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Las peliculas suelen mostrarnos alos piratas como seres desalmados, que atacaban
barcos indefensos pararobarles su carga. Bajo la célebre banderanegra con unacaavera
y dos huesos cruzados, |os piratas son los malos de la pelicula. La mismaimagen de la
calaveray huesos es usada hoy paracriticar y combatir laforma de pirateriamoderna: la
violacién de los derechos de propiedad intelectual.

Pero hay otralecturaen las historias de piratas. En ellalos piratas eran empresarios
privados que combatian el sistema econémico imperante en la época, €l mercantilismo,
en €l cual lariqueza no era consecuencia del esfuerzo privado, sino de lareparticion de
privilegios, por parte del Estado, a algunos grupos con capacidad de influir, en especial
entregandoles las riquezas de | as col onias conquistadas. L os piratas, bajo esta perspecti-
va, ho robaban, sino que reivindicaban lo que habia sido otorgado injustamentey sin
merecimiento, buscando abrir caminos al mercado y alas libertades econémicas.

Como veremos, quizas hay algo de esta segunda interpretacién en el caso de la pi-
rateriareferidaalapropiedad intel ectual . Quizas estos piratas también estén reivindicando
algo que hasido otorgado como un privilegio por el Estado y que no debi6 ser entregado
aparticulares, a menos de lamaneray con la extension con la que se entregé.

Marx decia que la propiedad erarobo. En lavision marxistade larealidad, ser due-
fio de algo es habérselo quitado a alguien. Hoy son pocos |os que suscribirian esa frase.
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Sabemos que la propiedad es unainstitucion central parael desarrollo de mercadosy para
el funcionamiento de cualquier economia razonablemente estructurada.

Un simpletraslado de estaidea hacia el concepto de Propiedad Intelectual (en ade-
lante PI) nosllevaaformular otraaparente verdad de Perogrullo: lapropiedad intel ectual
estan buenaparael funcionamiento del sistemaecondmico, como lo eslapropiedad sobre
bienes tangibles. El razonamiento parece bastante simple. Si es bueno tener propiedad
sobre bienes tangibles o material es, generando |os incentivos adecuados para su provi-
sién suficiente y su uso adecuado, es bueno tener propiedad sobre bienes intangibles o
inmateriales por lamismarazon. En pocas palabras, si esfalsalainterpretacion marxista
de que la propiedad sobre bienes material es sea un robo, también |o es que searobo la
propiedad sobre bienes inmateriales.

Sin embargo, como veremos en este articul o, la conclusién no es tan sencillacomo
parece. La base conceptual para justificar la existencia de titularidades exclusivas sobre
bienes que podemos tocar no estrasladable ala existencia de titularidades exclusivas so-
breideas. Ni los incentivos econémicos, ni laestructuralegal eslamisma. De hecho, es
muy cuestionable que la Pl merezca ser |lamada propiedad. Sus fundamentos son, en el
mejor de los casos, bastante dudosos y cuestionables, y su existencia, en todo caso, jus-
tifica una limitacién seria alos al cances que actualmente se le concede. En ese sentido
quizas Marx hubieratenido unafrase masfeliz y con mayor vigencia, si se hubieralimi-
tado adecir que la Pl erarobo.

A findeanalizar lajustificacion delaexistenciadelaPl recurriremosalasherramien-
tasque nosdael Analisis Econémico del Derecho, tratando de entender cual eslafuncion
economicaque podriaencontrarse detras de estafigura, y si dichafuncion econémicame-
rece tutela o no.

Esta discusion, aparentemente académica, tiene implicancias précticas importantes.
En un contexto en €l que el Perli entra a negociar acuerdos de libre comercio, y en espe-
cia entraanegociar un tratado de libre comercio con los Estados Unidos, esimportante
tener claro quétan cierto eslaafirmacion de quelaPl esindispensable parael desarrollo
econdémico y que su ho reconocimiento, o incluso su limitacion, constituyen un acto que
linda con el salvajismo o la ausencia de civilizacién. El uso de la palabra «piratas» pre-
tende colocar aciertos paises a borde delabarbarie, pero siempre hay doslados en toda
historiay algunos consideran que | os piratas histéricamente estuvieron en el lado correc-
to combatiendo el mercantilismo espafiol. ¢No estaremos frente a un fendmeno similar?

En todo caso debemos ser conscientes de | os posibles costos que impondra el refor-
zar nuestros yafuertes regimenes de proteccion ala Pl como consecuenciadelas exigen-
cias de los paises desarrollados. Debemos también ser concientes de como gran parte de
|os argumentos que se usan para exigirnos mayor proteccion son bastante ambiguosy de
muy dudosa validez.

Lamentablemente, la discusion local sobre este tema es bastante escasa. Las voces
gue se han levantado paralimitar la propiedad intelectual usan una suerte de argumento
anti-imperialista («es un sistemaimpuesto por |os paises desarrollados para explotar alos
subdesarrollados») que equivoca el enfoque. Creo que €l tema es alin mucho més grave
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pueslaPI tienen 1os mismos problemas paralos paises desarrollados que paralos que no
lo son. LaPl podriaestar dafiando tanto alos consumidores de Estados Unidos como alos
consumidores del Perd, y quizas méas alos primeros porque su vigencia es mucho mayor
en |os paises desarrollados.

Este trabajo no se animaraasugerir que la Pl debe ser eliminada, aunque debo con-
fesar que tengo serias dudas acerca de que sus bondades justifiquen laexistenciade cier-
tasformasdeella. Sin embargo, si estoy convencido de que los niveles de proteccion que
actualmente los estandares internacionales y el régimen legal peruano conceden, son
€xcesivos en varios campos, en especial en los derechos de autor y en las patentes.

Quizas d titulo de este trabajo sea una exageracion orientada a motivar curiosidad y
lalecturade este articulo. Sin embargo, encierraalgo de cierto, en mi opinién. A diferencia
delapropiedad fisica, en la que cada quien adquiere un control sobrelo suyo, enlapropie-
dad intelectual seadquiere unasuerte de control sobrelo queesdeotros, y a hacerlo seesta
privando aesosotrosdeago quelescorresponde. Eso, entérminosgenerales, guardadiversas
semejanzas con un acto de apropiacién delo ajeno, con |o que serian los «piratas» quienes
defienden o propio y los titulares de Pl quienes pretenden tomar |o que no es suyo.

1. ¢ESLAPIASIMILABLEA LA PROPIEDAD SOBREBIENESTANGIBLES?

El concepto de Pl suele ser tratado como unasimpl e derivacion delapropiedad civil.
Se llega a conceptuar como la propiedad civil sobre los intangibles. Tanto asi, que el
propio Cadigo Civil peruanoincluyeen e libro derealesalos derechosintel ectual es como
bienes, y por tanto los hace susceptibles de propiedad,! aungque también reconoce que
estan sujetos a una legislacion especial.?

El propio régimen legal hace importantes diferencias. Por ejemplo, una bastante
notoria es que mientras la propiedad civil es perpetua, los derechos patrimoniales de Pl
no o son, con laexcepcidn delos signos distintivos (marcas, |lemas comerciales, nombres
comerciales, siempre que se useny serenueve oportunamente el registro). Asi los derechos
patrimonial es de autor pasan aser del dominio publico, esdecir libremente utilizabl es por
todos, 70 afios después de la muerte del autor.® Hoy, |os descendientes de Cervantes no
pueden cobrar derecho alguno por la publicacién del Quijote. Cualquiera que lo desee
puede publicar dicha obra sin buscar autorizacién de nadie. Por otra parte, las patentes
pasan a dominio publico alos 20 afios de su inscripcion®.

1. Asi, el articulo 886 del Cadigo Civil sefiala: «Son muebles: (...) 6.- Los derechos patrimoniales
de autor, de inventor, de patentes, nombres, marcas y otros similares (...)»

2. «Articulo 884.- Régimen legal de propiedades incorporales
L as propiedades incorporales se rigen por su legislacion especial».

3. Ley sobre el Derecho de Autor, Articulo 52: «EI derecho patrimonial duratoda la vida del autor
y setenta afios después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pais de origen de laobra, y se
transmite por causa de muerte de acuerdo a las disposiciones del Codigo Civil».

4. Decreto Legislativo No. 823. «Articulo 60.- La patente tendra un plazo de duracion de veinte
anos, contados a partir de la fecha de presentacion de la respectiva solicitud, luego de los cuales,
la invencion sera de dominio pablico».

-309 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

CONTRAFACTICO

Esto quiere decir que vencidos esos plazos, se vuelven bienes comunes o «de uso
publico» y que cualquiera que lo desee puede usarlos, incluso sin permiso del titular de
|os derechos morales; siempre, claro esta, que los derechos moral es sean respetados. Asi,
los derechos morales, si bien distintos a la propiedad clasica en €l hecho de que no son
disponiblesy que se asemejan més alos derechos de la personalidad, tienen de lapropie-
dad clésica su carécter perpetuo, aunque es, evidentemente, una perpetuidad de otra
naturaleza. En cambio, los derechos patrimonial es se diferencian de la propiedad clasica
por su caracter netamente temporal, pero se asemejan en su caracter disponible por el
titular. Este curioso conjunto de diferencias, explica porqué no es sencillo aplicar las
normas civiles a estas formas de «propiedad», o que se manifiestaen laexistenciade
regimenes legal es distintos.

En cualquier caso, ¢Qué explican estas diferencias? ¢Por qué no construimos las
propi edadesintel ectual es siempre baj o |os mismos esquemas dela propiedad clésica? ¢ Por
gué no otorgamos patentes o derechos de autor perpetuos? ¢Es decir que se mantienen
como propiedad privada para siempre, COmo ocurre con una casa 0 con un automovil?

