scarcity”, Political thepmol. 15, n° 2, mayo,
1987, pag. 228.

48 Ibidem, pag. 228.
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El objetivo de HmE, entonces, es mostrar que hay dos tipos de bienes que
merecen proteccion, pero especialmente uno de ellos, es decir, el que proviene o
hemos adquirido por nuestra industria o buena fortuna. Y es debido a este bien que,
en aras de proteger el interés individual, es necesario un sistema de justicia que
garantice la posesion de esos bienes externos que son adquiridos por la industria
propia o por la forturf&4 De este modo, como dice&nos,

“Scarcity is thus a cause of society and the basis for government. Justice assumes the
character of security for property rights in this scheme, which is to say that it is simply
an extension of principles derived from the supposition of scattity”

Aungue es un supuesto falaz que la escasez sea la base del gobierno, pues
supone una peticién de principio en la que se asume la necesidad de un tercero para
administrar y distribuir los titulos de propiedad, es claro que parald escasez y
los derechos de propiedad tienen una relacion directa, sin ella no se justificaria la
propiedad, pues de no haber éstos no podria existir estabilidad en el sistema de
intercambio. Asi, sin reconocimiento de la propiedad y los derechos derivados de
ella, no se generaria un incentivo para la ocupacién de los bienes que por mi industria
0 azar adquiero.

La posicion de @R MENGER aungue concluye de modo idénticowuHllega a
sus conclusiones sobre la propiedad con una argumentacion maseietizr &h
susPrincipios de economia politiqauntualiza sus indagaciones sobre la escasez
y la propiedad en términos econdmicos, al decir que sé6lo se pueden llamar bienes
econémicos a aquellos que presentan cantidades insuficientes para satisfacer la
‘necesidad social’ de ellos. De este modo, sélo los bienes econémicos, los bienes
escasos en su oferta, son objeto de accion humana sistemiticaste sentido,
para MENGER, SOlo los sujetos que economizan saben que deben satisfacer primero
los deseomas importantes para ellos. El papel de los sujetos frente a los bienes es
la busqueda de aquellos que les entregan los medios para satisfacer deseos futuros
o0 la satisfaccion de los deseos de cadd, giar ello,

“la propiedad y el orden legal que la asegura es, entonces, una institucion atada al
concepto de bien econémiéd”

49 |bidem, péag. 229.

50 Ibidem.

51 Mencer, CarL, Principios de economia politic®Drbis, Madrid, 1989.
52 Ibidem, pag. 235.

53 Lo cual indica o nos presenta las primeras intuiciones sobre los derechos de propiedad sobre bienes que,
por su naturaleza econémica, N0 Son escasos.
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La escasez, como vemos, es un concepto econémico moderno que pretendio y
pretende ser fundamento de la economia, pues aquélla se muestra ante la posibilidad
de los diferentes usos que para diferentes personas puede tenefyncbian
€s0s usos pueden ser incompatibles por ser rivales desde el punto de vista subjetivo.
Justamente, la insuficiente cantidad de oferta de cierto bien hace que éste no pueda
satisfacer a todos aquellos que constituyen al bien en objeto de deseo (y a ellos en
sujetos de deseB) El problema es enteramente subjetivo, pues depende de las
preferencias y los deseos atados a “usos” de un bien con oferta limitada debido a la
naturaleza de la cosa. La escasez pone a los agentes en un escenario de eleccién
entre usos alternativos para un mismo bien, una vez elegido el uso (que puede
provenir del deseo), éste se restringe a las preferencias subjetivas del agente que
ocupa el bien haciéndolo exclusivo, para con ello evitar conflictos con los usos
alternativos que otros pueden impdSher

Podemos refrescar lo dicho previamente sobre la escasez y los derechos de
propiedad acudiendo a la siguiente cita:

“Only because scarcity exists is there even a problem of formulating moral laws;
insofar as goods are superabundant (“free” goods), no conflict over the use of goods
is possible and no action-coordination is needed. Hence, it follows that any ethic,
correctly conceived, must be formulated as a theory of property, i.e., a theory of the
assignment of rights of exclusive control over scarce means. Because only then does it
become possible to avoid otherwise inescapable and unresolvable céhflict”

54 Mackaav, E., “Economic..”, op. cit, pag. 873.
55 Rcoeur, PauL, Finitud y culpabilidad

56 Mackaay describe el problema de la escasez y la subjetividad por intermedio de la pelicula los dioses
deben estar locosThe Gods Must Be Crazy'director dive Uys). En el film se ilustra a una tribu que
vive en el desierto del Kalahari. Las costumbres de éstos permitian a la tribu vivir en paz y con
suficiencia s6lo por intermedio de lo que encontraban en su hébitat natural. Esta abundancia era
proveniente de la generosidad de los dioses quienes no les dejaban de proveer con todo lo que necesitaban.
Un dia, con el paso de un avion comercial, la tribu vio cuestionados sus ancestrales costumbres cuando
del avion cay6 una botella de Coca Cola. Este regalo de los dioses fue inmediatamente usado por todos
los miembros de la tribu quienes encontraron diferentes, excluyentes y alternativos usos a la botella.
Desde juegos hasta labores domésticas que se facilitaban por la dureza del objeto, hicieron que se
generara conflicto entre los miembros de la tribu, para la cual el conflicto era desconocido. Por esto,
los miembros de la tribu encontraron como Unica justificacién que los dioses debian estar molestos con
ellos y por ello enviaron ese elemento de discordia. Es este ejemplo un modo de explicar la escasez,
pues para los miembros de la tribu todos los bienes son no-econémicos, en térmisasedeysl que
pueden satisfacer sus apetitos a su voluntad debido a la abundancia. Sin embargo, la botella era un bien
econémico, era lo Unico escaso. Tenia multiples usos, y sélo uno podia usarlo al mismo tiempo. Asi,
la tribu entra en un problema de eleccion, el cual se resume es una manifestacion de voluntad que
indique una regla que defina el uso 6ptimo de la botella. La tribu, sin embargo, decide, al modo
socialista, evitar el problema de la elecciéon y acaba con el problema de raiz al enviar uno de sus viejos
a acabar con la botella.

57 Hopg, Hans Herman, A theory of Socialism and Capitalisidluwer Academic Publisers, Boston, 1989.
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En sintesis, la escasez es base del problema econémico y de la acciébn humana
deliberada, y por ello, el modo méas eficiente de solucionar dichas dificultades es por
medio de los derechos de propiedad. Ellos tienen la funcion de prevenir el conflicto
interpersonal sobre bienes escasos con la apropiacion de todos los posibles flujos de
servicios de un bien. En este sentido, la propiedad y los derechos de propiedad en
su via econémica, tienen como derrotero el reconocimiento de la rivalidad de los
bienes debido al uso y al deseo y la potencialidad de quien se ha apropiado de ellos
de excluir a terceros del uso del bien. A esta escasez la hemos venido llamando
rivalidad, la cual proveniente del deseo, es anterior al Estado e incluso paralela a él
dado que surge y pervive en su ausencia.

Siguiendo lo dicho arriba, la propiedad derivada de la apropiacion y el intercambio
de los flujos de servicios que se constituyen en objeto de deseo hacen al bien rival,
en tanto parten de las preferencias subjetivas del grupo. La rivalidad es la expresion
de la escasez, y por ello del valor, que subjetivamente procede def.dekeo
derecho de propiedad surge como un concepto normativo, designado como un
mecanismo que hace posible la interaccion/cooperacion humana mediante la
estipulacion de normas de respeto por la apropiacion. Y tan es un concepto normativo
gue de no haber otros con quien interactuar, el hombre tendria cualquier tipo de
problemas menaos problemas econémicos. Es un concepto normativo pues, en sentido
econdémico, responde al respeto a dicha apropiacién originaria o derivada del bien
por parte de otros.

Podemos afirmar que la propiedad es el mejor descriptor de los incentivos
individuales y grupales del sistema economico y a su vez, el derecho de propiedad
es el mejor sistema de resolucién de conflictos derivados de la posesion y apropiacion
de los flujos derivados de bienes. Ahora, el objetivo de los derechos de propiedad
sobre los bienes no solo es eliminar el problema de la rivalidad y la escasez, es
también permitir la definicibn de mecanismos que permitan asignar exclusividad en
la explotacion del bien. Es decir, permitir que desde un punto de vista normativo que
aquel que hace uso del bien —que puede ser objeto de apropiacion— tenga la
capacidad de excluir a terceros del uso y fruto de los flujos del bien. En ello radica
el incentivo que genera la propiedad y los derechos de propiedad: en que el sujeto
puede aprovecharse del bien y, en caso de ver amenazado el uso del bien, pueden
definir mecanismos de autocomposicién ante el conflicto.

Siguiendo a MnGer, podemos afirmar que el bien es econdmico Unicamente

cuando le muestra al sujeto que la apropiacion del bien y sus flujos o su intercambio,
son posibles en tanto el bien se hace rival y a su vez puedo excluir a otros del uso

58 FoucauLt, MicHEL, Las palabras y las cosaSiglo XXI Editores, México, 1999.
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del bien, haciendo un minimo sacrificio. Estos sacrificios podemaos tildarlos de costos
de la exclusividad. Aqui podemos afirmar, al igual que con la rivalidad que la misma
no se deriva del bien, sino de la empresarialidad del sujeto para garantizar la
exclusividad de la apropiacién de los flujos del bien. Es decir, los derechos econdémicos
de propiedad también imponen al sujeto una norma de apropiacion que le guia en la
consecucion de sus fines.

Podemos concluir preliminarmente del siguiente modo: la propiedad y los
derechos econémicos de propiedad surgen espontaneamente, sin disefio humano,
como un mecanismo para afrontar el problema de la escasez y la rivalidad de usos
alternativos de los bienes. La propiedad se expresa mediante la apropiacion que, en
ultimas, es el hecho por virtud del cual una persona accede al bien en su uso y flujo
de servicios alternativos. Del mismo modo, los derechos econémicos de propiedad
surgen como un elemento normativo, mas moral que juridico, que permite al titular
defender su titularidad (por ejemplo mediante barreras) y un mecanismo que hace
posible la interaccidon/cooperacién humana mediante la estipulacion de normas de
respeto por tal apropiacion.

1.2.2. Estructura de los derechos legales de propiedad

Ya tocamos el tema de los incentivos y su relacién con la propiedad, y concluimos
que ella es tanto un incentivo de mercado, que procede de la consideracion econémica
de lo que constituye la apropiacion como un incentivo normativo. De nuevo, nos
falta resolver la pregunta ¢,qué son los derechos legales de propiedad? Tal como los
definen ForoBoTHNY RiIcHTER®® Yy tomando apartes de la definicion dervman®

los derechos legales de propiedad son titulos frente a, o asignaciones de, objetos
que buscan garantizar al titular de la asignacion el poder de apropiacion que puede
ejercer sobre dicho objeto y la exclusividad en frente de los demas. Vamos a
determinar el alcance de esta definicion para determinar profundamente qué son
los derechos de propiedad para el sistema legal juridico.

Cuando los autores citados dicen que los derechos de propiedad son asignaciones
de objetos, estan haciendo referencia al postulado del liberalisnuekie duien
en suSegundo tratado sobre el gobierno &Vviestablecié que el principal fin

59 FURUBOTHN Yy RICHTER, Op. cit, pag. 75.

60 MerrymaN, J.H., The civil law tradition: An introduction to the legal system of Western Europe and
Latin America Stanford University Press, Stanford, 1985.

61 Cfr. Lockg, op. cit
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del Estado y del gobierno es la preservacion de la propiedad. Precisamente, segun
los postulados de Estado de derechmweaule of lawen la doctrina anglosajona, el
Estado es el tnico con el poder para definir y asignar derechos y dichas asignaciones
deben hacerse conforme a las normas y procedimientos por él definidas. En
consecuencia, al establecer que un derecho de propiedad es una asignacion de
objetos, se dice simplemente que, por el cumplimiento de unos procedimientos
definidos por la ley cualquier persona puede ser considerada como titular de un
derecho sobre un objeto enfrente de los demas, siempre que cumpla con aquellos
requisitos.

Ahora bien, los autores dicen que la funcién de los derechos (legales) de propiedad
es “garantizan al titular de la asignacion un poder que él puede ejercer sobre dicho
objeto en contra de los demas”, con lo anterior estan estableciendo que el derecho
legal de propiedad concede un poder tal que trasgredirlo implica sancion. Los derechos
legales de propiedad son, por tanto, mecanismos que buscan garantizar la
exclusividad. Asi, en nuestra legislacion el poder que entrega la ley incluye la aptitud
de persecucion y de preferencia del titular frente al bien. La persecucién implica
que el titular de la asignacion, hecha por el Estado, puede perseguir el bien en
manos de quien esté, es decir, puede reivindicar la posesion de la cosa; la preferencia
implica que el titular del derecho de propiedad sobre la cosa se prefiere a cualquier
otro en caso de haber disputa sobre la tenencia del bien. Podemos ver entonces,
que los derechos legales de propiedad buscan garantizar dos poderes que disminuyen
costos al poseedor del bien debido a que eliminan la necesidad de generar
mecanismos que garanticen la exclusividad. Asi, son derechos complejos, pues
conceden un conjunto de poderes/aptitudes que garantizan y de modo superficial al
agente la titularidad y dominio sobre dicho objeto, pero ello no necesariamente
constituye econdémicamente a la propiedad ni a los derechos derivados de ella.

Una vez hemos establecido un pequefio esbozo sobre la justificacion y la teoria
referida a lo que se entiende por derechos econémicos y legales de propiedad y, del
mismo modo, hemos concluido que la propiedad econémicamente puede ser
entendida como una solucién al problema de la escasez, vamos ahora a estudiar la
estructura general de los derechos de propiedad. Esta estructura puede ser resumida
en un conjunto de caracteres, como lo son la exclusividad y la posibilidad de
transferencia.

La exclusividad, desde nuestra perspectiva, es una caracteristica propia de los
derechos legales de propiedad, mas no de los bienes que frente a un sujeto estén
limitados por dicho derecho. La exclusibilidad, por otro lado, es una caracteristica
del bien como bien desde el punto de vista del consumo. En este sentido, el derecho
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exclusivo sobre la cosa, de suyo, excluye a terceros del uso de las prerrogativas
gue concede el bién

Ahora bien, siguiendo las ensefianzasdets y BEcker, los individuos derivan
la utilidad de los bienes no a partir del bien en si, sino de un conjunto de atributos
presentes en dicho bien o de las diferentes actividades que se prestan con un servicio.
Esta reflexion es patente en nuestra legislacion referente al derecho civil de los
bienes desde la publicacién del Cédigo Civil de.B. Como sabemos, los derechos
de propiedad sobre un objeto en la tradicibn romanogermanica, conceden al titular
privilegios subsidiarios, éstos son: el privilegio de uagsaitendj el privilegio al
fruto oius fruendiy el privilegio de disposiciénias abutendiEl primero, concede
al titular el derecho al uso del bien, su uso es, segun la legislacion, el uso connatural
con las funciones del objeto. El derecho al fruto, consiste en la posibilidad de percibir
rentas de todo tipo provenientes del objeto. Y el derecho de disposicion, permite al
titular el manejo y enajenacién de la cosa. Dado que estos tres derechos le dan
valor al bien, es posible, econémicamente, determinar una funciébn matemética de
asignacion de valor del derecho de propiedad sobre un bien segun los flujos de
servicios del mismo. Esta funcién es (til, en tanto que permite ver que los derechos
de propiedad no son solamente un poder juridico, ellos también indican un poder
econdmico pues reflejan el precio de un activo por intermedio de los flujos de servicios
de dicho activo en el mercado

Siguiendo a #oumi, una posible funcion para determinar este valor es la siguiente:

ve= [[1()p) -gON®] e a w

DondeVPes el valor presente del bien, t es el tierfpoes el flujo de servicios
generados por el activio(t) es el precio de dicho flujg(t) son los insumos asociados
con la produccion dit), h(t) son los precios de tales insumos, §s la tasa de
descuento.

62 Mackaay, E., “Economic..”, op. cit, pag. 875.

6 3 Becker, G., “A theory of the allocation of time”, Economic Journat 75, September, 1965aNCASTER,
K.J., “A new approach to consumer theory”, Journal of political econarfiy74, abril. 1966. Citados
por: Mercuro, NicHoLas y Mepema, Economics of the lawPrinceton University press, Princeton,
1998.

64 THoumi, Francisco, Derechos de propiedad en Colombia: debilidad, ilegitimidad y algunas
implicaciones econémicauadernos ocasionales, Universidad de los Andes, Bogota, 1996.
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Esta funcién, segun Thoumi, nos permite ver claramente dos de los tres
componentes del derecho de propiedad, en donds efendise refleja en €lt),
el derecho al fruto, s furendi,esto es el derecho a recibir un flujo de ingresos
dado pof(t), p f(t), og(t)h(t); el derecho de disposicion es el derecho a enajenar el
activo obteniendo VP en una venta, o perdiendo VP en un donacioén, etc. Con este
altimo punto no estamos de acuerdo, pues muestro desconocimiento del sistema
legal colombiano, el cual permite, a una persona transmitir separadamente el derecho
al uso, el derecho al fruto y el derecho de disposicién, de manera que el valor de
cada uno de ellos es independiente y, por tanto, el poder de disposicion también
debe incluirse en la funci®n Asi, creemos que la funcion podria plantearse de la
siguiente manera:

VP = }[n(t) + £ (t) p(t) - g(t)h(t)] e dt (1.1)

Donde agregamos la varialvit) que determina el valor intrinseco del bien en
que se recae por disponer 0 no de la nuda propiedad o el derecho de disposicién
separado de los demés derechos. Entonces, podremos determinar el valor del simple
uso, el valor del uso y el fruto, el valor del uso y la disposicion y demas combinaciones
posibles. Esto nos permite aproximarnos mas a la realidad de los derechos reales.

¢, Cual es la utilidad de plantear esta funcién? Permite identificar la estructura
que tradicionalmente es considerada para estudiar el efecto de las politicas publicas
sobre los derechos de propiedad, sea que éstas recaigafftsqifte h(t), g(t) o
n(t). A su vez, nos permite identificar los costos de transaccién intrinsecos a la
propiedad. Por ejemplo, e(t) es posible incluir los servicios de un abogado el cual
se encarga del desarrollo de los tramites de transmision juridica del bien y el cual
cobra, una cantidadpor unidad de tiempd(t).

Lo anterior permite analizar mejor el valor del activo y detenernos en el real
valor e incidencia de la estructura juridica de la propiedad en el desarrollo de los
incentivos a producir. La razén es simple, la unién de los privilegios que el derecho
de propiedad concede a su titular, como lo son el modo de usar el recurso y el flujo
de réditos del mismo, definen un mayor valor del bien si su uso permite un mayor
rédito impulsando asi la titularidad de derechos exclusivos sobre cosas. Del mismo
modo, la alienabilidad de la cosa, impulsa aln mas a la definicién de derechos de
propiedad, debido al efecto relativo de la “informacitsdbre el valor esperado

65 Codigo Civil y legislacion complementariarticulo 823 y sigs., Editorial Legis, Bogota, 2002.
66 Mackaav, E., “Economic..”, op. cit, pag. 876.
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de los diferentes usos y sus potenciales rendimientos, permitiendo al propietario
comparar entre los rendimientos de los diferentes usos, sus costos y lucros. Es este
efecto el que permite la alienabilidad, la cual es condicion previa del intercambio y
del comercié.

Entonces, la propiedad incentiva al “propietario” a tomar todo tipo de acciones
gue incrementen el valor del bien sujeto a propi&jatk manera que la
empresarialidad de cada propietario se refiere a la posibilidad de increftigntar
teniendo en cuentp(t), haciendo qué(t)p(t) = g(t) h(t) La razén esta en el
problema de maximizacion individual, pues donde quiera que los individuos perciban
gue ciertas accionef§t), incrementaran el valor de sus biendg, ellos llevaran a
cabo o tendran en cuenta el flujo de servicios que tales acciones implica y los
réditos adicionales que conlleva como un incentivo a desarrollar y proteger su derecho
sobre el biefi.

Surge una pregunta: si existe un incentivo a generar derechos exclusivos sobre
cosas ¢ por qué podemos observar bienes comunes o bienes sin un titular? La
respuesta no es sencilla, pues es evidente que no siempre podemos ver bienes con
derechos de propiedad debidamente especificados y definidos. Con todo, la razén
yace en los costos de definicion. Es claro que el costo de delimitar o hacer exclusivo
un bien no siempre implica un rédito, hay bienes cuyos costos para el establecimiento
y la proteccion de los derechos legales termina siendo mayores que los réditos que
entrega el bien a la sociedadAsi, en términos de derechos econdmicos de
propiedad, los individuos o grupos de individuos asumiran estos costos, cuando los
beneficios esperados por la definicion o el cambio de los derechos de propiedad
sean mayores que los costos de definiéidtrecisamente, aun cuando los bienes
comunales generan pérdidas sociales por la falta de definicion de los derechos de
propiedad, es mayor el costo de definir dichos derechos que el costo por la ausencia
de definicion. Si no existieran costos de transaccion por definicion, la negociacion
de los mismos seria un hecho, debido a que los agentes maximizarian los beneficios
de la explotacion. La conclusion que deja este analisis es que altos costos de
transaccion referidos a los flujos de servicios del bien y los costos de la exclusividad,

67 Ibidem.

68 BarzeL, Yoram, Economic analysis of property right€ambridge University Press, Cambridge, Mass.,
1999, pag. 3.

69 Ibidem, pag. 10.

70 Hay bienes que, a pesar de no entregar un rendimiento, el valor subjetivo asignado por el agente a la
nuda propiedad es muy alto. Por ejemplo, algunas obras de arte.

71 MercuroY MEeDEMA, Op. cit pag. 134.
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pueden impedir la realizacion de las ganancias que la definicién de los derechos de
propiedad conlleva.

Los derechos legales de propiedad, no indican nada més que un “reconocimiento”
gue hace un tercero llamado Estado, en cabeza del cual estd “concentrado” el
poder politico. La propiedad entonces deja de ser, desde el punto de vista legal un
derecho para constituirse en un privilegio, en tanto que el Estado, distribuye y divide
la propiedad mediante titulos. La falacia que introduce el Estado es la supuesta
necesidad de derechos legales de propiedad para la constitucion de la apropiacion.
Como vimos, la propiedad, como derecho legal, no se constituye en razén necesaria
ni suficiente para el surgimiento y la definicion de derechos econémicos de propiedad.

Para continuar nuestro analisis, vamos ahora a estudiar lo cominmente dicho
por la doctrina econdmica neoclasica referente a al propiedad en el modelo de las
fallas del mercado. Vamos a estudiar inicialmente la doctrina tradicional, para luego
hacer una critica a dicho modelo.

1.3. Las fallas de mercado y la propiedad

1.3.1. Origen de la teoria de las fallas del mercado

Que los bienes sean exclusivos garantiza la proteccion del derecho de propiedad y
la produccion sin embargo, como lo resaltamos en el aparte anterior, no todos los
bienes son/pueden ser objeto del derecho de propiedad y esto se deriva del costo de
exclusividad, el cual se entiende en la funcion de valor presente como un costo
de produccién, donde el producto es el fruto del bien. En este punto se detecta
lo que tradicionalmente en economia llamamos una falla del mercado, debido a que
no se presentan las condiciones de mercados perfectamente competitivos.

El modelo de las fallas del mercado parte del concepto del mercado competitivo
desarrollado por #on WaLRRAS’2 Para este autor los mercados perfectamente
competitivos se caracterizan por varios supuestos que pueden ser reagrupados en
tres caracteristicas generales de los mercados de competencia ‘peHstda
caracteristicas son:

72 Cfr. WaLras, LEON, op. cit Elememts of pure economics of the theory of social wealth,Orion
Philadelphia,1984.

73 En términos de las condiciones matematicas del equilibrio general competitivo, para que haya equilibrio,
es necesario que el beneficio marginal social (BMgS) sea igual al costo marginal social (CMgS). Para
llegar a esta condicién, previamente debemos establecer otras condiciones de equilibrio. Asi, el BMgS
debe ser igual al beneficio marginal privado (BMgP), esto quiere decir que, un incremento en el
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1. Los agentes del mercado maximizan, son tomadores de precios y no hay barreras

de entrada o salida del mercado. Esto quiere decir que ninguno de ellos tiene la
capacidad o el poder de, por si sélo, influenciar los precios del mercado sea por
intermedio de las cantidades producidas o de la variacion del nimero de agentes.

Los bienes y servicios transados en el mercado son homogéneos, estan en
sometidos a la propiedad privada y los derechos de propiedad son garantizados
por el Estado. Cuando se dice que el bien es homogéneo se busca es analizar
los bienes de un mercado particular para que puedan ser sujetos a operaciones
de adicion. Asi pues, aun cuando sean bienes sustitutos, no es posible sumar
peras con manzanas a menos gque estemos mirando el mercado agregado de las
frutas. Los derechos de propiedad y su garantia permiten que la asignacion de
bienes y servicios el mercado se maneje de forma eficiente.

La informacion de los participantes en el mercado es simétrica y completa y, por
ello, cada uno de los agentes posee prevision perfecta. Esto quiere decir que, en el
mercado ninguno de los agentes tiene mas informacion que otro, de manera tal
gue cada uno conoce que saben los demas y los demés saben que cada uno de los
participantes del mercado conoce lo que los demas saben, de modo que
todos saben que cada uno conoce que ellos conocen los que los demés saben y
viceversa. Teniendo claro que nadie tiene ventajas en la informacién, podemos
deducir que todos tienen la capacidad de prevenir perfectamente el comportamiento
de los demas, de manera tal que es posible determinar para todos previamente
cudl sera el efecto de la accion de cada agente.