L as razones se encuentran en la distinta funcion econémica que cumplen estos de-
rechos. La propiedad civil clasica, o propiedad privada, aparece cuando se cumplen dos
requisitos desde el punto de vistaeconémico. El primero, esel llamado consumorrival, es
decir, laimposibilidad de que el mismo bien pueda ser consumido por dos personas al
mismo tiempo. Por gjemplo, la misma manzana no puede ser consumida por dos indivi-
duos simultdneamente o el mismo automovil ser usado parair ados lugares diferentesy
opuestos en el mismo instante. Rivalidad quiere decir que un acto de consumo excluye
otro acto de consumo.

En cambio, el aire si puede ser respirado simultaneamente por varias personas al
mismo tiempo. En consecuencia, su consumo esno rival. Queyo respire noimpide aotros
hacer lo mismo. Otro ejemplo esla seguridad pablica. Si colocamos un policiaen una
esquina, dando seguridad a los vecinos de una cuadra, la seguridad de uno de ellos no
excluye laseguridad alos demas. La presencia del policia desincentiva que se roben los
hogares de toda la cuadra, porque darle seguridad a un vecino significa que los demas
guedaran incluidos en la misma seguridad.

Si analizamos el mundo, descubrimos quelo usual es que existapropiedad civil solo
sobre |os bienes de consumo rival. Pero ésa es sélo una de las coordenadas que explican
ladefinicion delos derechos de propiedad. Lasegunda serefiere alaexistenciade costos
de exclusion. Establecer derechos de exclusion esenciales para €l funcionamiento de la
propiedad, puede ser algo muy costoso y |o es més para determinados bienes. Por jem-
plo, es costoso excluir alos deméas del uso del aire, o que también explica su carécter de
bien de uso publico. Nuevamente, los costos de exclusién suelen ser bajos en los tipicos
bienes sujetos ala propiedad clasica, como unacasa o un libro. Lo que ocurre es que, en
los bienes que pueden ser identificados y que tienen un limite fisico identificable, crear
mecanismos de exclusién como registros, acciones judiciales y defensa posesoria, es
relativamente sencillo. Pero si nos referimos a un banco de peces en €l mar, lamovilidad
del mismo hace muy dificil que alguien que pretende ser propietario de una sardina na-
dando en el mar pueda conseguir que ésta no sea pescada por un tercero.
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Usualmente concedemos derechos de titularidad privada exclusiva para aquellos
bienes que, teniendo consumo rival, tienen bajos costos de exclusion. Ello ocurre con una
casa 0 un automaovil. Por el contrario, consideramos que un bien con consumo no rival
y altos costos de exclusién es un bien que debe ser publico, y que por tanto, no deberia
ser objeto de titularidades exclusivas. Ello ocurre, por gjemplo, con la seguridad publi-
ca, donde &l consumo esnorival y los costos de excluir aalguien detal seguridad esalto.
Las calles podrian ser otro ejemplo, pues todos podemos usarlas alavez, y excluir de su
uso a quienes no pagan por €ellas es bastante costoso.®

Sin embargo, |as caracteristicas de rivalidad y bajos costos de exclusién pueden no
darsejuntas. Por gjemplo, en losbancos de peces, el consumo esrival, puessi uno secome
un pez, el mismo no puede ser comido por otro. Pero dado que los bancos de peces se
mueven por el océano, e identificar qué pez individual es de quién es muy cotoso, el
resultado es que, en principio, no hay propietarios de |os peces. Por €llo, paraevitar la
sobrepesca usamos mecani smos alternativos ala propiedad como vedas o la asignacion
de cuotas de pesca.

En términos generales, la Pl -en especial |os derechos de autor y las patentes de in-
vencion, y en menor medida los signos distintivos- no cumple con estas dos caracteris-
ti cas sefial adas, especial mente como consecuenciade su caracter incorporal o inmaterial.

Notese que los derechos de autor y | as patentes no tienen consumo rival, algo que es
comun aun bien quelosinvolucra: lainformacién. Uno puedeleer lamismaobradeVargas
Llosa, sin que en ese momento otra persona (en realidad miles o millones de personas)
pueda leerla exactamente al mismo tiempo. No confundamos la obra con €l libro que lo
contiene. El libro es un bien material y como tal no puede ser usado por dos a mismo
tiempo. El libro fisicamente tiene consumo rival y bajos costos de exclusion. Por eso, si
hay propiedad privada de naturaleza civil, sobre el soporte fisico del libro que contiene
laidea, como ocurre con un cuadro, un disco con misicao unaestatua. Pero, sobrelasideas
contenidas en la obra, las que le dan formay valor, no existe consumo rival y hay costos
de exclusion altos. El resultado final es que €l uso del derecho de autor no excluye el uso
de otros, y es costoso poner en vigencia mecanismos para que dicha exclusion llegue a
funcionar. Lo mismo pasacon unapatente. Laférmulade un medicamento podriaser usada
por varios al mismo tiempo, sin que unos excluyan a otros. Si se descubrierala curadel
SIDA varios podrian fabricar ese medicamento al mismo tiempo, sin que ello excluyael
uso de laidea por quien la concibi6.

Incluso los costos de exclusion han venido aumentando con la aparicion de nuevas
tecnologias que permiten copiar mas fécilmente. Las fotocopiadoras, |os reproductoresy

5.  Esto es, sin embargo, relativo. La congestion de las calles a ciertas horas de mayor tréafico con-
vierten en rival su consumo, pues no es posible que transiten por las mismas infinito nimero de
carros. Por otro lado ciertas vias publicas tienen costos de exclusién relativamente bajos, como
las carreteras, donde basta construir una caseta de peaje para que se excluya de su uso a quienes
no paguen.
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grabadorasde musica, losVHSYy otros aparatos similaresy de bajo costo, hacen que copiar
este al alcance de cualquiera.

Hoy existen tecnol ogias que hacen virtualmente imposible delimitar un derecho de
propiedad de manera clara, sobre ciertos bienes como el software o la biotecnologia.
Definir limites sobre estos bienes, es muchas veces una merailusion.

Por otraparte Kinsella sugiere un g emplo muy didactico paraexplicar el caracter no
rival delaPl, y por qué éstano responde al problema que explicalaexistenciade lapro-
piedad tangible. Sefiala que si estuviéramos en el Jardin del Edén donde los bienesy la
tierra fueran infinitamente abundantes, no habria escasez y por tanto no seria necesaria
laexistenciade reglas de propiedad. La propiedad no significarianada. Si alguien tuvie-
ra una podadora de pasto, ésta se «clonaria» automaticamente cuando otro la tocara.
Obtener una podadora en estas circunstancias no podriaser considerado un robo. Lapro-
piedad no se aplicaacosasinfinitamente abundantes porgque no surge conflicto en su uso.
Ello ocurreconlaPl, laque se comportacomo una podadoramagicaque se reproduce con
un simple toque de lamano. En ese contexto, la exclusividad es innecesaria.®

Cuando uno identificaun bien sin consumo rival y con altos costos de exclusion, €
uso publico parece lamejor alternativa. Més gente se culturizarasi seledejaleer aVar-
gasLlosa, y masgente se curarasi puede ser atendida con un medicamento fabricado por
un sinniimero de laboratorios a mismo tiempo. Todo ello, sinimpedir al autor o a inven-
tor usar también su obrao invento. Asi, el uso por otro no privade su uso propio al titular.

Por otraparte, los costos de exclusion enlaPl suelen ser muy altos. Ello es consecuen-
ciaprecisamente de su caracter incorporal. Si quiero defender mi casa, basta construir una
cerca. Para desposeerme de mi televisor deben entrar ami casa, y siempre puedo recupe-
rar mi carteraarranchandolaal ladron. Pero conlaPl ello no estan sencillo. Bastarecor-
dar un poema pararecitarlo, unacancion para cantarlay hacer unafotocopiaparaleer un
libro. Basta conocer laformula de una droga para fabricarla. Es un tipo de derecho que
puede ser reproducido al infinitoy por tanto el control sobre el mismo es realmente difi-
cil.”

El resultado esque en la Pl € bien objeto de proteccion es e resultado del paradigma
precisamente contrario a delapropiedad clasica: consumo norival y altos costos de exclu-
sion. Laconclusion natural, deberia ser entonces, considerarla como un bien publico.

Si esasi ¢por qué protegemos la propiedad intelectual como un derecho de exclusi-
va? Larespuesta que solemos dar es muy sencilla: 1o hacemos paraincentivar la creati-
vidad. Para ello, creamos una especie de «propiedad artificial» pues no redine los requi-

6. Kinsella, N. Stephan. «Against Intellectual Property.» Publicado originalmente en Journal of
Libertarian Studies, Volume 15, no. 2 (Spring 2001): 1-53 2001 Ludwig von Mises Institute
www.mises.org. (Agosto 4, 2004)

7.  Ello ocurre porque la informacion, como el agua, tiende a fluir y es dificil evitar que se escape.
Asi también es dificil establecer leyes de aguas porque |0s costos de exclusion son muy altos por
la naturaleza fisica del liquido.
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sitos clasicos de la propiedad. Asi, vamos contralaldgica econdmica que marcala natu-
raleza de |las cosas para crear incentivos, para que las personas inviertan tiempo y recur-
Sos en generar creaciones Utiles paratodos. Sefuerzaun derecho de exclusiva, costoso de
gjecutar y dificil de poner en préctica, sdlo para crear esos incentivos.