Asi pues, teniendo en cuenta estos supuestos, podemos decir, siguiendo a la

teoria neoclasica que las fallas del mercado se presentan cuando no funciona o se
genera alguna ineficiencia en el desarrollo de alguno de estos supuestos. Entonces,
podemos identificar fallas del mercado en relacién con los agentes, los precios, los
bienes y servicios, y la informacién del mercddBara nuestro analisis de la

beneficio de la sociedad por una transaccion no es diferente del incremento en el beneficio privado de
una transaccion. Asi, no hay externalidades positivas o negativas en el consumo. Este BMgP debe ser
igual al precio del producto (P), es decir, que el precio que un individuo paga por una cierta cantidad de
un bien especifico es exactamente igual al beneficio marginal de la Ultima unidad adquirida. La siguiente
condicion dice que P es igual al costo marginal privado (CMgP), es decir que, el precio de mercado es
igual al costo marginal privado de producir dicho bien. Por ultimo, la condiciéon que equilibra el sistema
dice que, el CMgP es igual al CMgS, de manera que un incremento en el costo privado de una firma en
la produccién de un producto no es en nada diferente del incremento en el costo que incurre la sociedad.
Asi, no hay externalidades negativas en la produccion.

7 4 MARQUEz Escoear PaBLO, Introduccién a la relacion entre derecho y econgniiasayos del Centro de

Estudios en Derecho y Economia, coleccion Centros de Estudio, n°® 1, Fundacion Cultural Javeriana de
Artes Gréficas, AVEGRrAF, Bogota, 2004.



DERECHO Y ECONOMIA DE LOS INCENTIVOS LEGALES A LA CREACION DE... 285

propiedad la economia neoclasica ha definido un tipo de falla del mercado que se
refiere a nuestro objeto de estudio, esto es las externalidades.

1.3.2. Las externalidades como falla del mercado

Las externalidades son uno de los principales problemas de ineficiencia en el desarrollo
de mercados competitivos. Esto es, porque ellas se refieren a un bien que un agente
econdmico suministra a otro sin que exista ningun tipo de transaccion econémica
directa entre ellos y el cual afecta positiva o negativamente su funcion de beneficio
o utilidad®. Asi, una externalidad esta presente cuando las acciones de un agente
economico afectan el entorno de otro agente. De ese modo, una externalidad indica
un tipo de relacién deo mercadan la que un agente no puede elegir si incluir o no
cierto bien o servicio en su canasta de bienes o en su funcién de produesian
intromisién en la elecciéon indica que los derechos de propiedad no funcionan
apropiadamente, y ademas, no logran la funcién de incentivo de la produccion e
informacion.

Cuando decimos que una externalidad afecta el entorno de otro agente, lo decimos
en dos sentidos, en primer lugar, en sentido positivo, cuando las acciones del tercero
conceden un beneficio adicional en la produccién o una utilidad mayor en el consumo;
en segundo lugar, en sentido negativo, cuando la accién del agente afecta las
posibilidades de produccion del agente pues las reduce o las hace mas costosas o
porque disminuye la utilidad del agente que recibe dicha externalidad. A las
externalidades en sentido positivo, generalmente se les clasifica como bienes publicos
y a las externalidades en sentido negativo se les llama externalidades negativas. En
este texto, las externalidades que nos importan son las externalidades positivas que
se derivan en bienes publicos.

Los bienes publicos son externalidades positivas que benefician a un amplio
namero de personas. Dado que cada unidad de dichos bienes beneficia a tantas
personas, la teoria econdmica de los precios ha concluido que no hay un incentivo
directo a pagar por el bien. Esto es debido a que las caracteristicas estaticas del
uso, esto es, la “rivalidad” y la “excluibilidad” de los bienes con respecto al consumo,
no se presentan en los bienes publicos. Asi, un biéraési su consumo por parte
de un individuo reduce la cantidad de dicho bien que pueden disponer los demas
consumidores. A su vez, 8s rival si su consumo por parte de un individum
reduce la cantidad de que pueden disponer los demas. Por otro lado, un bien es

75 SuLBer, DanieL, Regulation and marketambridge, Massachusetts: Tiwe, 1989.
76 VariaN, HaL, Microeconomia intermedjaAntoni Bosch, Madrid, 2001, pag. 579 y sigs.
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excluiblesi es posible excluir de su consumo por lo menos a una persona. Asimismo,
esno excluiblesi no es posible excluir de su consumo por lo menos a una pérsona

Entonces es un bien puablico aquel qua@excluibley no rival, es decir, su
consumo por parte de un individoo reduce la cantidad de que pueden disponer
los demas y, ademéaso es posible excluir de su consumo por o menos a una
persona. Un ejemplo simple de un bien publico es la “luz solar”, pues la cantidad de
luz emitida por el sé, en una determinada area es fija, asi de modo que cualquiera
puede consumir la misma cantidad que otra y la cantidad que consume una de ellas
no afecta a la cantidad de la que puede disponer ld°otmtjue hace al bien
no rival.

Los bienes privados puros, por su parte, son aquellos que son rivales y excluibles,
como por ejemplo una manzana, pues su consumo por parte de un individuo reduce
la cantidad de que pueden disponer los demas y, ademas, el consumo hace fungible
el bien, de manera que se excluye de su consumo por lo menos a una persona. Aun
asi, existen otros bienes denominados publicos intermedios, pues pueden ser no
rivales pero son excluyentes, como la television privada o por cable, dado que su
consumo no reduce el consumo de los demas pero solo puede consumirlo aquel que
tenga acceso al pago de la renta por el decodifi®adosu vez, el bien puede ser
rival pero no excluyente, es decir, su consumo reduce el consumo de los demas
pero puede consumirlo cualquiera, pues su uso por parte de uno no acaba con la
potencialidad de uso por parte de otros. Como ejemplo puede ser una laguna, éste
no se extingue por el uso de mucha gente, pero puede llegar un punto en que esté
tan abarrotada de personas que nadie mas pueda usarla en ese momento.

Una vez hemos aclarado la naturaleza de los bienes publicos, nos podemos
preguntar ¢ es eficiente producir de modo privado un bien publico? La respuesta de
la economia neoclasica es no. No es eficiente puesto que se presenta el fenébmeno
delfree rider. Unfree rideres un agente oportunista que observa qué otro agente
adquiere el bien no rival y debido a que dicho bien es no excluyente, no
asume ningun costo para adquirirlo. Inclusive, la teoria econémica supone que no
tiene ningun incentivo para adquirir dicho bien. De ese modo, la conclusion a la que

77 VariAN HaL, Andlisis.., op. cit, pag. 507 y sigs.

78 Ahora bien, en un contexto dinamico, la empresa y el ingenio humano aunado al desarrollo de nuevas
tecnologias permiten la generacion de mecanismos de exclusion de este tipo de bienes. Por ejemplo,
en la serie de televisién “Los Simpsons”, el sefior Berns para monopolizar el manejo de la energia en
Springfield construy6 una maquina que permitia bloguear la llegada de luz solar al pueblo. De este modo
hizo excluible un bien que parecia tener la naturaleza de no excluible y no rival.

79 Ibidem.

80 The Economist“Markets for idea§ international edition, April 14th 2001, pag. 72.
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llega elmain streande la economia es que no es posible desarrollar un sistema de
provision privada de bienes publicos, debido a que con producir un bien de caracter
publico, muchos se verian beneficiados y no habria incentivos a la produccién ni al
consumo. Sin embargo, algunos econonistes definido esquemas que permitirian
solucionar el problema de la provision privada de bienes publicos por intermedio de
esquemas contractuales simples que veremos mas adelante.

1.4. El reconocimiento legal de los derechos de propiedad

Partiendo de la distincion ya enunciada, los derechos de propiedad legales son aquellos
derechos sobre cosas que son reconocidos y protegidos por elfstadnediante

el poder judicial o mediante la decision de una autoridad politica. Los derechos de
propiedad de tipo econémico, se refieren a:

“la habilidad individual, en términos esperados, de consumir un bien (o los servicios de
dicho bien) directamente o consumirlos indirectamente a través del intercdmbio”

¢, Qué hace que un derecho de propiedad econdmico tenga un reconocimiento
legal? ¢ Qué diferencia hay entre otro tipo de habilidades individuales o privilegios
otorgados por el Estado y los derechos de propiedad?

Respecto del reconocimiento legal de los derechos de propiedad, la teoria
econdmica y politica ha enunciado que el reconocimiento legal de los derechos de
propiedad implica cierta intervencién de un tercero, el cual desarrolla un proceso de
intercambio en el que el tercero, provee de defensay justicia a la sociedad recibiendo
a cambio ciertos réditos proveidos por el congloméfatla teoria politica
contemporanea, poco critica ante este postulado del liberalismo clasico, supone que
tener

“una Unica suprema autoridad sobre un territorio ha probado ser superior a las
alternativas®.

81 RotHBARD, MuRrRAY, “The ethics of liberty”, 1982, erhttp://www.mises.og.
82 BarzeL, Yorawm, op. cit, pag. 4.

83 Ibidem, pag. 3.

84 Makaay, op. cit, pag. 886.

85 Ibidem.
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Aunque esta afirmacion es facilmente cuestiofdglse ha asentado en la teoria
contemporanea del Estado, y por ello establecer que el reconocimiento y/o asignacion
gue hace el Estado de los derechos econdmicos de propiedad es definir éstos como
derechos legales de propiedad.

Ahora bien, el Estado no reconoce Unicamente derechos de propiedad, también
reconoce otro tipo de privilegios, los cuales se constituyen en permisos de explotacion
que la autoridad estatal concede a los agentes con el fin de desarrollar cierta actividad.
Usualmente, dichos derechos de explotacion se constituyen en monopolios, los cuales
afectan estrictamente la entrada de oferentes al mercado, debido a que dichos
privilegios no son transferibles e imponen restricciones de uso. Un ejemplo claro es
las licencias de prestacion del servicio publico de trasporte de pasajeros. Estas
licencias impiden el acceso al mercado de nuevos transportistas, y dan una especie
de monopolio a los titulares de tal privilegio, sin que tal privilegio sea transferible e
imponiendo las limitaciones de uso en términos de rutas y precios por el servicio.

¢, Qué efecto econdémico genera tal monopolio concedido por el Estado? En primer
lugar impide el acceso a mercados e infla los precios. En segundo lugar, impide el
proceso de creatividad empresarial, pues, una vez concedido el permiso, el
transportador no tendra un incentivo de accién para incrementar sus utilidades, ya
gue no tiene competencia. Y en tercer lugar, genera un incentivo de parte del
productor a disminuir la calidad de su producto debido a la ausencia de competencia
o lainvariabilidad de la misma, a diferencia de la propiedad que genera el incentivo
contrario. Lo anterior nos indica que la injerencia del Estado en las actividades
econdmicas, no necesariamente redunda en beneficios, dado que hay “espacios”
en los que establecer limites a la iniciativa empresarial privada y junto a ello la
concesion de privilegios de explotacion impide el funcionamiento del mercado y, en
lugar de generar beneficios sociales, redunda en constrefiimientos al lucro derivado
del libre mercado.

2. INCENTIVOS, INFORMACION Y PROPIEDAD

Una vez hemos explicado qué se entiende por propiedad y las diversas maneras de
comprenderla como un incentivo, vamos a centrarnos en el estudio de la informacién
como bien econdmico, para luego entender el problema de los incentivos legales
(proteccion a la informacion) que pretenden fomentar el crecimiento y desarrollo
de informacion via innovacion. Terminaremos con el debate referido a la posibilidad
tedrica y practica de un régimen de propiedad de la informacion.

86 \Vease: BrzeL, Yoram, Economic analysis of property right€ambridge University Press, Cambridge,
Mass., 1999; BrHBARD, MURRAY, “The anatomy of the Stafeen: http://www.mises.og.; RoTHBARD,
Murray, “The ethics of liberty (1982), en:http://www.mises.og.
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2.1. Sobre la informacion

2.1.1. Naturaleza econémica

Para definir la naturaleza de la informacion debemos determinar en primer lugar,
¢qué es la informacién? La informacion no es simplemente un conjunto de datos
transmitidos desde una “fuente” emisora hasta una “fuente” receptora sino que
sélo puede haber procesos de informacidn entre entes que tengan conciencia con la
cual le puedan asignar a tales datos un séntido

Asi pues,

“un grupo de datos se convierten en informacion cuando un agente cognitivo le asigna
a ese dato o grupo de datos, una significacion. Desde esta perspectiva, la informacién
vista desde el sujeto, solamente puede ser percibida cuando tal sujeto tiene conciencia
y sentido. Desde un punto de vista formal y objetivo, la informacién es datos, debido a
gue la estructura de los procesos informéticos se fundamenta en aquellas particulas, lo
cual permite que sea transmitida por un sujeto no consciente pero que necesariamente
sea enviada y recibida por entidades que consideren que dichos datos contienen una
significacion cognitiva®.

Ahora bien, ¢ qué distingue a la informacion de otras cosas? La informacién, en
el acto de transmision, tiene la potencialidad de cambiar las preferencias y los fines
del sujeto receptor de la informacién. Del mismo modo, la informacién tiene la
potencialidad de: a) modificar o detener los procesos de eleccidn, y b) asegurar que
tomar una u otra decision tendra el resultado esp®rddo este sentido a la
informacién le podemos asignar un valor econémico, en tanto que el valor esperado
(VE) derivado del cumplimiento de una meta es diferente con informacion a sin

87 Para profundizar un poco sobre la naturaleza filoséfica de la informacion véamsgeM CarLOS
PaBLo, El delito informatico Editorial Leyer, Bogota, 2002;ERRATER MoRA, Diccionario de filosofia
coleccién Ariel Referencia, Editorial Ariel, Barcelona, 1994, pag. 1888s$oy CrossoN FREDERICK Y
SaRe, KenneTH, Filosofia y cibernéticaFondo de la Cultura Econdmica, México, 1982. Véanse también:
Corte Constitucionalyp AncARITA BARON CIRo, sentencia T-414 de 1992u¥Rr, Ravmonp, La cibernética
y el origen de la informacigrtraduccion de Grooea Y Macro, Mercebes Fondo de la Cultura, México;
DreTskg, FrRep, Conocimiento e informacigrSalvat, Madrid, 1987.