Bajo estaidea se protege la obra de Vargas Llosa para motivarlo a escribir, lade
Charlie Garciaparamotivarlo acomponer misicay lade Szyszlo paramotivarlo apintar.
Por ello, asumimos los inmensos costos de poner en vigencia este tipo de derechos 'y
aceptamos que, al menos por un tiempo, estos derechos sean privados (creando lo que para
algunos es, como veremos, un monopolio o privilegio) apesar que su mejor uso, desde el
punto de visto social, es el uso publico.

Este problema de lainexistenciaderivalidad y existencia de altos costos de exclu-
siénenlaPl no esalgo recientemente advertido. Y aTomas Jefferson, quien fue contrario
al reconocimiento de las patentes, habia anotado, al menos en parte, €l problema:

«S la naturaleza ha hecho una cosa menos susceptibl e de propiedad exclusiva que
todas las demas, ésa esla obra de la facultad de pensar, [lamada idea, que €l indi-
viduo puede poseer exclusivamente mientrasla guarde para si; pero en el momento
gue se divulga, pasa por fuerza a ser posesion de todos, y quien la recibe no puede
desprenderse de ella. Su caracter particular consiste también en que nadie la po-
see menos porque todos los demés la posean en su totalidad. Aquel que recibe co-
nocimientos de mi, recibe conocimientos él sin disminuir los mios; asi como quien
enciende su vela en la mia recibe luz sin dgjarme a oscuras. Que las ideas se difun-
dan de uno a otro por todo el globo, para instruccion reciproca'y moral del hom-
bre, y paramejorar sus condiciones, parece haber sido el designio peculiar y bené-
volo de la naturaleza, cuando las cred, como el fuego, expansibles por todo €l es-
pacio, sin que disminuya su intensidad en ninglin momento (....) Losinventos, enton-
ces, no pueden, por naturaleza, ser objeto de propiedad»®

Larivalidad esta relacionada alaidea de escasez. Lo que hace que un bien tenga
consumo rival, esjustamente que su escasez hace imposible su uso simultaneo. Seasigna
propiedad sobre bienes escasos para generar un mejor uso de los mismos. En los bienes
fisicos, laescasez es un presupuesto de la existenciadelapropiedad. Pero enlaPl ocurre
exactamente o contrario. Antes delaasignacion de un derecho de PI, el bien erasuficien-
temente abundante para poder ser usado en distintos usos alternativos. Esla Pl la que
convierte el bien en escaso, mientras que en la propiedad sobre bienes tangibles, es la
escasez la que hace aparecer el derecho de propiedad. Como bien anota Cole:

«Es dificil justificar los derechos de propiedad intelectual bajo este concepto de
propiedad, ya que estos no surgen de la escasez de | 0s obj etos apropiados, mas bien,

8. Cartaalsaac McPherson, Agosto 13, 1813" (Peterson, 1988, pp. 604-05), citado por Cole, Julio.
PATENTES Y COPYRIGHTS: COSTOS Y BENEFICIOS» Publicado originalmente en Libertas,
No. 36 (Mayo 2002): 103-42. www.economia.ufm.edu. (Agosto 4, 2004)
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su propdsito es crear una escasez, para de este modo generar una renta monopdli-
ca para los tenedores del derecho: aqui la ley no protege la propiedad de un bien
escaso, Sino quela «escasez» escreada por lamisma ley (y dicha escasez «artificial»
es precisamente |a fuente de las rentas monopdlicas que confieren valor a dichos
derechos). La gran diferencia entre las patentes (y copyrights) y los titulos de pro-
piedad sobre bienestangibles, es que estos Ultimos seran escasos incluso aunque no
haya der echos de propiedad definidos, mientrasque en el caso de patentesy copyrig-
hts la escasez sélo existe después de definir el derecho de propiedad.”

Esto explica porqué tenemos que sujetar este tipo de derechos a normas distintas a
las del Codigo Civil, tal como lo establece el articulo 884. Explica ademas, porqué no
pueden ser derechos perpetuos. Si laideano es proteger en si mismo un bien sin consumo
rival, sino losincentivos para crear, no es necesario darle a creador un monopolio o pri-
vilegio perpetuo sobre su idea, basta darle losincentivos paracrear. Vencido el plazo, €
bien pasaadominio publico, donde conseguirdel uso mésdeseable desde el punto devista
social-econémico, es decir, €l uso libre por todos.

Laexcepcién sirvejusto paraconfirmar laregla. Las marcasy demés signos distin-
tivos tienen proteccion perpetua, siempre que uno los usey, en el caso de las marcas,
cumplacon registrarlasy renovar €l registro. Larazon esobvia: las marcas si tienen con-
sumo rival. Dado que su funcion econdmica es distinguir unos productos de otros, si se
permitierael uso simultaneo delas mismas por diversas personas, no cumpliriansurol. Si
varios usaran la palabra Coca Cola para distinguir bebidas gaseosas, se produciria una
tremenda confusion en el mercado y los incentivos de los productores para mejorar sus
productos y prestigiarlos se diluiria, pues unavez conseguido su objetivo, otros podrian
copiar lamarcasin problema. Enrealidad, lo que ocurre esquelas marcasy signosdistin-
tivos en general son una ingeniosa figuralegal para conceder unatitularidad sobre el
prestigio de un producto. Pero, para ser distintiva, €l uso del elemento de identificacion
(lamarca misma) debe ser exclusivo, lo que explica el caracter rival de su uso.

El caréacter perpetuo de la propiedad clasica se inspira precisamente en la creacion
deincentivos ainvertir o usar razonablemente. Si todos tienen acceso a un terreno agri-
colay lo pueden usar libremente, nadietendriaincentivos parainvertir en explotarlo pues
los demés vendriany se llevarian la cosecha al no poder ser excluidos. Por otra parte, €l
hecho de que cualquieralo puede usar, generaria una sobre explotacién del bien. El te-
rreno seria usado por demasiados al mismo tiempo. Esos problemas se corrigen creando
propiedad privada sobre |os bienes que tienen consumo rival, como €l terreno agricola.
Lasmarcas, en ese sentido, se asemejan méas aun terreno que aun derecho de autor, y ello
explica su diferente tratamiento, y por tanto, las marcas no generan la controversia que
pueden generar las patentes o |os derechos de autor.

Esto, como acertadamente sefiala Cole, genera diferencias en el tratamiento legal:

9. Cole, Julio «Patentes: Costos y Beneficios.» www.economia.ufm.edu. (Agosto 4, 2004)

~314-



REIVINDICANDO A LOS PIRATAS: ¢ES LA PROPIEDAD INTELECTUAL UN ROBO?

CONTRAFACTICO

«La diferencia entre una marcay una patente es que la marca identifica el origen
de una mercancia, pero no prohibe la fabricacion de productos similares (o inclu-
so idénticos), y por tanto no tiene el caracter monopélico de la patente: S decido
fabricar y vender whisky marca «Chivas Regal ,» estaria violando la ley, pero eso
no quieredecir que no puedo fabricar y vender whisky, siempre que no le ponga una
marca registrada que no sea de mi propiedad. La existencia de una patente, en
cambio, meimpide producir y vender el articulo patentado. Por esto, muchas per-
sonas que aceptarian de buen agrado la proteccion de marcas comerciales como
algo perfectamente legitimo y de vital importancia en una economia capitalista
moderna, podrian no obstante oponerse a las patentes por constituir privilegios
monopdlicos.»°

Esta discusi6n nos conduce justamente ala cuestién de porqué copiar unacbra o usar
sin autorizacion una patente es distinto arobar. Si entro por laventanade mi vecinoy me
Ilevo su televisor, yo tengo donde ver mi programa favorito, a consecuencia de que mi
vecino yano puede verlo. Lo he privado de su propiedad. Pero si copio lacancién deun
autor, si bien yo puedo escucharlay reproducirla, el autor no dejade poder utilizarla. No
ha sido privado de ella. No he entrado a su esfera para quitarle nada. Por €l contrario, la
existenciade un derecho de autor |e concede lacapacidad de controlar aquien quiere usarla
sin afectarlo en lo mas minimo. Asi, «piratear» no esrobar, porque en estricto no le estés
robando nada a nadie, no le estés privando de poder usar |o que tiene.

2. LA PRODUCCION DEINFORMACION COMO BIEN PUBLICO.

Lapreguntaque surge deinmediato delaconstatacion de que el tipo deinformacion
que suele ser protegida por las patentes y los derechos de autor constituyen un bien puU-
blico, escud eslaconsecuenciade elloy como ello puede o no justificar laexistenciade
laPl.

Usualmente, los bienes privados son producidos por €l mercado, atravésdelaley de
laofertay demanda. Se producen automéviles porque | os fabricantes saben que los con-
sumidores |os desean, pero saben también que una vez producidos estos consumidores
pueden excluir alos otros de su uso. Solo los consumidores dispuestos a pagar por el
derecho de exclusividad recibiran el automaévil que desean. Y finalmente, el consumidor
adquiere el auto porque sabe que podra excluir alos demas de usarlo. Si el consumidor
gue adquiere el auto tuviera gue compartirlo con todos sus vecinos (es decir no pudiera
excluirlos) no lo comprariay por tanto no se producirian estos bienes.

Con los bienes publicos eso no ocurre. Si deseo seguridad en mi barrio para que no
me asalten en la calle, puedo contratar un policia privado. Pero, como vimos, la seguri-
dad publicatiene consumo no rival y altos costos de exclusion. Al prevenir €l delito en
lacuadra, éste beneficiaatodoslosvecinosy no solo a que pagapor el policia. A suvez,

10. Ibid, loc cit.
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los costos de exclusion son altos, pues es dificil que este policia privado anuncie alos
ladrones que solo |os apresara si pretenden asaltar a un vecino distinto a aguel que esta
pagando por sus servicios. Su simple presencia ya desincentiva robos para todos. Como
ello ocurre, laley delaofertay demanda no producird, en principio, los niveles de segu-
ridad requerida. ¢Por qué haria una persona el gasto total de tener un policiasi los bene-
ficios de su inversién van atodos? ¢Por qué no esperar estratégi camente que otro contra-
te al policiay simplemente recibir el beneficio sin pagar nada? El resultado seria que el
mercado no va a producir policias, y por tanto, el Estado debe cobrar impuestos a los
ciudadanos para financiar la seguridad publica necesaria.

Bajo este modelo tedrico, si dejamos al mercado actuar no habra bienes publicos
suficientes. ¢Por qué construir calles que otros van a usar? ¢Por qué generar gobernabi-
lidad o infraestructurabasicaami costay en beneficio del resto de lasociedad? ¢Por qué
pagar a jardinero que cuida un parque publico si su trabajo beneficiaatodoslos ciuda-
danos?

Como €l lector podrapercibir, ése es el mismo razonamiento que se encuentradetras
de la necesidad de crear incentivos para que haya propiedad intelectual. ¢Por qué se
embarcaria un escritor en usar suimaginacion paraentregarnos unainteresante novela, si
ésta, al ser un bien pablico, puede ser usada por otros gratuitamente? ¢Por quétener en una
empresa un departamento de investigacion tecnoldgica, si |0s nuevos inventos van a ser
de todos?

Este caracter de bien pablico esesencial amuchasformas deinformacién que, como
vimos, no tienen consumo rival y cuentan con costos de exclusion altos. Por €llo, unavez
produciday difundida, todos se benefician de ella. Una primera solucion aeste dilemaes
que el Estado cobreimpuestosy produzcalainformacién necesaria. De hecho, ello suele
ocurrir y no esinusua ver a Estado involucrado en la produccion de cultura o tecnolo-
gia, por medio de instituciones plblicas o subsidios. No es por €llo extrafio que, la tec-
nologia que permitio lallegadadel hombre alaluna, haya sido consecuencia de recursos
recaudados principal mente con impuestos, 0 que sea comin encontrar museos publicos
0 que reciben importantes subsidios del Estado.

Unaformaalternativa alainversién estatal es conceder una suerte de privilegio a
quien creaun bien publico. De hecho, las patentes o | os derechos de autor tienen unagran
semejanza con las concesiones, en las cuales se permite a un particular cobrar por la ex-
plotacion de un bien publico, en recompensaasu inversion. De esamanera, si tuviste una
ideate concedo un privilegio paracobrar por €l uso delamisma. Ello serialajustificacion
de la existencia de propiedad intelectual .*

11. Pero adiferenciade las concesiones donde el Estado suele establecer regulaciones para controlar
el poder del concesionario, en particular si se entregan monopolios, ello no ocurre en la propie-
dad intelectual donde el titular del derecho puede fijar el precio que desee, pudiendo ejercer
efectivamente el poder monopdlico que se |e concede.
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Pero este modelo tedrico es desmentido por larealidad. LaPl no esel Unico caso de
informacion publica que es producida privadamente, y o curioso es que ésa produccion
se daa margen de la entrega de un derecho exclusivo. Me atreveria adecir que son los
privados, interactuando entre ellos, |os que generan los mayores vol imenes de informa-
cion publica sin que sea necesaria la entrega de un privilegio alos que la producen.

Un primer ejemplo, anotado por Pasguel,*2 es el delasnoticias. Asi, todoslosdiasnos
enteramos de lo que pasaen el mundo por latelevision, laradio, losperiddicosy revistas.
Las empresas a cargo de esos medios invierten una buena cantidad de recursos en obte-
ner, procesar y hacernos llegar esainformacién, a pesar de que son conscientes que no
pueden excluir a otros de reproducirlay distribuirla. Més alla del mérito de la primicia,
todos pueden aprovecharsey ser «freeriders» del esfuerzo gjeno. A veces, nosvenden esa
informacion y los consumidores pagamos por ella por |aforma como es presentada, por
la cantidad de primicias que tiene, por laverosimilitud que genera o porgque nos gustala
diagramacién del diario o el aspecto fisico del locutor. Pero sobrelanoticiamisma, no hay
derecho deexclusiva. Incluso, latelevisidn de sefial abiertanostrae noticiastodoslosdias
sin cobro alguno, gracias a que ha conseguido auspiciadores que mediante publicidad
cubren esos costos. Es asi que, curiosamente, se produce un supuesto bien publico de
manera privada, y sin laexistenciade Pl sobre las noticias. Claro que se podria armar €l
argumento de que si los medios tuvieran latitularidad exclusiva sobre las noticias habria
mas incentivos parainvestigar y descubrir nuevainformacion. Las empresas periodisti-
casquizasinvertirian en masy mejores recursos paradetectar noticias, pero a costo de que
unavez identificadala noticia sélo |os que paguen por ello podrian conocerlay usarla.
L as consecuencias de tal sistema serian devastadoras para que |os ciudadanos estemos
enterados de qué ocurre en que mundo vivimos. Un monopolio sobre informacion gene-
rael mismo efecto de un monopolio en cualquier otro bien: menor cantidad producidaa
precios mas altos.

Otro g emplo interesante, también anotado por Pasquel, citando a David Friedman
esel delafet®. Como sefiala, escomun ver programasreligiosos en latelevision o se puede
acudir aunaiglesiaaescuchar un sermdén gque nosinforma sobre una determinada creen-
Cia, sin pagar por elloy sin que existaunaexclusividad sobre ladifusion del mensgje. Esto
ocurre porgue muchagente esta convencida, por su fe o creencias, de que debe contribuir
econdmicamente con quienes difunden este tipo de informacién, generando externalida-
des positivas alos demas. Como sefiala el propio Pasquel:

«La misma existencia de las grandes religiones es una prueba de que la fe no solo
mueve montafias, sino que también produce bienes publicos. La presencia de enor-

12. Pasquel Rodriguez, Enrique. «¢No erala Necesidad la Madre de |la Inventiva? Por qué Eliminar
las Patentes, |os Derechos de Autor y el Subsidio Estatal ala Produccién de Informacién.» Mo-
nografia presentada en la Reunién Anual del ALACDE. Lima, Abril del 2004. Documento no
publicado.

13. Ibid, loc cit.
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mes or ganizaciones destinadas a satisfacer las necesidades espiritualesdelas masas
de manera mayoritariamente gratuita, es un bien pablico. La forma de financiarlas
es doble. Por un lado, nuevamente se ha apelado a la fe como un mecanismo para
recaudar contribuciones para la causa que los creyentes apoyan. Las religiones se
financian en gran medida mediante contribuciones de sus fieles. Por otro lado,
algunasiglesiasfinancian varias de sus actividades ofr eciendo bienes privados que
subsidian los bienes publicos que producen. Por ejemplo, en ciertas ocasiones la
iglesia Catdlica cobra una suma de dinero por las ceremonias donde brinda un
sacramento, como es el caso del matrimonio o el bautizo. El dinero recaudado no
solo cubre los costos de la ceremonia, sino que se destina a financiar las activida-
des de difusion del catolicismo y las numerosas obras sociales que realiza.»

De hecho, muchas de éstas organizaciones no solo no intentan generar exclusivida-
des sobre éstainformacion, sino que organi zan su actividad de maneraque su mensaje sea
lo mas publico posible. Esto es consistente con la satisfaccion que tienen algunos auto-
res (entre los que me incluyo), de que se fotocopie lo més posible sus obras, y que se
sentirian plenamente realizados cuando la misma comience a ser pirateada de manera
masiva, porque permitira difundir susideas.

Martin cita como otro gjemplo al lenguaje.’* Como él sefiala el lenguaje muestra
claramente porqué | as ideas deben estar a disposicion de todos. El lenguaje de todo tipo
puede ser usado libremente por todos y no solo por quienes|o crean. Lainvencion deuna
pal abraque sirve paracomunicarse no concede un uso exclusivo aquien lainvento. Quizas,
la Ginica excepcidn sean justamente |as marcas, pero nétese que en ese caso la exclusivi-
dad no impide usar la palabra para comunicarse. Un consumidor puede usar la palabra
Coca Cola para comunicarse sin pagar por €llo, o, incluso, un competidor puede usar la
marca de su competencia paraincluirlaen un anuncio que hace publicidad comparativa.
Laexclusividad se limita al uso de lamarca paraidentificar productos o servicios.

Pero, quizas el ejemplo méasinteresante por sus similitudes con algunasformasdePl,
sea el conocimiento cientifico. Los cientificos hacen investigaciones y publican sus re-
sultados, asumiendo el costo de su esfuerzo y sin poder excluir buena parte de sus cono-
cimientos del dominio publico. No esdificil sostener el argumento que si |os cientificos
pudieran tener mas incentivos para investigar, si todo conocimiento que descubrieran
pudiera ser protegido por un derecho de exclusiva. Pero asu vez, dicha exclusividad
retrasariael desarrollo delaciencia, porque |o descubierto por mis antecesores no podria
ser usado abajo costo, lo quedificultarianuevos descubrimientos. GraciasaDios, lasideas
cientificas pueden ser reproducidas, modificadas y reformuladas, sin los problemas que
causan lastitularidades exclusivas. Como sefiala Martin'®, ello demuestra que es posible
unavigorosa actividad intelectual sin Pl, y lo es justamente, porque no existen titulari-
dades exclusivas.