88 Marquez, C.P.,El delito informéticq Editorial Leyer, Bogota, 2002, pag. 13.

89 Podemos ver la intrinseca relacion que existe entre informacién y conocimiento, pues en la mayoria
de los casos, una decision acertada se deriva de una decisién asistida por la informacién que permitio
cierto conocimiento de los posibles eventos que harian mas o menos factible el resultado, de modo que
la informacion afecta el grado del conocimiento. Véas&s® Curtis, The character of informatign
Center for information Technology and Society, Congress of the United States, 1994.
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informacion. Por ejemplo, para el desarrollo de una transaccién de bienes agrarios
futuros, la determinacion del precio del bien puede ser afectada por informacion
sobre las condiciones del clima. No es el mismo precio del bien a futuro sabiendo
gue el clima sera seco y por lo tanto las cosechas seran menores. Asi el valor
agregado de dicha informacion a la transaccion lo podemos calcular mediante la
diferencia del VE de la transaccion con informacion y el VE de la transaccion sin
informacion asf:

VI =VE(i) -VE(0) )

Esto nos indica que la informacion se constituye en un elemento fundamental en
los procesos de eleccion. Lo cual permite identificar como una de las caracteristicas
de la informacion su cualidad instrumental.

Desde la teoria econémica, a la informacién se le conceden un grupo de
caracteristicas que hacen de ella un bien muy particular debido a su diferencia con
los demas bienes. Lo dicho hasta aca no distingue a la informacién de los demas
bienes, sin embargo las caracteristicas que vamos a mencionar, segun la teoria
econdmica tradicional, separan a la informacién desde su naturaleza. Estas
caracteristicas son su caracter acumulativo y no deteriorable, la no rivalidad y la no
exclusividad.

2.1.1.1. Caracter acumulativo de la informacién

Se ha establecido que la informacion y el conocimiento presentan un caracter
acumulativo, esto es, que la informacion utilizada en el pasado necesariamente sera
utilizada en el futuro, sea como antecedente o como fundamento. Asi, el conocimiento
matematico, cientifico, folclérico, antropolégico, bioldgico, histérico, juridico, etc.,
nunca se deja de lado, ya que la informacion presenta un caracter acufhulativo
Entre mayor cantidad de informacién mayor conocimiento.

90 Suponiendo que no hay imperfecciones del mercado y que los consumidores tienen como utilidad
marginal el precio del mercado. VéaseieBr, op. cit, pag. 3.

91 Mackaay, op. cit, pag. 33.
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2.1.1.2. Caracter no deteriorable y no rival de la informacién

La informacion es no deteriorable. Cuando se dice que un bien no puede deteriorarse
se esta afirmando que tal bien, por su naturaleza impide que el tiempo o su uso
aminoren su aptitud de generar conocimiento. Téngase en cuenta que no nos
referimos aca al valor de la informacién (VI), pues éste si puede disminuir como
consecuencia del uso, del desarrollo o del descubrirfieiio este sentido, a
diferencia de los bienes fisicos, la informacién, como informacién, no puede ser
destruida si al menos existe un soporte o al menos un sujeto |&.[ddekmismo

modo, la informacion no puede ser robada, pues ella sigue alli a pesar de ser poseida
por otro sujeto o migrada a otro soporte. Aca estamos haciendo referencia a un
caracter de la informacién no mencionado hasta ahora, este es la necesidad de un
soporte para su transmision, intercambio o aimacenamiento. Este puede ser tanto la
mente de un sujeto como un mecanismo 6ptico hanométrico.

Por otro lado, tal como lo explicamos en el aparte referente a las externalidades,
los bienes publicos son no rivales, esto implica que el consumo de informacion por
parte de un individunoreduce la cantidad de informacion de la que pueden disponer
los demas. Esta caracteristica es fundamental en lo que posteriormente estudiaremos
referente a la propiedad intelectual pues afecta el concepto de apropiaciéon y el
concepto de valor. Mkaay, inteligentemente, establece que existe informacion
que es de cardcter rival en tanto que sélo su primer uso representa una ventaja
competitiva para el que usa dicha informacion.

Aunque estamos de acuerdo en que en el proceso empresarial de descubrimiento
quien descubre es el que explota su innovacion en el mercado, no es del todo cierto
gue el uso de tal informacion disminuya por completo la utilidad de cierta informacién
para los demas y mucho menos que eso haga la informacién de caracter rival, pues
toda la informacién presentaria esta caracteristica ya que el primero que la usa
siempre tendra una ventaja sobre los demas debido al reconocimiento que genera la
actividad de descubierto.

92 Ibidem.

93 Mackaay supone y asegura que la informacion no puede ser destruida. Esta suposicion olvida que la
teoria de la informacion y sobre todo la informéatica ha reiterado la necesidad de un soporte a la
informacion. La informacion no esta en el aire, sino que ella debe ser descubierta y soportada. Por eso,
a pesar que un sujeto haya descubierto nueva informacion si ella no se soporta 0 no se transmite
dificilmente podra ser indestructible. Por ejemplo, recordemos el famoso problema matematico del
ultimo problema de IBrre bE FermaT. DE FERMAT, €n una glosa al texto la aritmética derBNTo escribid
“he descubierto una prueba verdaderamente destacable que este margen es muy pequefio para contenerla:
xn+yn=zn”. Infortunadamente para los matematicos, este abogado no develé nunca su prueba haciendo
que la informacién concerniente a dicha prueba fuera uno de los principales problemas matematicos
desde el siglo XVII pasando sin ser resuelto por mentes tan brillantes como laede GoLbBACK,

DiRIcHLET, Gauss, Y otros, para solo ser resuelto en 1993 pmraw WILES.
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2.1.1.3. Caracter no exclusivo de la informacion

Del mismo modo que con la caracteristica de la rivalidad, en apartes anteriores
explicamos el caracter no exclusivo de las externalidades llamadas bienes publicos
diciendo que éstas se presentan cuando no es posible excluir del consumo de cierta
informacion por lo menos a una persona.

Tal como lo muestra el apartado anterior, el problema de la exclusividad es el
que subyace tras las externalidades como falla del sistema ideal de mercado, debido
a que la inexistencia de mecanismos que garanticen la exclusividad impide la
internalizacion de costos o beneficios provenientes de las externalidades, eliminando
el incentivo de informacién y transaccion que genera el derecho de propiedad. Este
es el principal problema de la informacién que, teniendo en cuenta la distincion que
hace BrzeL desde el punto de vista econémico de la propiedad, la propiedad de la
informacion no es factible, pues ella se refiere al consumo exclusivo que hace de un
bien el propietario, o la posibilidad de intercambiar dicho bien. Si la informacion es
un bien publico, al modo neoclésico, pues es un bien no rival y no excluyente, lo que
esta teoria ve poco probable es que existan mecanismos no artificiales que hagan
que la informacion se constituya en un bien exclusivo. Pareciera entonces que el
Gnico mecanismo para excluir el consumo de informacién es el secreto pues éste
permite asegurar que la informacién sera enteramente exclusiva. Sin embargo, al
compartir la informacion con al menos uno o incluso mostrando al mercado una
actividad en la que se logro un resultado no esperado es un indicio de la existencia
de nueva informacion, cosa que impide y hace mas complejo mantener en secreto
la informacion revelada si los beneficios para un tercero derivados de dicha
informacion son mayores que los costos de la ingenieria inversa o la corrupcion de
aguel que posee el secreto o la extraccién de la informacion de su soporte.

2.1.1.4. La necesaria relacion entre escasez y apropiacion

Como vimos en apartes anteriores, la escasez es un pilar fundamental del sistema
de mercado de bienes. Si un bien no es escaso, no requiere un derecho de propiedad
pues todo consumidor puede adquirir tal bien sin sacrificio alguno. Sin embargo, la
informacion no se caracteriza por presentar escasez en el modo de los bienes
tangibles ya que ella al ser divulgada puede ser adquirida por cualquiera. Algunos
como Mackaar confunden la potencia con el acto, por eso argumentan que hay
escasez ya que la informacién no se adquiere por accidente sino que requiere un
proceso. Desde luego que hay un costo de oportunidad, tanto en informar como al
informarse, de modo que la ausencia de escasez no implica que los bienes sean
“gratis” sino que de querer adquirirlos sélo se requiere buscar los mecanismos para
ello. Diferente es el caso de los bienes tangibles, donde, por ejemplo, es necesario
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que concurra el interés del vendedor con el del comprador del bien referente del
precio y la posibilidad presupuestal del comprador frente al bien.

Los bienes del intelecto no pueden ser escasegEkHO expresé muy
coherentemente:

“The slow selection by trial an error of a system of rules delimiting individual ranges
of control over different resources has created a curious position. Those very
intellectuals who are generally inclined to question those forms of material property
which are indispensable for the efficient organization of the material means of
production have become the most enthusiastic supporters of certain immaterial property
rights invented only relatively recently, having to do, for example, with literally
productions and technological inventions”.

“The difference between these and other kinds of property rights is this: while ownership
of material goods guides the use of scarce means to their most important uses, in the
case of immaterial goods such as literally productions and technological inventions
the ability to produce them is also limited, yet once they have come into existence, they
can be indefinitely multiplied and can be made scarce only by law in order to create
an inducement to produce such ideas. Yet it is not obvious that such scarcity is the most
effective way to stimulate the human creative proééss”

Incluso THomas JEFFERsoN refiriéndose estrictamente a la propiedad exclusiva expresé
en una carta aAac McPHERsON

“If nature has made any one thing less susceptible than others of exclusive property, it

is the action of the thinking power called an idea, which and individual may exclusively
possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is divulged, it forces itself
into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its
peculiar character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses
the whole of it. He who receives an idea from me, receives instruction himself without
lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening
me”®,

94 Havek, FriebricH A., The fatal conceit: the errors of socialisrthe University of Chicago Press,
Chicago, IL, 1989, citado por:ABvER, Op. cit, pag. 279.

95 Errersoy THomas, “Letter to Isaac McPherson, August 13, 181i8: XIlII The Writings of Thomas
Jefferson Para no contextualizar ardersoncomo uno de aquéllos en contra de la propiedad intelectual
debemos admitir que el autor, tal como lo sefalad#R, es ambivalente en lo referente al reconocimiento
de derechos sobre los productos del intelecto. En algunos escritos como el citado, se mostré reticente
a un reconocimiento como el de la propiedad debido a la naturaleza misma de tales bienes. Sin embargo,
en otros escritos asegurd ser partidario de la creacion de monopolios reconocidos por el Estado para
la proteccion y el incentivo a la produccion de bienes producto del intelecto. Una referencia mas
profunda en: Rmer, Towm, op. cit., pag. 278.
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La conclusién después de lo dicho es clara: a diferencia de los bienes tangibles
en los que la escasez genera la propiedad, ésta, claramente, no emerge en los
bienes intangibles en tanto que no es posible la apropiacién econémica de bienes
intangibles como la informacién.

2.1.2. La informacion como bien publico en la teoria econémica
neoclasica

Para hacer un analisis de la informacién como bien publico, vamos a volver a explicar
brevemente las diferentes caracterizaciones que la doctrina neoclasica ha sostenido
respecto de la clasificacién de los bienes. No nos vamos a centrar en la clasificacion
de los bienes segun su efecto precio, es decir las variaciones de la demanda del
bien debido a cambios en el precio, 0 en su efecto renta, es decir las variaciones en
la demanda del bien debido a cambios en la renta del consumidor. Nuestro objetivo,
es explorar las clasificaciones de los bienes segun la doctrina neoclasica respecto
de sus caracteristicas estéticas, esto es, la “rivalidad” y la “excluibilidad” de los
bienes con respecto al consumo.

Como dijimos, un bien e&sal si su consumo por parte de un individuo reduce la
cantidad de dicho bien que pueden disponer los demas consumidores. A su vez, es
no rival si su consumo por parte de un indivicumreduce la cantidad de que
pueden disponer los demas. Por otro lado, un bierabsgiblesi es posible excluir
de su consumo por lo menos a una persona. Asimisnmm excluiblesi no es
posible excluir de su consumo por o menos a una persona.

Tomando estos elementos, la doctrina econémica ha distinguido los bienes publicos
de los bienes privados. Es un bien publico aquel qune excluibley no rival, es
decir, su consumo por parte de un individaoeduce la cantidad de que pueden
disponer los demas y, ademidsges posible excluir de su consumo por lo menos a
una persona. Un simple ejemplo dado por la doctrina neoclasica de bien publico es
el “alumbrado publico”, pues “la cantidad de farolas que hay en una determinada
area es fija”, asi

“cualquier persona puede consumir la misma cantidad que otray la cantidad que consume
una de ellas no afecta a la cantidad de la que puede disponer®a otra”

lo que hace al bieno rival. Asimismo,

96 lbidem.
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“el hecho de que alguna persona consuma este bien no excluye de su consumo a la
otra’’,

pues el uso de la “luz” generada por cada farola no acaba o extingue el bien, de
modo que puede ser usada dicha “luz” por cualquier otra persona. Otros ejemplos
de este tipo de bienes son la policia, las carreteras, el sol, el aire, el mar, etc.