14. Martin, Brian «Against Intellectual Property». www.uow.edu. (5 de Agosto, 2004)
15. |Ibid, loc cit
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Si se quisiera decir que el descubrimiento cientifico es diferente ainventar algo
nuevo, habria que tener en cuenta que ésa es unadistincion bastante imprecisa. La paten-
tabilidad del resultado de investigaci ones genéticas muestra que todo invento tiene algo
deinventivay algo de descubrir lo que ya existe en la naturaleza.

En lamismalinea, Rand sefiala que la distincién entre crear y descubrir, no sélo no
es clarani rigurosa, sino que tampoco son claras las razones moral es por las que se pro-
tege con propiedad unaactividad y no laotra. Nadie hacreado lamateria. Losinventores
sblo lamanipulany estructuran de acuerdo alasleyesfisicas. Si uningenieroinventauna
nueva trampa para ratones solo a juntado y ensamblado partes preexistentes para que
desarrollen unafuncién que no habia sido desarrollada antes. Otros que conozcan este
nuevo desarrollo pueden también hacer una trampa de ratones mejorada. Pero latrampa
pararatones solo sigue las leyes de la naturaleza. El inventor no inventd ni lamateriade
laque estahechalatrampa, ni loshechosy leyes aprovechadas parahacerlafuncionar. Sélo
ha descubierto que, puestos estos el ementos de esa manera, funciona en cierto sentido.®

Demanerasimilar, el descubrimiento delarelacion E=mc2 por partede Einstein, una
vez que es conocido por otros, permite manipular lamateriade maneramaseficiente. Sin
el esfuerzo de Einstein, otros estarian en laignoranciade ciertasrelaciones causalesen las
leyes naturales. Tanto el inventor como €l cientifico tedrico, seinvolucran en un proceso
creativo mental que generaideas nuevasyy (tiles. Pero uno es recompensado por laPl y
el otro no.”

Como indica Kinsella, uno de los problemas es justamente que la Pl protege, de
manera discriminatoriay arbitraria, solo cierto tipo de creaciones. Las ideas cientificas,
filosoficas 0 mateméti cas no pueden ser protegidas por lasreglas vigentes. S6lo se prote-
geréan las aplicaciones préacticas de esas ideas.’®

Todo esto significaque, sin perjuicio delo quedice el model o tedrico descrito lineas
arribaparajustificar laPl, existen otras experiencias que demostrarian que no es necesa-
rialaexistencia de derechos de exclusiva para producir importantes cantidades de infor-
macion publica.

Destaquemos que no estamos diciendo que la Pl no pueda incentivar una mayor
creacion en ciertas personas. De hecho, estamos convencidos que es asi. Pero, no se pue-
de afirmar que sin Pl no habria creacion. Por otro lado, la Pl genera distintos costos para
la sociedad, incluyendo alos consumidores, y puede estar retrasando otros esfuerzos
creativos. Lapreguntano es, por tanto, si laPl incentivao no lainnovaciony lacreativi-
dad. Lapreguntaessi los volumenes de innovacion que incentiva, es decir aquella parte
delainnovacion que no se produciriasi no hubiera PI, justificalos costos sociales que la
exclusividad esta generando.

16. Kinsella, op cit, loc cit.
17. 1bid, loc cit.
18. Ibid, loc cit.
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En los puntos siguientes analizaremos | os costos y beneficiosde laPl, en particular
de las patentes y |os derechos de autor, para dar respuesta a estas preguntas.

3. LOSCOSTOSDELAPI.

Antes de evaluar |os beneficios que nos trae la propiedad intelectual, en particular
las patentes y los derechos de autor, quisiera evaluar 10s costos que este sistema genera.

3.1. Larestriccion ala competencia.

El primero de esos costos, y € mas evidente, es el asociado con el monopolio que
puede crear. Si bien uno puede discutir que no siempre la Pl crea un monopolio, no es
extrafio que esa sealaconsecuencia. Escierto quelatitularidad de Vargas L Iosa sobre uno
de suslibros no le daun monopolio en el mercado de literatura, pues sus libros compiten
con la de otros autores, como Garcia Marquez o Bryce Echenique. Lo mismo se puede
decir del invento del Betamax que compitio y fue derrotado en dicha competencia por €
VHS. Por € contrario, s hay invenciones que crean monopolios. Lacurarecién descubierta
de una enfermedad, creara un monopolio hasta que no se descubra otra cura o se extinga
la patente.

Pero sin perjuicio si sellega o no acrear un monopolio, es claro que la Pl reduce la
competencia, pues el autor o €l inventor eliminan como competidores a los consumido-
res de susideas. Dado que nadie mas que Vargas L |osa puede autorizar que se reproduz-
can sus obras, quienes compren sus libros no podran competir en lareproducciony dis-
tribucion de las mismas.

Esta restriccion de la competencia genera los costos cominmente asociados con el
monopolio. En primer lugar, restringe la disponibilidad de ideas; menos gente leera a
VargasLlosadelaqueloleerias lacompetenciafueraposible. Delamismamanera, menos
enfermos podran usar una medicinarecientemente descubierta. En segundo lugar, y enlo
gue no es sino la otra cara de lamoneda, 10s precios de las obras e inventos seran mucho
mas elevados como |o demuestra la slibita 'y radical caida de |los precios de un producto
cuando expira el plazo de proteccién y pasaa dominio publico. Larestriccién alacom-
petencia enriquece a los productores por encima de o que ocurririaen un mercado ple-
namente competitivo, y ello, a costo de |os consumidores que ven reducido su excedente
en el mercado.

Este es el costo menos controvertido, pues virtualmente hasta los mas fervientes
defensores de la Pl reconocen que ésta generard menos produccién a mayor precio, un
resultado sin duda no deseado. Pero |os defensores de la Pl ven esto como un mal nece-
sario, en atencion alos supuestos grandes beneficios que la propiedad intel ectual genera
en términos de innovacion.

3.2. Lareduccion delainnovacion y el desarrollo.

Aungue suene paraddjico, la Pl puede justamente ir contra el que se supone es su
objetivo principal, es decir, motivar mas innovacioén. Asi, las titularidades exclusivas
que concede, pueden ser utilizadas justamente paraimpedir el desarrollo de nuevasin-
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venciones o restringir unamayor creacion artisticay literariade la que desean |os con-
sumidores.

Sin duda, €l conocimiento e informacién anteriores son esenciales paracrear y ge-
nerar nueva informacién. Pero, muchas veces las patentes o |os derechos de autor, son
justamente usadas pararestringir €l espacio en €l que nuevos descubrimientos o desarro-
Ilos pueden ef ectuarse, o paraconducirlos por caminos que no necesariamente son losmas
adecuados. Veamos algunas de las consecuencias de | as patentes en la innovacion.

a. Retrazo delainnovaciony creatividad por la Pl.

Un buen gjemplo es el de Henry Ford, quien no tenialapatente del automaévil y tuvo
gue sostener unalucha por afios contra un cartel titular de la patente y que no queria que
se produj eran automaoviles econémicos. Sin duda, durante esos afios muchos consumidores
sevieron privados de model os de automévil que hubieran podido tener, si las patentesno
hubieran existido.*®

Asi, en «1895 (...) George B. Selden, un abogado especializado en propiedad inte-
lectual, obtuvo la patente del automévil a gasolina. Posteriormente, quien tuvo su titu-
laridad fue la Association of Licensed Automobile Manufacturers, un cartel que se en-
contraba decidido a impedir la produccién masiva de modelos méas baratos por un nue-
vo y avezado empresario llamado Henry Ford. Este, debido a que no compartia la titu-
laridad de la patente, tuvo que librar una larga y costosa batalla legal contra el cartel
-que se decidi6 a su favor en 1911- para poder revolucionar el mundo con su hovedoso
sistema de produccién y poner al alcance de millones de personas su popular «Modelo
T»».20

Un g emplo alin mas dramatico es el de la aviacion. Como resefia Bittlingmayer:

«»Orvilley Wilbur Wright ... imitaron el vuelo delasavesal construir un mecanis-
mo que deformaba el plano horizontal delasalas de un avién en ambos|ados en di-
recciones contrarias. Ellos patentaron este mecanismo y afirmaron en su patente
gue sus derechos se extendian a cualquier sistema que variaba los ' margenes late-
rales’ en direcciones contrarias.» Otro grupo de pioneros de la aviacion, financia-
dos por Alexander Graham Bell, «sabian acerca de |a patente de Wright pero apa-
rentemente tenian reservas acerca del método de deformar lasalas(....) Bell sugi-
rié usar alas plegadizas, o ‘alerones,” que habian sido utilizadas en Francia.
[Glenn] Curtiss posteriormente incorporo este concepto en sus exitosos vuel os de
1908 (....) Los Wright demandaron a Curtiss por infraccion de patente en 1909,
argumentando que su método se aplicaba también a las alas plegadizas. Después
deunlargollitigio, Orville Wright, (...), gan6 €l juicio en 1914 (....) Curtiss[enton-
ces| hizo un pequefio cambio en su método para controlar losalerones, lo que obligd

19. Cole, Julio. «Patentes: Costosy Beneficios», loc cit.
20. Pasquel, op cit, loc cit.
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ala empresa de Wright a plantear una nueva demanda. Orville Wright vendié su
empresa en este punto, pero la empresa sucesora prosiguié con el pleito. Snembargo,
con la inminente entrada de |os Estados Unidos en la Primera Guerra Mundial, el
gobierno buscé una solucién al litigio sobre la patente, puesto que algunas firmas
estaban renuentes a aceptar contratos [ de fabricacién de aviones] debido a la
posibilidad de demandas judiciales por violacion de patente. La empresa Wright-
Martin (...) amenazaba con demandar a quienes consideraba infractores de su
patente, en efecto, cualquier fabricante de aeroplanos»*

Asi los pioneros de la aviacion resultaron siendo los causantes del retraso en su
desarrollo. Lacompetencia para descubrir lamaquina que pudieravolar eramuy intensa
en ese entonces, y su descubriendo era cuestion de tiempo. No parece muy légicalacon-
cesion de un monopolio en esas circunstancias.