Los bienes privados puros son entonces aquellos que son rivales y excluibles,
como por ejemplo una manzana, pues su consumo por parte de un individuo reduce
la cantidad de que pueden disponer los demas y, ademas, el consumo extingue el
bien, de manera que se excluye de su consumo por lo menos a una persona. Aun
asi, existen otros bienes publicos intermedios pues éstos pueden ser no rivales pero
excluyentes, como la television privada o por cable, dado que su consumo no reduce
el consumo de los demés pero sélo puede consumirlo aquel que tenga acceso al
pago de la renta por el decodificalioA su vez, el bien puede ser rival pero no
excluyente, es decir, su consumo reduce el consumo de los demas pero puede
consumirlo cualquiera, pues su uso por parte de uno no acaba con la potencialidad
de uso por parte de otros. Como ejemplo puede ser una piscina, ésta no se extingue
por el uso de mucha gente, pero puede llegar un punto en que esté tan abarrotada
de personas que nadie mas pueda usarla en ese momento.

Volviendo a nuestro objeto de estudio, ¢,como clasifica la doctrina neoclasica a
la informacién? ¢ Es ésta un bien publico o es un bien privado? La respuesta es
clara, la informacién es un bien con caracteristicas de bien no rival y no exgluyente
de manera tal que la informacién es un bien publico.

Ahora bien, cierto hecho politico, que no es propio de la informacion, se constituye
en uno de los cimientos de la teoria neoclasica y la teoria francesa de la propiedad
intelectual. La consideracion neoclasica se centra en que, a pesar de que es un
hecho notorio que la informacion es un bien no rival, no es asi que toda la informacion
sea un bien no excluyente. Es decir, el consumo de la informaei@uuce la
cantidad de la que pueden disponer los demas pero es posible que al menos una
persona no pueda tener acceso a ella. En este sentido, la teoria neoclasica entiende
gue es posible excluir del consumo de la informacién a una persona 0 a grupos
de personas por medios ho econdmicos, sino por medios politicos, esto es por medio
de laintervencion del Estado. Asi, lainformacion es un bien peculiar, ya que responde
a la caracteristica de bien publico definida por la teoria neoclasica, pero la intervencion
del Estado transforma dicho bien en uno casi privado, en tanto que por disposicion
constitucional o legal se permite excluirla de la demanda de los consumidores.

97 Ibidem.
98 The Economist‘Markets for ideas”, April 14th 2001, pag. 72.
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Después de todo lo dicho, podemos concluir el andlisis neoclasico de la informacion
como bien, diciendo que ésta puede entenderse en dos sentidos: como bien publico
y como bien privado intermedio. Es bien publico debido a la ausencia de restricciones
de acceso y exclusién; es bien privado intermedio debido a la existencia de
mecanismaos constitucionales y legales que determinan si se permite o no la exclusion
de consumidores de informacion.

2.1.3. La propiedad intelectual y en especial las patentes
y los derechos de autor como informacion

La pregunta que nos resta resolver ahora se refiere a la configuracion de las patentes
y los derechos de autor como informacion. Infortunadamente, dado que en la mayoria
de los casos los soportes de la informacion se constituyen en bienes tangibles, la
mayoria de estudiosos de la propiedad intelectual no la distinguen como informacion.
No pasa asi con los estudiosos de la informacién y el conocimiento que claramente
identifican la propiedad intelectual como informacion.

Ahora bien, ¢hasta qué punto la propiedad intelectual se constituye en
informacion? La mejor manera de resolverlo es citando aquéllas formas particulares
que dan origen a la propiedad intelectual e identificando cémo ellas son simplemente
informacién, es decir, una cancion, un invento o un libro.

Empecemos con una cancién, para ser mas técnicos hablemos de una
composicion musical. Tenemos claro que la masica y la letra de la composicién
musical son susceptibles de ser protegidas por el régimen de la propiedad intelectual.
La musica tiene varios efectos epsiquehumana: en primer lugar permite evocar
sentimientos pasados; en segundo lugar, genera sentimientos de empatia o
desagradd. En este sentido la musica, como musica mas no como composicién, es
un mecanismo simbdlico que genera en la mente del receptor alguna percepciéon de
sentido. Ahora bien, la musica responde a dos caracteristicas ya definidas en la
antigua Grecia, éstas son: la armonia y el ritmo. La armonia y el ritmo se derivan,
necesariamente de la adecuada estructuracion de notas en la composicion. Estas
estructuras hacen que la musica genere sentimientos de empatia o desagrado, y es
esta informacion la que hace que una composicién sea escuchada por muchos vy,
por tanto, se genere un mercado para el que instrumentaliza la composicion.

Ahora bien, si ademas de la musica estructurada en una composicién, tomamaos
en cuenta la letra de una cancién, ésta claramente se compone de simbolos y signos

99 Véase: Rest, CurTis, op. cit, pag. 6.
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que pueden generar en quien oye, un grupo de sentimientos y otro tipo de efectos
cognitivos que permiten o hacen que dicha expresion artistica se constituya en
informacion. Atras dijimos que la informacion permite “cambiar” las preferencias

de consumo de un agente y que incluso estructura preferencias de los agentes. La
musica, también es generadora de conocimiento pues se constituye en objeto de
demanda y en insumo para el desarrollo de nueva masica. En este sentido se le
asigna a la musica un contenido informéffto

Por otro lado, si analizamos una invencién encontraremos caracteristicas que
efectivamente llevan a clasificar al producto del intelecto como informacion. Una
invencion se expresa como la incorporacion de muchas nuevas opciones pues
combina partes y/o procesos que producen un efecto deseado por el fiventor
Desde luego, la invencion se constituye en una innovacién técnica o cientifica que
se adelanta a lo existente en su tiempo y resuelve problemas antes no resueltos. La
invencién claramente es informacidn, puesto que su descripcidn permite cambiar
patrones de decision, en tanto que estructura un grupo de procesos que permiten
llegar a cierto efecto en todos los casos aplicables segun la invencién. Asi, el objeto
de la invencion es informar ya que permite explicar a otros como llegar un
determinado efecto por intermedio de la aplicacién de un conjunto de procesos.
Algunas invenciones se manifiestan en elementos tangibles, sin embargo, lo que
hace a la invencidn no es la cosa en que se representa sino es el control sobre la
misma, es decir la posibilidad de reproducir el invento un sinnimero de veces.

En tercer lugar, explicaremos un libro como producto del intelecto. Referido a la
posibilidad de ser la propiedad intelectual considerada informacion, nada es mas
claro que la palabra escrita. Al igual que la masica, la palabra escrita en un libro no
tiene otro fin que expresar. El libro con su contenido definido con el modo en que se
expresan las palabras, tal como las notas musicales en una partitura, afectan
directamente la preferencias del agente que accede a tal texto, asignandole un
contenido cognitivo a los simbolos que lo componen. Asi, sea por mero placer o por
un interés cientifico alrededor de la actividad, el texto se configura como informacion
para el agente que le asigna un sentido.

100 No como mecanismo de automatizacion sino como objeto de la automatizacion.
101 Ibidem, péag. 4.
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3. ANALISIS ECONOMICO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

3.1. Origen histérico de la propiedad intelectual

La propiedad intelectual tiene dos periodos claramente identificables. Un primer
periodo de simples incentivos y un segundo periodo de reconocimiento de un
“verdadero” derecho de propiedad. Al principio de la primera época de la propiedad
intelectual, simples incentivos y privilegios a la produccién de ideas innovadoras
eran otorgados por el rey a la manera de mecanismos para “proteger” las invenciones
y la informacion escrita. Lo que hoy conocemos como derechos de autor, tiempo
atras era simplemente un modo de controlar lo escrito y monopolizar la circulacion
de cierta informacion, siendo un mecanismo de censura a la publicacion mas que un
sistema de proteccion moral al autor respecto de la informacién generada en sus
textos. Lo mismo sucedi6 con las patentes de invencion. El origen de ellas no puede
atribuirsele a ningun sistema juridico en particular pues los primeros sistemas
informales de proteccién fueron desarrollados en la Italia del renacimiento como
simples privilegios; éstos luego fueron introducidos en el resto de Europa por los
inmigrantes venecianos sopladores de vidgiags-blowery para proteger sus
habilidades y técnicas de los trabajadores de otras locafittades

Ahora bien, sélo en el sistema del derecho civil francés, en el periodo de la
primera revolucion, se inicié un movimiento claro en el que se clasificaba a los
privilegios surgidos del incentivo al desarrollo de la actividad intelectual como
propiedad. Tal como lo explica & owmeeT, el intento de remplazar los privilegios
concedidos bajo la discrecion de las autoridades por un sistema no discrecional de
concesién de derechos de propiedad sobre los productos del talento y del ingenio,
determinaba un nuevo rumbo para la institucion de la “propiedad”, el cual incluso en
la misma Francia donde tuvo su origen, fue rechazado en breve, debido al concepto
negativo de los “economistas”, evitandose que las legislaciones sobre patentes y
derechos de autor usaran el término propiétiages su caracter natural era otro.

102 THomson DerRwenT, “International consulting en: http://thomsonderwent.com/patinf/patentfaqs/
history, febrero, 2004. Asi, la primera patente de invencion otorgada y de la que se tiene referencia,
se le entregb en 1449 andi be Utynam, con un monopolio de 20 afios, en la cual se le garantizaba la
explotacion de un proceso para procesar el vidrio que no se conocia previamente en Inglaterra. A
cambio de este monopolio la corona obligé al titular del privilegio, ensefiar dicho proceso a los
nativos ingleses.

103 Mackaay, BEian, “Economic incentives in markets for information and innovatien: The economics
of intellectual propertyvolume |, Cheltenham: dwarp ELcARr, 2002, pag. 8.
104 GromeeT, C., Propriété littéraire el artistique et droits voisin3® edicion, 1986, citado por: Adkaay,

Eian, “Economic incentives in markets for information and innovdti@an: The economics of
intellectual property volume |, Cheltenham: dwarp ELcar, 2002, pag. 9.
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A pesar de lo dicho, el siglo pasado fue el siglo de la legislacion sobre la propiedad
de los desarrollos del intelecto, y es en aquel siglo en que se desarrolla la segunda
época de la propiedad intelectual. Cronolégicamente, el primer mecanismo
internacional que reconocio derechos de propiedad a los autores sobre sus obras
fue la Convencién de Berna de 1886, que constituyd un lazo de unificacion entre la
legislacion anglosajona y el derecho continéttatosteriormente, la convencion
fue complementada con las adiciones hechas en Paris en 1896, Berlin en 1908,
Berna en 1914, Roma en 1928, Brucelas en 1948, Estocolmo en 1967 y en Paris en
1971. Luego, multiples manifestaciones multilaterales se han desarrollado, como
por ejemplo, el tratado sobre la propiedad intelectual respecto de los circuitos
integrados de Washington en 1989, el tratado sobre propiedad intelectualre la
y la lista sigue y sigue. En el contexto andino, la Decisién 351 del Pacto Andino
respecto de los derechos de autor y la posterior Decision 486 son los principales
instrumentos supralegales sobre propiedad intelectual.

Tal como hemos visto, desde antafio la produccién de informacién asi como la
produccién de cualquier otro tipo de bienes ha encontrado un orden espontaneo que
ha incentivado el desarrollo de este tipo de actividades. La produccion de bienes
tangibles y la apropiacidon de los mismos (sea en sistemas de propiedad individual o
colectiva) han generado sistemas de legitimacién de la propiedad en los que los
individuos sustentan y sustentaron el sistema de intercambio de bienes. Desde luego,
las propiedades naturales que otorga la tangibilidad a los bienes les ha permitido la
posibilidad de funcionar en sistemas donde la apropiacién se constituye en el
fundamento de toda enajenacion.

Ahora bien, la informacion no permite la apropiacién pura y simple de los objetos
tangibles ya que sus caracteres fisicos impiden que el bien esté “en manos” de un
Gnico individuo o grupo de individuos que usen el bien sin que de su uso se derive el
posible uso para otros. En este sentido, la informacién es un bien que no puede ser
sujeto del derecho de propiedad debido a la imposibilidad de apropiacion, pero que,
teniendo en cuenta la tecnologia y otros mecanismos empresariales es posible generar
mercados para dichos bienes sin necesidad de politizar la naturaleza de los mismos.

Pasando al plano de lo real, es claro que el Estado, por intermedio de su poder
coercitivo, ha dado a la informacién ciertos tipos de protecciéon implementando un
sistema de derechos, privilegios y obligaciones. Asi, tal como lo vimos al principio,

105 MonTova Durana, ANAa Maria, Derecho de propiedad intelectual: una discusién comparativa entre
las legislaciones de la unién europea y del pacto andiisertacién para optar al titulo de magister
en ciencias de estudios europeos, London School of Economics, publicado por: Centro Colombiano
de Derechos de AutocecoLpa, 2002.
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inicialmente se otorgaron algunos privilegios frente a la informacién que se constituye
en producto del intelecto. Luego, con las reformas francesas y con la presion de
algunos miembros del Estado, se tratd de simular el sistema de derechos de propiedad
de bienes tangibles aplicando en la medida de lo posible todos los aspectos de la
propiedad tangible a la intangible.