Otro caso es €l de lamaquinaavapor. Durante més de veinte afios, James Watt im-
pidi6 el desarrollo de méaguinas a vapor més modernas a las que él habia patentado. Al-
gunos sostienen que el verdadero desarrollo durante la Revolucion Industrial, comienza
€l diaen que expira su patente, en 1785.%2,

Un caso reciente es el resefiado por Cole en el campo de |a biotecnologia:

«En Octubre de 1992, la Oficina de Patentes de Estados Unidos otorg6 a una sola
empresa, Agracetus Inc. de Middleton, Wisconsin, una patente para derechos sobre
toda forma de ingenieria genética en algodén, no importa cual estécnicas o genes sean
usados para crearlas. Al respecto, un gjecutivo en esta industria comenté: «Es como
s el inventor delalinea de ensamblaje hubiese obtenido derechos de propiedad sobre
todos | os bienes producidos en masa, desde automdviles hasta lavador as de ropa»»?

De hecho, las patentes sobre material genético han conducido ala paraddjica situa-
cion enlaquelos paises pobrestienen hoy que pagar alos paisesricos, por € uso de semillas
gue los primeros venian usando por siglos.

Este tipo de situaci ones pueden también presentarse en el campo de los derechos de
autor. Como resefia Pasquel :

«Laestrategia usual es que un artista desconocido demanda a uno exitoso alegando
gue copi6 su obra. Un caso muy sonado es el de un cineasta apellidado Litchfiled, que
demandé a Steven Spielberg alegando que «E.T.» no eraméas que una burda copia de su
pelicula«Lokey from Maldomar». Sin embargo, €l caso mas sorprendenteesel de Ashleigh
Brilliant, quien acufié més de 7,500 aforismos por los que gané més de cien demandas de
violacion de derechos de autor?*.»

21. Citado por Cole, Julio «Patentes: Costosy Beneficios» loc cit.
22. Pasquel, op cit, loc cit.

23. Cole, dulio. «Patentes: Costos y Beneficios» loc cit.

24. Pasquel, op cit, loc cit.
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b. El uso de patentes defensivas.

Pero €l retraso en lainventivay creacion pueden no sélo ser un simple «dafio cola-
teral» de laexistenciade laPl. En ocasiones, la Pl concede facultades que pueden ser
usadas intencional y estratégicamente, no paramejorar la provision de inventosy obras
existentes, sino pararestringir dicha provisiony al hacerlo restringir de paso la compe-
tencia. Muchas patentes se obtienen con laintencién de evitar que se den innovaciones
gue compitan con las propias. Ello, ademas significa el gasto y desperdicio de recursos
paradesarrollar patentes que no van aser comercializadas, y cuyo Unico fin es evitar que
otras patentes se desarrollen. Como indica Cole:

«...los duefios de la patente también tienen incentivos para hacer o mismo (i.e.,
«inventar alrededor» de sus propias patentes) a fin de impedir competencia poten-
cial. En la medida en que éstas actividades son inducidas por el mismo sistema de
patentes, los recur sos que consumen (1o mismo que los gastoslegal es asociados) son
esencial mente un desperdicio desde €l punto devista social, y deberian considerarse
como otro costo del sistema. Para citar un g emplo, Bresnahan (1985) menciona que
para proteger su posicién monopdlica en el mercado de fotocopiadoras de papel
comun, Xerox patenté cada aspecto imaginable de su tecnologia. «IBM habia gas-
tado millones para ‘inventar alrededor’ de las principales patentes de Xerox, cer-
ca de 25 % de lo presupuestado fue gastado en consultas legales, no en investiga-
cion y desarrollo»®

Otro gjemplo es el de AT& T que desde sus inicios en 1875 obtuvo patentes para
asegurar sumonopolio en teléfonos. También seretrasd laentradade laradio por 20 afios.
Y la General Electric obtuvo una serie de patentes paraimpedir el desarrollo delaluz
fluorescente y asi proteger su produccién de luz incandescente.?®

Ejemplos més recientes muestran el uso de patentes para retrasar €l desarrollo de
servicios por Internet. Amazon.com ha patentado la compra con «one-click», es decir la
posibilidad de comprar items en Internet usando un «click» del «mouse» restringiendo
€l uso de un sistematan difundido paraotras paginas Web. Y British Telecom anuncié su
intento poner en vigencia una patente sobre la idea de hipertextos, fundamento de fun-
cionamiento de virtualmente todas las paginas Web del mundo.?

Estas situaciones se presentan por una simple explicacién econémica. El monopo-
lista tiene incentivos para defender sus ingresos monopélicos descubriendo nuevas pa-
tentes. Su investigacion tecnol 6gica se orientard entonces a descubrir no patentes Utiles,
sino defensivas. Mientras tanto, un potencial entrante que busca una nueva patente que
le permita competir con el monopolista, hace el esfuerzo para obtener unarenta de com-

25. Cole, Julio. «Patentes: Costos y Beneficios» loc cit.
26. Martin, op cit, loc cit.
27. Callahan, Gene «Rethinking Patent Law» www.mises.org
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petencia. Mientras uno lucha por unarentaexcepcionalmente alta, €l entrantelo hace para
ganar una renta comin en el mercado. Ello explica porqué el monopolistatiene masin-
centivos para desarrollar patentes defensivas que el potencial entrante en desarrollar
patentes que le permitan entrar al mercado. El resultado es un gran desperdicio de recur-
sos y un desincentivo a generar innovacion realmente valiosa.?®

c. Retraso en el desarrollo de economias de red.

Como sabemos, en el mundo actual, el desarrollo de economias de red en distintos
campos es esencial. Mercados como €l de Internet, computadoras, tel ecomunicaciones,
etc., requieren del desarrollo de redes cada vez mas grandes e integradas. Justamente €l
desarrollo tecnol6gico juega un rol crucial para reducir las externalidades de red que
pueden producirse.

Existe unaexternalidad de red cuando la decision de consumo de unapersonaincre-
mentael valor del consumo de ese mismo producto alos demas. Por jemplo, €l valor de
unared detelefoniaincrementa cadavez que seincorporaun nuevo usuario, porque cada
uno de los demas esta en capacidad de comunicarse con més personas. Un solo teléfono
carece de valor pues no permite comunicarse con nadie. Recién con un segundo teléfono
el primero adquiere algun valor, valor que se incrementa con cada telefono adicional.

Paraintegrarse aunared, latecnologiadebe ser compatible. Sin embargo, |as paten-
tes pueden impedir o elevar los costos a un potencial entrante para usar unatecnologia
compatible, y asi, incorporarse alared, porque justamente la Pl selo prohibe. El resulta-
do, es un crecimiento mas lento de las redes y por tanto unareduccion del valor de las
mismas.®

Un g emplo de éste efecto es el caso de Microsoft y su programa operativo Windo-
ws. Ladiscusion del problema parece haberse centrado en el hecho de que estamosfrente
alaaplicacién de lalegislacion antitrust. No obstante, quizés la solucion al problemase
encuentra en realidad en los derechos de autor de Microsoft sobre su software. Sin duda
existe hoy unainmensared de computadoras que son compatibles entre ellas, permitien-
do que un archivo de Word pueda correr en cualquier computadora que tenga Windows.
Ello esbuenoy deseado por |os consumidores, aumentado el valor integral delared cada
vez que una computadora con Windows es introducida al sistema. Pero los derechos de
PI hacen que ese programasea caro, |0 que conduce al uso de programas mas baratos pero
no realmente compatibles, lo que asu vez retrasa el crecimientoy el nivel deintegracion
delared, y por tanto, el valor agregado de lamisma. En pocas palabras, un cambio en las
leyes de propiedad intel ectual hubieran convertido el costoso litigio antitrust en totalmen-
te innecesario.

28. Paraunadiscusion interesante sobre este temarevisar Menell, Peter S. «Intelectual Property: General
Theories» www.dklevine.com.

29. Paraun desarrollo sobre este temarevisar Menell, op cit, loc cit
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3.3. Loscostosde «enfor cement».

Como vimos anteriormente, unade |as caracteristicas delapropiedad intel ectual son
los altos costos de exclusién deterceros, justamente por el caracter intangible delasideas
y lainformacion que protege. En ese sentido, hacer cumplir lasleyes de Pl esmucho mas
costoso que hacer o mismo respecto de la propiedad sobre bienes tangibles.

Eso significalacreacién de autoridades especializadas en | as|abores de cumplimien-
to de este tipo de leyes, litigios frecuentes y costosos, y dificultades para hacer cumplir
las decisiones y sentencias que se adopten en el area. Si la Pl no existiera, se ahorrarian
todos esos costos a la sociedad.

A titulo de gjemplo, un solo proceso legal entre Kodak y Polaroid por una patente,
dur6 14 afios y tuvo un costo para K odak de cerca de 100 millones de ddlares. Se estima
gue el gasto de empresas norteamericanas en litigios de patentes supera al afio los 4 mil
millones de délares. Y se trata de cifras que vienen creciendo. En Estados Unidos, €l
ndmero de demandas por violaciones de patentes se dobl en |a década pasada, de 1,171
en 1991 a 2,484 en el afio 2000%.