3.2. La justificacion economica de la propiedad intelectual

Volveremos a una pregunta planteada en otro estudipor qué es importante
cuestionarse por los derechos de propiedad intelectual? En términos estrictos debido
a que hoy por hoy la negociacién de casi todo bien corporal tiene detras la negociacion
de bienes incorporales integrados a dichos bienes. Estos bienes incorporales pueden
ser entendidos juridicamente como derechos que autorizan la produccién, explotacion,
distribucién o cualquier otra practica comercial del conocimiento y la informacion
adquirida, desarrollada o descubierta por una persona natural o juridica. Esto conlleva
a que lainformacion y el conocimiento desarrollado por personas naturales o juridicas,
entendidos como innovaciones o ideas, se institucionalicen como bienes incorporales
que son protegidos juridicamente por una institucion llamada propiedad intelectual.
Esta institucién, puede definirse como el resultado de la promocion de la actividad
innovadora y creativa de la socie#fdttaducida en un conjunto de privilegios
(persecuciony preferencia) y poderes (monopolio) que tradicionalmente la institucion
de la propiedad privada le confiere al titular de tal def&tho

Los derechos de propiedad intelectus | han obtenido cada vez mas una
mayor importancia en las transacciones de mercado y en el ambiente institucional.
Por ello, en el sistema econémico ha ganado interés el estudio de la produccion de
conocimiento e informacion, debido a la importancia que estos dos factores tienen
en términos de la tecnologia de produccién y del desarrollo econémico.

En Colombia, legislativamente, la propiedad intelectual ha sido definida como el
“derecho exclusivo de explotar las producciones del talento y del ingenio” (Ley 86
de 1946). Esta definicion se identifica con los postulados de los regimenes
constitucionales americanos y anglosajones en los cuales los productos del intelecto
se constituyen en un bien juridico constitucional. La proteccién de la propiedad

106 MARQUEz EscoBar, PaBLo, Violacion a los derechos de propiedad intelectalindacién Cultural
Javeriana de Artes Graficaswercrar, Bogota, 2004.

107 RonkaNen, |. and @errercCusumano, J., Correlates of Intellectual Property Violation, Multinational
Business Review Sprin§9-65, 2001, pag. 59.

108 FurUBOTHN Y RICHTER, Op. Cit, 1996.
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intelectual se justifica de modo filosofico y econémico. Las justificaciones filosoficas
son de varios tipos pero en resumen ellas defienden la propiedad intelectual como la
derivacion de derechos (naturales) por el ejercicio de la labor intelectual humanay
por el trabajo humano individual inmerso en*lldDe ese modo, si la sociedad
valora estas actividades, seguramente el efecto sera la creacidén de instituciones
gue sostienen los derechos que la innovacion merece, es decir, la ptépiedad

Desde un punto de vista econémico podemos afirmar que nuestra legislacién
justifica la proteccion a la propiedad intelectual con el argumento utilitarista basado
en los incentivos legales. Tal como lo muestran las constituciones politicas que
pretenden proteger lasi , su funcion es promover e incentivar el desarrollo
intelectual. La promocion del desarrollo de informacion novedosa puede ser hecha
de un modo diferente que con la creacion de instituciones que garanticen que dicho
esfuerzo sea recompensado con un derecho de propiedad. Si este derecho no existe,
la competencia no tendria que realizar grandes esfuerzos en “copiar” la informacion
desarrollada y entraria al mercado con bajos costos e ingresos altos, desincentivando
asi la creacion de conocimiefitoPor otro lado, los consumidores se verian afectados
debido al estancamiento en la innovacion que la ausencia de proteccion generaria
para el desarrollo de nuevos produtfos

El argumento utilitarista ha sido adoptado por los economistas como el supuesto
econémico adherido al estudio de los derechos de propiedad intelectual. Segun
dicho argumento, para la economia, el incentivo que produce el reconocimiento de
derechos de propiedad intelectual tiene como objetivo promover la innovacion ya
que ella es el moévil del crecimiento econdémico. Incentivar la innovacion hace que
las firmas y los individuos dediquen parte de sus recursos y empresarialidad a la
investigacion y el desarrollo de nueva informacion que permite el progreso tecnolégico
y mejoras en los coeficientes de productivithdds cuales se constituyen en un
factor de crecimiento enddgeno del sistema econdmico. En la misma linea, afios
atras, MroHAaust*demostrd que la proteccion a los productos derivados del intelecto

109 MeneLL, PeTer, “Intellectual Property: General Theorigsen: Encyclopedia of law and economics
en: http://encyclo.findaw.com, 1999.

110 Becker, Lawrencg, “Deserving to own intellectual propertyChicago-Kent Law Review® 68, 1993,
pags. 609-629.

111 Hemineer, Ebwin, Justifying intellectual property. Philosophy and public affaivsl. 18, Issue 1,
Winter, 1989, pags. 31-52.

112 Ibidem.

113 DascurTa, ParTa y SricLitz, JoserH “Industrial structure and the nature of innovative activity”, Economic
Journal, n°® 90, 1980, 266-293.

114 NorpHousg W.D., Invention, growth and welfare: a theoretical treatment of technical change
Cambridge, Massmit Press, 1969.
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genera pérdidas y ganancias en la economia, sin embargo, la proteccion mediante
exclusion de usos dada por derechos monopdlicos de explotacion comercial de la
propiedad intelectual, compensa las pérdidas de bienestar derivadas de todo
monopolio con los beneficios que el incentivo a la produccién genera.

Ahora bien, ¢por qué es necesario establecer derechos de propiedad? Dentro
de la doctrina econémica se ha dicho que los productos del intelecto son
externalidades, en tanto que son bienes que sin mediar una transaccién de mercado
generan un beneficio a un agente a precio cero. La mejor solucion es internalizar la
externalidad, esto es, ponerle costo. Una de las soluciones mas usadas es la correcta
y garantizable (enforceable) asignacién de los derechos de propiedad. Esta solucién
se fundamenta en el teorema ds<g, segun el cual, sin importar a quien se le
asignen los derechos de propiedad sobre determinado recurso, si los derechos de
propiedad sobre el mismo son claros, son garantizados y los costos de transaccién
son cero, siempre se llegara a una transaccion éptima de dichos d€rechos

En términos estrictos se supone que las transacciones sobre informacion llevaran
al equilibrio del mercado puesto que quien sufre el dafio por la imposibilidad de
vender sus productos del intelecto en el mercado debido a los agentes oportunistas,
puede obligar a los agentes a pagar siempre y cuando tenga el derecho de propiedad
o el derecho de usar exclusivamente dicha informacion. En este sentido, habra un
equilibrio en el punto en que el precio de dicha informacién sea igual al beneficio
marginal de la informacién, siempre y cuando los costos de transaccion sean ceroy
se cumplan los demas supuestosdeilibrio general competitivdAsi, se llegara
a una asignacion eficiente de recursos.

Esta es, en pocas palabras y sin una demostracion formal, la justificacién que los
economistas entregan a la existencia de derechos de propiedad intelectual.

3.3. Critica al sistema de propiedad sobre productos

del intelecto

Segun lo dicho en apartes anteriores, la propiedad intelectual, para muchos autores,
se constituye en el Unico mecanismo que permite el desarrollo de mercados sobre
ideas. La propiedad, tal como lo establece el Teoremapake,Gnternaliza las

externalidades de maneratal que impide las pérdidas derivadas de la no rivalidad de
la informacion. Sin embargo, es extrafio que la propiedad se haya probado como
eficiente en muchas situaciones facticas y en el tema referente a la propiedad

115 MasCoLELL, ANDREA, et. al, Microeconomic theoryOxford University Press, Oxford, 2003.
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intelectual no. Billones de délares son reportados anualmente como pérdidas de la
industria de la propiedad intelectual debidas a la “pirateria” y a la falta de mecanismos
de control de la propiedad por parte de los estados. Con todo, otras razones pueden
contribuir a las millonarias pérdid&entre ellas que la propiedad intelectual no
necesariamente es el mejor mecanismo de incentivo de acceso y produccion en los
mercados de ideas. Las razones, aunque ya fueron expuestas, las expondremos en
lo que viene.

En primer lugar, los problemas de la propiedad intelectual recaen sobre el concepto
mismo de propiedad. La propiedad econdémica requiere de la apropiacion y la
apropiacion es un acto fisico donde la tenencia de un bien derivada de su uso se
hace exclusiva y con respecto a los demas. En este sentido apropiarse de algo
implica tomarlo para si, sacar de la cosa provecho para si, de tal manera que ningdn
otro pueda excluirme del disfrute de dicho bien. De alli viene la palabra dominio,
referida a la propiedad, pues es con el control sobre la cosa con el que la cosa de
subordina, teniendo en cuenta mi relacion con los demas con respecto de la cosa
tomada por el sujeto de derecho. Desde luego, tomar para si algo requiere de un
proceso, sea originario o sea derivado, de toma de posesién. La propiedad, de antafio,
ha sido considerada como el mecanismo que hace juridico un poder dé& hecho
precisamente, el poder de hecho se deriva de la aptitud de la cosa para ser objeto
de apropiacion. Esto es, que la cosa por su naturaleza pueda ser objeto de
subordinacion inmediata y directa del sujeto.

La propiedad intelectual no cumple con las anteriores caracteristicas de
apropiabilidad y, por lo tanto, no admite ocupacioén. Los productos del ingenio, sélo
dan a su titular un poder originario de ocupacién en tanto que son innovaciones no
tienen duefio anterior. Ahora bien, si siguiéramos al pie de la letra los modos
originarios de adquirir el dominio, el inico modo posible es la ocupacién, en tanto
gue la accesion se refiere a la adhesion de un bien a otro o la produccién de un bien
por otro donde el accesorio accede al principal. Tampoco puede ser prescripcion o
usucapiorpues ella se refiere al paso del tiempo, y el paso del tiempo poco o nada
tiene en relacion con los productos del intelecto.

La ocupacion, infortunadamente, tampoco procede. La razén es Unica y ya la
dejamos entrever, no es posible, debido a la naturaleza de los bienes del intelecto o
la informacion, que su aprension permita al sujeto ocupante la exclusividad sobre el

116 Véase: MrqQuez Escoear CarLos PasLo, Violacion a los derechos de propiedad intelectiralndacion
Cultural Javeriana de Artes Gréaficas avedrar, Bogota, 2004.

117 RRa QuiNones, ErnesTg Derecho real de dominio o propiedad Ill, Facultad de Ciencias Juridicas
y Socioeconémicas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1994, pag. 13.
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uso del bien. Tal como no lo indicai® BruTeau la propiedad recae sobre “bienes
unitarios, determinados y corporales” debido a la naturaleza no legal de la propiedad.
La propiedad antes que ser derecho es un hecho derivado de la necesidad del
intercambio. El reconocimiento legal de la propiedad se deriva espontaneamente de
los procesos y reglas de la ocupacion y la conquista. Su reconocimiento en el derecho,
tal y como lo conocemos ahora, viene mucho después. Los productos del intelecto
no pueden ser objeto de la propiedad en su forma rééljeatjue son bienes que
presentan posibilidad de consumo compartido sin el agotamiento del recurso y ademas
son bienes que no permiten excluir consumidores. El efecto que crea tal naturaleza
es laimposibilidad de la escasez de la cual se deriva, en una referencia casi circular,
la propiedad.

Podemos afirmar categoéricamente que los productos del intelecto, sélo se
constituyen en bienes exclusivos por intermedio de mecanismaos politicos. Tal como
lo explica RLMER:

“(...) Intellectual property rights, (...) are creatures of the State, and not the product
of an evolutionary process of interaction among interested parties that is later ratified
through legal sanctiorig®.

Ahora bien, algunos podrian afirmar que si el soberano consideré darle una
proteccion especial a los productos del intelecto por intermedio de la propiedad
intelectual no hay lugar a discusién sobre el punto. Sin embargo, hada hace mas
ineficiente una institucion que su implantacion positiva por via forzosa en lugar de
una aplicacién derivada de la costumbre y el orden espontaneo presente en el
desarrollo de las relaciones humanas. Esto se hace patente en la recepcion y el
papel activo que tiene el Estado en la proteccion de la propiedad intelectual. Desde
su creacion, y sobre todo desde la expansion de la economia fundada en el
conocimiento, la propiedad ha tenido como guardaespaldas al Estado debido a la
imposibilidad de guardarse por si misma. Esto es un indicador de la imposibilidad e
inestabilidad del sistema, ya que su funcionamiento requiere de la intervencion activa
de autoridades gubernamentales.