4. LOSBENEFICIOSDELA PROPIEDAD INTELECTUAL.

Como hemos visto, los costos del sistemade Pl son enormes. Pero costos altosno es
sinénimo de caro. Las cosas son caras no s6lo por |o que cuestan, sino por |o que recibi-
mos a cambio de ese precio. En ese sentido, todos | os costos resefiados estarian justifica-
dos si los beneficios de la propiedad intel ectual fueran suficientes como para justificar-
los. ¢ustificala Pl lo que nos cuesta tenerla?

El beneficio que nostraela Pl eslainnovacion. Pero nétese que no estodalainno-
vacion, sino solo aquella que es causada por la existencia de los derechos de PI, es decir
aquellaque no existiriasi no hubieraPl. Ello no equivale atodas las patentes y derechos
deautor existentes. Como veremos, unabuenapartedeellosexistiriaigual sin Pl pueshay
otros incentivos para crearl os.

Y ni siquieraese andlisis es suficiente, pues como vimos, la propia existenciade Pl
desincentiva otro tipo de creaciones e innovaciones. Por €llo, el resultado de ese desin-
centivo debe ser descontado de los beneficios que la Pl nos trae.

Esindudable que laPl motivacierto nivel de creacion einnovacion. No hay que ser
un genio para descubrir que un monopolio incentiva, a quien quiere tenerlo, ainvertir
recursos para alcanzarlo. La preguntaen realidad es si laPl vale o que cuesta.

Sospecho que los beneficios generados, si bien existen, son bastante mas modestos
deloquesecree. Y entodo caso, laformacomo hemos reconocido la propiedad intelec-
tual (alcance de los derechos, plazo de proteccidn, etc.) genera costos excesivos que
podrian ahorrarse, reduciendo los estandares de proteccion, sin reducir sustancialmente
los incentivos para crear e innovar. Por ejemplo, es dificil explicar porqué un escritor

30. Pasquel, op cit, loc cit.

—-325—



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

CONTRAFACTICO

necesita de una proteccién de 70 afios, luego de su muerte, para verse motivado a escri-
bir. Realmente un plazo de 10 afios no haria mucha diferencia en los beneficios, pero si
reduciria sustancialmente |os costos. De manera similar, no esta muy claro que no reco-
nocer al autor de unacancién el derecho acobrar por lagjecucién puablicadelamismaen
un pub o en un bar, lleve a que haya menos canciones de las que habria si sereconociera
sblo el derecho ala no reproduccién de discos.

Quizas unade las evidencias més sugestivas en contra de establecer unaclararela
cionentre Pl y lainnovaciény lacreatividad eslapropia historia. Importantes nivelesde
creatividad se han dado en épocas histéricas en las que laPl, tal como la conocemos, no
existia

Grandes obras clasicas del artey laliteratura se produjeron cuando los derechos de
autor no existian. Desde Homero hasta Shakespeare, numerosos literatos escribieron sus
obras cumbres sin tener derecho a controlar su reproduccion y distribucion.

Algo similar ocurre con grandes inventos, antes de que existieran las patentes. La
rueda fue inventada por alguien que aparentemente no tenia ningun interés en tener una
exclusividad sobre suidea. Y ello, a pesar de que existen externalidades positivas enor-
mes, afavor delos demés que podian usar su invento sin pagar. A este brillanteinventor,
ni siquiera sele reconocen |os derechos morales, pues es un inventor anénimo. Numero-
sosinventores siguieron su gjemplo. Leonardo DaVinci se esforzé de maneraimportante
para descubrir artilugios en los que sabia no tendria nunca una exclusividad.

El analisis historico genera, en el mejor delos casos, tremendas dudas. Ashton decia
gue «Es muy posible que, sin el aparato de la proteccion [ de patentes], las invenciones
se hubieran desarrollado con la misma rapidez con que lo hicieron,» y Mokyr que «El
sistema de patentes podria haber sido un estimulo ala invencion, pero obviamente no fue
un factor necesario,»®!

El premio Nobel de Economia, Douglass North, por €l contrario afirmaquelas paten-
tes si fueron muy importantes. Argumenta que las patentes tuvieron un impacto signifi-
cativo, pero reconoce que es solo uno delosfactoresrel evantes, pues «Seria erroneo poner
demasiado énfasis en una sola ley ... Mas importante que la ley de patentes per se es €l
desarrollo y aplicacion de un corpus de derecho impersonal que protege y garantiza
contratos que especifican derechos de propiedads» pues, refiriéndose por g emplo al trans-
porte maritimo « ... menores costos de transaccin—resultado de reducciones en la pi-
rateria, naves mas grandes, mayor comercio, y menor tiempo en puerto—resultaron en
significativos incrementos en productividad, empezando (por 1o menos) 150 afios antes
dela Revolucion Industrial; y esos factores, mas que el cambio tecnol 6gico, explican los
incrementos en la productividad»®2

Reiteramos que ello no quiere decir que no se reconozca que las patentesy los de-
rechos de autor si pueden motivar avariosacrear. Pero la historiademuestraquelaPl no

31. Citados por Cole, Julio. «Patentes: Costos y Beneficios» loc cit
32. 1bid, loc cit.
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es una condicién «sine qua non» para que la creatividad nos traiga nuevas ideas. Asi,
parece que la supuesta falta de incentivos del caréacter publico de las ideas, es corregida
por algunos factores distintos.

Por otraparte, diversos estudios empiricos citados por Menell, muestran laambigua
0 débil relacion entreinnovaciény Pl. (Mansfield, 1986; Schwartzman, 1976; Taylor and
Silbertson, 1973). Estos estudios, determinaron que las patentes rara vez eran el medio
principal de apropiarse de ingresos en la mayoria de industrias, con la excepcion de las
industrias farmacéuticay quimica. En muchasindustrias, ser el primero en introducir un
producto, el progreso rapido bajo la curvade aprendizajey otros factores, han demostra-
do ser tanto o méas importantes que laPl, laque jugo un rol relativamente modesto.

En uno de los estudios de Mansfield se investigaron 31 patentes contestando la
pregunta ¢Qué proporcién de éstas innovaciones se hubieran introducido con atraso (o
nunca) si no se hubieran podido patentar?

Lasrespuestas de las empresas arrojaron que cercade lamitad de losinventos no se
hubieran producido sin Pl. Pero, la mayor cantidad de estos casos se produjeron en la
industriafarmacéutica. Si seexcluialaindustriafarmacéutica, sdlo se hubieraafectado la
generacion del 25% de las invenciones de no haber proteccion de la patente. En un
segundo estudio, los resultados fueron alin mas negativos:

«Segun datos detallados obtenidos de una muestra a eatoria de 100 empresas en 12
industrias manufactureras, laproteccion de patentes se considero esencial parael desarro-
[lo o introduccion de un tercio o més de las invenciones durante 1981-83 en sdlo dos
industrias— farmacéuticos y quimicos. Por otro lado, en 7 industrias (equipo el éctrico,
equipo de oficina, vehiculos motorizados, instrumentos, metales primarios, huley texti-
les), laproteccidn de patentes se estimé esencia parael desarrollo eintroduccion de menos
del 10 por ciento de sus invenciones. De hecho, en las industrias de equipo de oficina,
vehiculos motorizados, hulesy textiles, |as empresas fueron unanimes en reportar que la
proteccion de patentes no fue esencial parael desarrollo o introduccion de ningunade sus
invenciones durante éste periodo.»®

Cole comenta que incluso muchos de | os estudios que suelen citarse para favorecer
laexistenciadelaPl, lo hacen sin advertir que no necesariamente sustentan su punto:

«A menudo se citan en este contexto | os famosos estudi os pioner os de Robert Solow
y Edward Denison sobre la importancia del progreso técnico para explicar €l cre-
cimiento econémico. Lo interesante, sin embargo, es la manera como se citan estos
estudios. Estas citas se realizan en forma muy general, y daria la impresion de que
los autores que emplean este recurso, quisieran atribuir la totalidad de dicho pro-
greso técnico a los inventos patentados. El hecho, sin embargo, es que el concepto

33. Menell, op cit, loc cit.
34. Cole, Julio. «Patentes: Costos y Beneficios.» Loc cit.
35. 1bid, loc cit.
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de «progreso técnico» en los estudios tipo Solow-Denison es un concepto muy
general que abarca, en principio, cualquier incremento en la produccién que no
puede atribuirse directamente al incremento en el uso de insumos o factores basi-
cos de produccién, i.e., es equivalente a lo que hoy en dia llamamos «productividad
total defactores.» Estoincluye no sblo el efecto de nuevastecnologias (no todaslas
cuales representan invenciones patentadas), sino también |os efectos de economias
deescala, y demgjorasen la calidad de la fuerza laboral, incluyendo mejor educa-
cion (Denison trata de separar el efecto de la educacion), la salud y estado nutri-
cional delafuerzalaboral, eincluso cambios en su composicién demografica. Seria
pues, un grave error atribuir todo «progreso técnico» Unicamente a la innovacion
tecnoldgica. Pero aun, descontando |os importantisimos efectos de la educacion y
otras mejoras en la calidad de la fuerza laboral, atribuir el efecto residual Unica-
mente a un determinado tipo de innovacién tecnol 6gica (inventos patentados) se-
ria como atribuir el efecto de la «educacidn» Unicamente a la ensefianza que se
imparte en escuelasformales (error que también se comete muy a menudo). El hecho,
sin embargo—y contrariamente a lo que se supone en la literatura pro-patentes—
es que los inventos patentados s6lo explican una fraccién del incremento en la
productividad total .»%