Ademas de lo dicho, el derecho en las sociedades liberales se deriva de una
relacion horizontal, en lugar de una relacion verfitdtsto es asi, en tanto que los
mecanismos de imposicion normativa, adscritos normalmente al derecho publico,

118 En su raiz.
119 RwmMmer, Towm, op. cit, pag. 280.
120 Ibidem.
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suelen tener como fundamento la voluntad del soberano. Con todo, sea el soberano
un individuo o la mayoria el sistema es dictatorial pues la norma no es consentida, y
por ello no procede de la voluntad. En este sentido, es igual de totalitario tanto el
derecho derivado de la dictadura de las mayorias en las democracias occidentales
como el poder normativo del sultéan en los sultanatos medio-orientales. Solo el derecho
que emerge del contrato y la interaccién entre individuos es derecho liberal; la otra
forma es una imposicion por el contrario de una eleccion. Esta es la perversién del
sistema de propiedad intelectual. A diferencia de la propiedad sobre bienes tangibles,
aquélla no surge de lainteraccion y el respeto espontaneo derivado de la apropiacion,
sino que se impone desnaturalizando la institucion y la cosa objeto de tal institucion.
En este sentido la propiedad como institucion no es fruto del disefio humano, sino
que proviene de ese orden derivado de la interaccion. Tal preocupacion la sefala V.
SwitH diciendo:

“Can we consciously design new better property rights? Based on my interpretation of
the origin and process of property rights formation, I’'m skeptical about whether, as
professionals, any of us as yet knows and understands enough about our subject
matter to allow an affirmative answer to this question... What we lack is the knowledge
that comes from practice, from trying, failing, and learning from the restilts

Lo anterior, aunque breve, hace un caso contundente en contra de la propiedad
intelectual®2. Ahora, con respecto a la teoria de los bienes publicos, casi desde sus
primeros desarrollos ésta ha sido profundamente criticada por los tedricos de la
economia, la ciencia politica y la filosofiaasNd HErRmaN HopE'Z, un fildsofo de la
corriente austriaca, ha aseverado en multiples escritos que no es posible determinar
una distincion clara entre bienes publicos y bienes privados y, por tanto, tal distincion
es completamente ilusoria pues siempre que algo sea escaso para alguien dicho
bien tendra la posibilidad de ser un bien privado. Del mismo modo, afsreadde
el argumento que indica que el Estado debe producir o proteger los bienes publicos
debido ala falta de incentivo a la provision privada es un argumento débil porque la
necesidad de que el Estado intervenga en la produccién no se deriva de la naturaleza
de los bienes, sino de una norma o principio moral que se introduce en la mitad del
razonamient“.

121 SaH, V. CommenT, Progress in natural resource economied4, citado por: Rmer, Towm, op. cit.,
pag. 281.

122 Recordemos que cuando nos referimos a la propiedad intelectual estamos haciendo énfasis casi
exclusivo en las patentes y los derechos de autor, mas no en la marcas, el nombre o la insignia.

123 Véase: drg, Hans Herman, “Fallacies on the public goods theory”, Journal of Libertarian Studies
vol. IX, n° 1, 1989.

124 Ibidem, pag. 31.
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Otras criticas aln mas agudas se han definido en raz6n de la falacia referida a
la existencia de los bienes publicos. En primer lugar, tantosfein y PEReTZ
como weNy GoLpbiN han encontrado que la caracteristica de publicos que tienen
ciertos bienes como los de la propiedad intelectual, no es inherente a los bienes
mismos, sino que es una funcién referida a la manera en que ellos son producidos y
el contexto institucional en que aparecen. De este modo, un bien es publico o privado
dependiendo de la soluciéon que demos a la pregunta sobre si todos deberiamos
tener un acceso igualitario a cierto bien o si dicho bien debe ser proveido
selectivamenté®.

La anterior disyuntiva la tiene quien produce el tildado bien publigo. (a
informacion), pues, segun la teoria neoclasica, tiene dos opciones claramente
distinguibles: primero, producir el bien y tener claro que ese acto permite que muchos
(no todos debido a los costos de transaccion y de oportunidad) se aprovechen y
usen el bien sin contribuir financieramente en su proceso de produccion; o segundo,
guedarselo para si y restringir de ese modo su uso (con todo, restringir el uso del
bien implica incluso restringirlo para si, en tanto que un simple uso permitiria a otros
aprovecharse del bien).

Ahora bien, un elemento que no es claramente definido en la teoria neoclasica
de los bienes publicos, y que da origen a la falaz disyuntiva anterior, es el problema
de la exclusion y la posibilidad de generar mecanismos que permitan incluir barreras
a los bienes que son no rivales en su uso. Todo productor debe tener claro que si su
bien permite a muchos consumidores sacar provecho a un costo menor que el
precio del bien, este productor seguramente incluird en su funcion de costos un
componente adicional llamado costo de exclusion. Esta inversion definitivamente
permitira excluir a alguien del consumo del bien producido. Un ejemplo clasico es el
derivado del analisis del comportamiento de los cin€fnbes duefios de cinemas,

o0 teatros para la proyeccion de peliculas, saben que el bien que venden tiene la
caracteristica de ser no rival, en tanto que un usuario vea no reduce la posibilidad
de que otro vea la pelicula. Entonces, ellos invierten en paredes, sillas, ventanas,
tiquetes y seguridad para poder excluir a aquellos que no contribuyen. Estos costos
pueden reducirse por ejemplo en un autocinema, en el cual se proyecta la pelicula
sin necesidad de muros, que excluyan completamente al resto de personas interesadas
en la pelicula. Con todo, ellos pueden tomar una de dos decisiones. O permitir que
todo el que pase, si quiere, vea tal proyeccion o compeler al gobierno de que proteja
su derecho a exhibir las peliculas sin necesidad de los muros obligando a todos los
que no pagan a usar unos lentes que impidan ver la pElicutpe parece ser la

125 RwMER, Op. cit, pag. 284.
126 Véase: KKseLa, op. cit, pag. 37.
127 lbidem, p. 285.
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opcion neoclasica al someter a la intervencion del estado el problema de los bienes
publicos. Dado el alto costo de las dos opciones, un empresario (no un politico)
simplemente buscaria un mecanismo para reproducir sus proyecciones y aun asi
ganar dinero. De tal modo lo hicieron los empresarios de los autocinemas al introducir
los parlantes individuales para cada automévil. Claro que tal solucién no sirve mucho
para cierto tipo de proyecciones, por ejemplo, las de cine mudo o de cine pornografico.

En conclusion, es posible tecnoldgicamente excluir del consumo a por lo menos
una persona, podemos afirmar que la provision privada de dicho bien se hace posible,
esto tan sélo con la inversién en mecanismos de exclusion. Del mismo modo, podemos
ver que lo que le da el caracter de publico a un bien, desde un punto de vista
dindmico, es la posibilidad de intervencion politica del Estado que politiza el bieny le
elimina su naturaleza econontiéa

Seguramente, muchas criticas se enfilaran en contra de un sistema como el
propuesto, es decir, un sistema en el que no existe propiedad sobre los productos del
intelecto; sin embargo, una perspectiva que acepte la dinamica en el comportamiento
de los agentes en el mercado asi como la invalidez de un analisis estatico como el
que presentan los economistas neoclasicos, puede facilmente comprender que, en
ciertos los mercados, la empresarialidad permite al productor darle un matiz a su
producto que o lo hace excluible o que lo ata a otro bien que tiene dicho caracter.
La existencia y comercializacion de bienes e innovaciones provenientes de la
actividad intelectual que no son protegidos por la propiedad derivada de las patentes
y los derechos de autor demuestran la posibilidad de producir y vender eficientemente
este tipo cosas en los mercagbs

De nuevo, un sistema horizontal necesariamente puede ser mas eficiente que un
sistema proteccionista en la proteccion, incentivo y mercantilizacion de innovaciones
e informacion. Este sistema, mas alla de ser impuesto por un tercero, se deriva de
estrategias mercantiles para la comercializacion de tales productos. Asi, no sera la
misma estrategia para un producto que para otro. De este modo, es mercantilmente
posible establecer cuatro mecanismos que permitirian el desarrollo de mercados de
innovacion e informacion sin necesidad de la propigtlad

128 Ibidem. Desde un punto de vista estatico, es claro que un bien puede ser no rival y no excluyente. Con
todo la naturaleza y la accién humana son dinamicas, cambiantes y mutables, de manera que no hay
razon econémica alguna que justifiqgue, desde una perspectiva dindmica, la provision publica de bienes
no rivales no excluyentes.

129 En los mercados muchos ejemplos interesantes se presentan pero ninguno llama la atenciébn mas que
el de la moda. En el mercado americano, y bajo la ley americana, no es posible otorgar propiedad
intelectual a los disefios de moda. Ahora bien, este impedimento no ha dado lugar a la muerte de la
industria de la moda y primavera tras primavera, otofio tras otofio, multiples nuevos disefios se
siguen implementando.

130 Véase: RMER, Op. cit, pag. 78.
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En primer lugar mencionaremos las barreras tecnoldgicas. Algunos productos
derivados de la actividad intelectual por su naturaleza permiten desarrollar barreras
de tipo fisico o tecnoldgico que permiten la exclusion de consumidores. Estas
barreras fisicas son comunes en las artes, especialmente en las artes escénicas en
las que se venden tiquetes, se presentan en lugares cerrados, etc. Lo mismo sucede
con el cine y con la television. La television cuando es abierta permite el acceso
virtual de cualquier consumidor limitando Unicamente el acceso por restricciones
geogréficas definidas por la potencia de generacion. Con todo, la codificacion de
dicha sefal permite al productor de la misma restringir el acceso por intermedio de
un decodificador, haciendo que el mercado de dicho tipo de televisién se transforme
en un mercado de alquiler de decodificadores. Respecto a las cintas de video o0 a
los cp de musica o losvp, asi como los programas de computadora y otro tipo de
bienes intangibles de tipo informatico, permiten, por intermedio de mecanismos
técnico, autoproteger el bien producido. Por ejemplo, existen invenciones que permiten
gue las cintas dess o lospvp s6lo puedan ser leidos por cierto tipo de reproductores,

0 gusanos derivados de programas de computadora que se activan con el intento de
copia, desinstalando el programa objeto de copia. También se usa mucho la llave
fisica en algunos tipos de software. Esto es una parte de hardware que, de no estar
presente en alc impide la reproduccion del programa. En los libros, es posible
evitar las técnicas de copiado mediante papel especial que impida la copia o en los
libros electrénicos eliminar las propiedades de impresion protege aun mas al bien.

Otro tipo de mecanismo de exclusion es el derivado del valor agregado de la
fidelidad al productor original. El productor original entrega algunos mecanismos de
“venta atada” o bienes complementarios que hacen que aquellos no compradores
del bien no puedan disfrutar del bien o s6lo hacerlo parcialmente incrementando los
costos de aprendizaje. Por ejemplo, programas de computadora que entregan a los
compradores actualizaciones periédicas, manuales o asistencia técnica remota
gratuita. Del mismo modo, otros bienes como la television abierta puede cofinanciar
su produccién por intermedio de publicidad en la guia de programacion —que también
puede ser distribuida gratuitamente. En fin, desde esta perspectiva casi se hacen
infinitas las posibilidades.

En tercer lugar estan presentes las estrategias de mercadeo. Nada hace que un
bien sea mas apetecido por el publico que generar en él la necesidad del mismo.
Por ejemplo, Microsoft incentivo la copia ilicita de Windows al inicio de sus labores.
Con esto impuso una restriccion a los agentes generandoles la necesidad de usar un
sistema operativo familiar para incrementar los costos de aprendizaje de otros
sistemas operativos, asi se “piratea” en busca de gananciasfutBea®l primero

131 Véase: Sve, JosHua, BERnHARDT, DaN, “Pirated for profit, Canadian Journal of Economic€anadian
Economics Association, vol. 31(4), pags. 886-899.
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en un mercado de un producto impone ciertas ventajas sobre la competencia e
incluso entrega un mensaje al mercado en el que se reconoce que el primero es
quien posee déinow howsobre el bien. Del mismo modo, el desarrollo de estrategias
que permitan diferenciar al producto “original” del producto copiado introduce un
incentivo a la compra de bienes producidos por sus creadores, evitando la necesidad
del Estado en la proteccion a tal bien.

4. INEFICIENCIA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD DE
AUTOR Y LAS PATENTES DE INVENCION

Para comprender la necesidad del texto anterior, es preciso recalcar la importancia
de los mecanismos mercantiles y empresariales en el desarrollo de productos
derivados de la informacion y la innovacion. La voluntariedad y los mecanismos
contractuales parecen ser mas importantes en el desarrollo de mercados que los
mecanismos verticales y politicos que pretenden la proteccion de los mismos. En
efecto, los mecanismos voluntarios tienen un papel principal en la internalizaciéon de
las externalidades que la informacion por sus caracteristicas presenta.

Del mismo modo, la voluntariedad y la naturaleza de la informacion parece
cuestionar la eficiencia de los derechos de propiedad de autor y de las patentes de
invencion, pues como se expresé previamente, su fundamento y justificacion son el
incentivo a la produccién de innovacién y la generacion de crecimiento econémico.
Con todo, algunos autores han encontrado que en circunstancias similares, la
proteccién a los derechos de propiedad intelectual no son necesariamente el mejor
incentivo a la produccién, e incluso algunos autores llegan a afirmar que el escenario
en el que no existen derechos de propiedad intelectual se presenta mayor crecimiento
y bienestdf2 MaLcHup lo expresa de un modo interesante refiriéndose al sistema
de patentes al decir:

“No economist, on the basis of present knowledge, could possibly state with certainty
that the patent system, as it now operates, confers a net benefit or a net loss upon
society... If one does not know whether the system ‘as a hole’ is good or bad, the safest
‘policy conclusion’ is to ‘muddle through’ —either with it, if one has lived long with it,

or without it, if ones has lived with out it. If we did not have a patent system, it would
be irresponsible, on the basis of our present knowledge of its economic consequences,
to recommend instituting one. But, since we have had a patent system for long time, it

132 Véase: EinBERG, RoBERT, RoussLaNG, DonaLp, The economic effects of intellectual property right
infringements ScHerer F.M., “Nordhaus’ theory of optimal patent life: A geometric reinterpretation”,
American Economic Review® 62, June; Enroorrr, A.V., “Welfare effects of global patent protection”,
Economicsn® 59, febrero.
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would be irresponsible, on the basis of our present knowledge, to recommend
abolishing it"33,

Esta disyuntiva propia de un autor tan versado comaiipr, nos indica la
lodosidad del terreno sobre el cual se han sustentado desde largo tiempo los derechos
de propiedad intelectualaBer nos resalta, citando multiples investigaciones y el
estado del arte sobre el tema, que dentro de las industrias que sustentan su produccion
en investigacién y desarrollo, 1&D, sélo la industria farmacéutica afirma que existe
alguna importancia para el sistema de patentes. Precisamente, la mayoria de las
industrias que usan patentes, sélo un tercio de ellas consideran que la existencia de
las mismas afecte su negocio, indicando la poca o nula incidencia de dicho sistema
en la proteccién y el crecimiento de la industtia

Ahora bien, estos derechos, sobre todo en el caso de patentes, generan incentivos
inversos, por ejemplo. La industria del petréleo esté incentivada a controlar industrias
de bienes sustitutos como el alcohol de maiz, y de ese modo impedir competencia
en el mercado. Asi, la investigacion y desarrollo se concentra no tanto en la
produccion o mejoramiento del producto sino en el control de mercados de bienes
sustitutos. Del mismo modo, las patentes incentivan a quien ostenta el monopolio
temporal a no desarrollar procesos de 1&D sobre su producto sino hasta el limite de
vencimiento de la patente.

Los derechos de autor tienen un contenido moral que en la mayoria de los casos
sobrepasa el contenido patrimonial. Ese contenido moral expresado en
derechos sumado al contenido patrimonial se constituye en lo que la legislacion de
los paises del derecho civil lamamos derechos de autor (por ello el plural). Estos
derechos pretenden, al igual que los derechos sobre patentes, incentivar la produccion
intelectual. En la economia neoclasica, a diferencia del caso de las patentes los
derechos de autor no muestran una clara correlacion entre el crecimiento econémico
y su protecciéti®, sin embargo, es evidente e intuitiva una correlacion positiva con
el crecimiento del capital humano derivado de la educacion y el decrecimiento de

133 MatcHup, F., An Economic Review of the Patent Syst8idy n° 15. A Study of the Subcommittee
on Patents, Trademarks and Copyright, Committee of the Judicigenate, Washington, DC.,
1958.

134 RwwmeRr, op. cit, pag. 303.

135 Y es una conclusion obvia pues el modelo neoclasico de crecimiento se fundamenta en la oferta
debido a la inelasticidad de la misma. De este modo, tal como lo sefiala el modelovd&v&n, el
crecimiento de la tecnologia permite junto al crecimiento del capital los desplazamientos de la
oferta agregada y con ello crecimiento econémico. De esta manera, partiendo del supuesto segun el
cual el monopolio genera un incentivo a la innovacion, necesariamente se deduce que la propiedad
intelectual fomenta el crecimiento econémico. Para un analisis profundo sobre dichos modelo
véase: 8.-1-MaRTIN, XaviER, Apuntes de crecimiento econdmidnthony Bosch, Barcelona, 1999.
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las tasas de analfabetismo. Ahora bien, incluso seria absurdo proteger la propiedad
intelectual cuando se presentan este tipo de relaciones causales —suponiendo que
no hay causalidad inversa— puesto que la exclusion politica derivada de la propiedad
generaria unos costos de transaccién mayores y con ello se impide incluso el
crecimiento del capital humano.

Mas alla de lo dicho, los derechos de autor en la practica mercantil se han
encontrado mas que cualquier otro item de la propiedad intelectual, ante una constante
amenaza debido al bajo costo de reproduccién. Por ejemplo el software, ha sido el
mas amenazado debido a que las tecnologias de copiado cada vez son mas veloces
y permiten procesos de copiado simultaneos. Una paradoja se presenta en este
aspecto. Las tecnologias de copiado desarrolladas son vendidas al publico
transformadas en bienes. Estos bienes, en términos estrictos, estan destinados a la
violacidn de los derechos de propiedad intelectual puesto que pocos tendrian una
razon mercantil legitima que los incentive a comprar, por ejemplo, un quemador de
pvb para desarrollar multiples copias de un Unico disco. El uso justo de la propiedad
intelectual estd en una clara contraposicion con la venta de algunos bienes —por
ejemplo, cada computador portéatil actual tiene al mengsi@madodecno y/o un
gquemadodepvp. En ese sentido, proteger la propiedad intelectual implica constrefiir
el uso de ciertos bienes tangibles, lo cual se hace paradéjico pues el derecho sobre
una creacion del intelecto impone una barrera inmensa al uso de muchos bienes.
Mas extrafio es aun cuando la misma compafiia, por ejsongto vendeco o bvb
y a su vez promociona sus aparatos paemado

Estos costos de copiado y distribucion se han disminuido ostensiblemente por la
presencia de nuevas tecnologias de la informacién como Internet, la cual ha permitido
que los costos de la edicién, diagramacion y demas elementos necesarios para la
reproduccion de un libro se disminuyan. Del mismo modo, nuevas formas de “plagio”
se han desarrollado exponencialmente, indicando la ineficiencia tanto del sistema
de derechos como la misma propiedad. El ejemplo de vanguardia, es el de la obra
derivada que se presenta en los libros de ficcion escritdambDentro de este
tipo ambiguo de violacion se ha visto envuelta la obra de d¥.ER'¢la cual ha
generado todo tipo de derivaciones escritas por personas completamente diferentes
imitando con maestria el estilo del autor, usando hechos descritos en textos anteriores,
aclarandolos, complementandolos o desarrollando historias completamente
independientes de personajes como los padres de Harry, la vida de amigos del
protagonista como Ron Weasley, o incluso, escribiendo casi los cuatro tomos desde
la perspectiva de Hermione Granger. Desde luegei R nunca ha autorizado
dicha innovacion y creatividad, e incluso, siendo claro que los trabajos derivados de

136 Autora del mayor best seller mundial, Harry Potter.
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la obra son protegidos, la gente ha estado dispuesta a violar dichos derechos con la
excusa del uso justo o con la simple excusa de la ambigtiedad sobre la palabra
trabajo derivadty’. Si la norma no fuera oscura y la colectividad respetara en
estrictosensula propiedad intelectual —Ilo cual es un imposible, ninguno de los
trabajos mencionados, ni ninguna de las mas de 75.000 historias referidas a la obra
original se hubieran desarrolldéfo Este hecho nos indica como las normas de
propiedad intelectual no sélo no incentiva, sino que impiden la creacion.

5. CONCLUSIONES GENERALES

Varias subhipétesis sostuvimos a lo largo de este texto pero todas giraron en torno
de una Unica tesis: la propiedad intelectual para proteger de los derechos de autor y
las patentes de invencidn no son un mecanismo eficiente para incentivar la innovacion,
la creatividad y mucho menos el crecimiento econémico. Para mostrar
las subhipoétesis desarrolladas usamos a favor o en contra los argumentos esgrimidos
por Lanbes, MaLcHup, MaAckaY, PaLMER, Posner y DemseTz entre muchos

otros autores. Estas tesis, enrarecidas a lo largo de este articulo, se concentran en
tres parrafos que a continuacion presentamos con parte de sus no formales
demostraciones.

En primer lugar, durante el articulo tratamos de mostrar que los derechos de
propiedad intelectual no son el producto de un proceso dinamico y evolutivo, sino
que, por el contrario, ellos proceden de privilegios concedidos por el Estado, cuya
justificacién y fundamento es invalido y equivoco.

En segundo lugar, dado lo anterior, es posible deducir que la propiedad sobre los
productos del intelecto, lejos de ser un incentivo a la innovacion, se constituye en
una restriccion a la misma por la naturaleza misma de la informacion. Del mismo
modo, la propiedad sobre la informacién, como incentivo, procede de una potestad
vertical del Estado, que como se dijo, no surge de un proceso espontaneo y evolutivo,
sino de un grupo de privilegios restrictivos de la competencia.

En tercer lugar, la existencia de derechos de propiedad sobre la informacion, en
lugar de ser un incentivo al mercado de las ideas es una barrera de entrada al
mismo. Asi, es posible ver que, sin la existencia de derechos de propiedad intelectual,

137 Varias paginas web se dedican a publicar este tipo de trabajos, las mas famosapgbn:
www.restrictedsection.gr y http://www.fanfiction.net.

138 Véase: Ensung CHA, ARIANA, “Harry Potter and the copyright lawyer”, Washington Po3tine 18,
2003.
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la actividad creativa y empresarial se constituiria en el mecanismo principal de
incentivo a la creaciéon de informacién e innovacioén, eliminando la necesidad de
intervencion estatal, la cual de ninguna manera esté justificada por la teoria de los
bienes publicos ya que ella parte de un principio falaz.

Coémo llegamos a las conclusiones anteriores: primero exploramos el sistema de
incentivos econdmicos, dentro de ellos estudiamos a los derechos de propiedad
como incentivo y su evolucion y fundamentos haciendo énfasis en la necesidad de
la escasez para su constitucion y el andlisis de su estructura. Posteriormente, nos
introdujimos a estudiar las fallas del mercado y su relacién con la propiedad,
concentrandonos en las externalidades, por ser la falla que, para nuestro estudio
debiamos abordar; del mismo modo profundizamos en el problema economico del
reconocimiento de los derechos de propiedad.

Posteriormente, iniciamos el andlisis desde la relacion entre incentivos, informacion
y propiedad. Para ello, iniciamos clarificando la naturaleza de la informacién
estudiando sus caracteristicas y su relacion con las caracteristicas de la propiedad
sobre bienes tangibles. Luego, analizamos la teoria neoclasica de la informacion
como bien publico indicando sus caracteres de bien publico. Enseguida, clarificamos
la relacién entre informacion y los derechos de propiedad intelectual analizados,
para mostrar como ellos se constituyen de simple informacion.

En cuarto lugar nos introdujimos en el analisis econémico de las patentes y los
derechos de autor, haciendo un breve repaso del origen econdmico de la propiedad
intelectual, explicando la justificacion econémica de la misma en su fundamento y
justificacion moral, para luego desarrollar una critica al sistema de propiedad sobre
productos del intelecto fundada en la critica a la justificacion de la intervencion del
Estado como regulador de las fallas del mercado. Por ultimo, brevemente mostramos
porqué existe una ineficiencia en la propiedad intelectual.

Ahora bien, el propésito de este articulo va mas alla de la critica al sistema de
propiedad intelectual, el articulo en realidad indica un ejemplo, de muchos posibles,
referidos al paternalismo estatal, la restriccién de la libertad por intermedio del
poder y al derecho vertical. Estas tres caracteristicas de la sociedad juridica hoy,
son los que elementos impiden la libertad. Tal como indicamos en el texto, el papel
del Estado contemporaneo ha entrado al paso de la empresarialidad y la accion
humana deliberada. Infortunadamente para el Estado, incluso en el mas grande de
los totalitarismos, la libertad y la empresarialidad perviven. El elemento, propio de la
condicion humana, que permite a la libertad y la empresarialidad pervivir, es la
competencia. La competencia procede de un proceso dindmico de prueba vy error,
el cual se condensa en un proceso de descubrimiento que abre el camino para la
consecucion de fines. Incluso en los sistemas mas totalitarios e intervencionistas la
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competencia esta ahi afuera, buscando nichos y lagunas para continuar. Ahora
bien, algunos autores han puntualizado que incluso con intervencién del Estado la
competencia sigue en pie, no a la vuelta de la esquina sino unas cuadras¥has alla
sin embargo, esta parece ser una visién sesgada e injustificada, pues de eliminar
esa intervencion omnimoda y parcializada la interaccion y cooperacion entre los
agentes fluiria con mas dinamica, con menos talanqueras, lo cual permitiria la
consecucion de fines disminuyendo costos de transaccién derivados de la intervencién
y prevaleciendo el verdadero sentido de la libertad.

Para finalizar queremos incluir una cita del economista Lisédvieferida a lo
que podemos esperar de la libertad:

“Freedom and liberty always refer to interhuman relations. A man is free as far as he
can live and get on without being at the mercy of arbitrary decisions on the part of
other people. In the frame of society everybody depends upon his fellow citizens. Social
man cannot become independent with out forsaking all the advantages of social
cooperation. The self sufficient individual is independent but he is not free. He is at the
mercy of every body who is stronger then himself. The stronger fellow has the power to
kill him with impunity. It is therefore nonsense to rant about an alleged “natural” and
“inborn” freedom which people are supposed to have enjoyed in the ages preceding
the emergence of social bonds. Man was not created free; what freedom he may posses
has been given to him by society. Only societal conditions can present a man with and
orbit within the limits of which he can attain libertsp.
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