Y luego, cita a Griliches, quien nos dice:

«... no todo el incremento en la productividad se debe a la invencién y sélo una
fraccién de esta Ultima surge de los inventos patentados. S tomamos 1.5 a 2.0 por
ciento como la tasa aproximada de crecimiento anual en la productividad, al me-
nos la mitad de ella se debe al mejoramiento en la calidad de |a fuerza laboral,
economias de escala, y diversas asignaciones de capital entre activos e industrias.
Es mas, es poco probable que los inventos patentados expliquen mas de la mitad de
los avances relevantes en conocimientos. Esto nos deja alo sumo una cuarta parte
del crecimiento total en la productividad, y una fraccion desconocida de sus fluc-
tuaciones, que podria atribuirse a los inventos patentados.»®’

En derechos de autor, también hay varios factores que explican la creatividad, dis-
tintosalaPl. Como deciamos antes, muchos autores escriben obras por razones distintas
alaremuneracién econémica. Lo hacen por prestigio, quele permite ganar dinero en otros
mercados, 0 simplemente por satisfaccion personal 0 académica. Ese esquizésel caso de
lamayoria, sino todos, |os autores que participan en el libro que contiene este trabajo.
Como comenté antes, me sentiriamuy satisfecho con que se piratearaun libro mio, situa-
¢ion en la que se encuentran un buen nimero de autores. Laverdad es que, de los titulos
publicados, sélo una fraccién muy reducida es realmente rentable para el autor.

36. Ibid, loc cit.
37. lbid, loc cit.
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Por otraparte, incluso para quienes desean ganar dinero con sus obras, se encuentran
otros mecanismos para conseguir tales fines sin pasar por la existencia de derechos de
autor. Obras clésicascomo «Los Tres Mosqueteros» 0 «L os Miserables» no fueron escri-
tos propiamente como libros, sino como entregas por fascicul os en periédicos, de manera
similar alo que ocurre hoy con una serial 0 unatelenovela. Los |lectores compraban el
periddico paraenterarse lacontinuacion de la historia, y delas mayores ventas se pagaba
al autor. Eslaprimiciay no laexclusividad lafuente del ingreso.

Shakespeare escribia teatro por |o que las representaciones continuas de la obrale
permitian cobrar alos asistentes, siendo altos |os costos de reproducir y difundir laobra.
Si no hubiera derechos de autor sobre lamusica, posiblemente |os autores todavia segui-
rian escribiendo para conseguir que vaya gente a ver sus conciertos o recital es pagados.

Otrafigura muy comun, cuando no existian derechos de autor, era el mecenazgo.
Importantesfamilias, en especial durante el Renacimiento, patrocinaban aautoresy artistas
paraganar prestigio. Hoy, importantes empresas estarian dispuestas a patrocinar cantan-
tes, literatosy hasta artistas plasticos solo para publicitar sus productosy servicios o para
ser reconocidas como entidades que apoyan el arte o lacultura. En esos casos, ellosfinan-
ciarian aguellos costos que €l autor no puede recuperar por medio de un inexistente de-
recho de autor.

Otro gjemplo de unaidea parecida, serialade los fabricantes de hardware, quienes
tendrian interés de que exista software para poder vender sus maquinas. Como sefiala
Pasquel, eso es lo que hizo Apple al vender computadoras Macintosh (bien privado),
regalando el programa MacWrite (bien publico).*

Pero el problemano es sdlo larelacion entre Pl e innovacién, sino larelacion entre
la Pl tal como la han concebido las leyes vigentes y lainnovacion.

Es evidente que cuando mas derechos y facultades se concedaal titular paraexcluir
aterceros, masfuerte serd el monopolio, y por tanto, mayores|os costos que impondrala
Pl alasociedad. Laamplitud de éstas facultades se expresan de diversas formas, las que
incluyen €l tipo de actos sobre los que € titular tiene derecho de exclusion (sélo repro-
duccién de discos o0 ademés gjecucion de la obra en publico, o incluso, en privado), los
plazos de proteccién (amas largos mas fuerte y social mente costoso serael monopolio que
se concede), etc.

Incluso, aceptando que cierta exclusividad es necesaria, la pregunta que surge de
inmediato es «cuénta exclusividad» es necesaria para fomentar lainnovacion.

Por ejempl o, es poco probable que un periodo de proteccién de un derecho de autor
por 1,000 afios incentive mucho més la produccién intelectual a un plazo de proteccion
de 10 afios. Larazon es que, nadie hace unainversion de tiempo y recursos para recupe-
rarlaen 1,000 afios. Su expectativade plazo parael retorno es mucho menor, pues dentro
de 1,000 afios ya estaramuerto. Pero, cabe preguntarse si un plazo de 70 afios, despuésde

38. Pasquel, op cit, loc cit.
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muerto el autor, incrementa realmente la creatividad, o bastaria solo 10 afios de protec-
cion paralograr 1o mismo.

Sin embargo, los titulares de los derechos de exclusiva, luchan continuamente para
ampliar los plazosy asi incrementar susrentas, apesar que no es probabl e que plazos mas
largos incentiven realmente la innovacion.

A titulo de gjemplo, en los Estados Unidos, en 1790, un autor estaba protegido por
14 afios, renovables por otros 14. En 1831, se elevo el plazo a 28 afios, renovables por
otros 14. En 1909, sevolvid arenovar € plazo a28 afios, renovables por otros 28. En 1976,
se dio proteccién por todalavida del autor, mas 50 afios en caso de personas naturales,
y aempresas se reconocid 75 afios. Recientemente, en 1998, el plazo sevolvié aampliar
alavidadel autor mas 75, y en el caso del corporativo (derechos de empresas) a 95 afios.
Lo curioso de éste Ultimo cambio, es que se aprobé retroactivamente, permitiendo que
patentes que estaban por vencer se renovaran automati camente, a pesar que en esos casos
las obras existentes ya no requieren de incentivos, justamente porque ya habian sido
creadas. Ello muestrala ampliacién del plazo, mas como €l resultado de «rent seeking»
0 busgueda de rentas por grupos interesados, que por unaintencion real de incrementar
lainnovacion y creatividad.

Como acertadamente comenta Cole:

«Seria muy dificil explicar esta evolucién histérica apelando a la teoria que usual -
mente se emplea para justificar la «propiedad intelectual,» i.e., la idea de que es-
tos derechos exclusivos son necesarios para proporcionar «incentivos» para crea-
cion literariay artistica. (... )Las sucesivas prolongaciones de la duracién del
copyright, sin embargo, claramente desmienten cualquier nocién de «propiedad
intelectual como incentivo»: éseno ha sido el motivo real delasenmiendas. ¢Cuan-
tas obras literarias o musicales se hubieran dejado de producir en los Ultimos dos
siglossi se hubiera mantenido la duracién méaxima de 28 afios? Probablemente muy
pocas, pero la pregunta esirrelevante porque no se trata realmente de eso. Larea-
lidad es que el tema de los incentivos es simplemente una fachada, para disimular
el verdadero proposito, que siempre ha sido prolongar la duracién de monopolios
muy rentables. En teoria, las|eyes de propiedad intelectual existen para proporcio-
nar incentivosalacreacién; enla préctica, sélo son una forma muy efectiva derent-
seeking.»*®

Al comentar lallamada Ley Bono, que es justamente la que ha establecido el plazo
de 70 afios luego de lamuerte del autor y 95 afios de plazo para derechos de autor corpo-
rativos, el propio Cole sefiala:

39. Cole, Julio. «Propiedad Intelectual: Comentarios Sobre Algunas Tendencias Recientes»
www.economia.ufm.edu
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«Al parecer, la Ley Sonny Bono fue promovida por grupos empresariales vincula-
dos a la industria cinematogréfica, y con fuerte apoyo de parte de gjecutivos de la
empresa Disney, quienes estaban interesados en evitar que varios de sus conocidos
personajes pasaran al dominio publico (empezando por «Mickey Mouse,» cuyo co-
pyright estaba por caducar en el afio 2003)—véase «Free Mickey Mouse,» The Eco-
nomist (Oct 12, 2002), p. 73. Esta actitud no es sorprendente, considerando el gran
valor comercial de estos copyrights, pero no deja de ser un tanto irénico que esta
empresa trate por todos los medios de impedir que sus personajes pasen al dominio
publico, siendo que, probablemente ninguna otra empresa en el mundo se ha bene-
ficiado tanto de la existencia de personajes e historias tomadas libremente del
dominio publico: Blancanieves, Pinocho, La Srenita, El Libro de la Selva, El Jo-
robado de Notre Dame, para citar sélo unos pocos €jempl 0s.»*

El temano se agota entonces, sélo en el plazo, sino en los a cances de la proteccion,
lo que incluye €l tipo de ideas que se protegen con PI.

Por ejemplo, es poco probable que Jeff Bezos, el titular de Amazon, no hubiera
imaginado lacompracon un solo clic del «mouse» si no hubieratenido proteccién de una
patente. Por ello, conceder proteccion a ese tipo de ideas carece de sentido.*

Muchas veces, |os extremos de proteccién que se exigen son tan ridiculamente exa-
gerados, que es claro que no motivan el desarrollo de innovacién de ningdn tipo.

Por g emplo, en 1996, la ASCAP (American Society of Composers and Performers),
envio cartas alos campamentos de verano en Estados Unidos, solicitando el pago de
regalia anual, para que los nifios que acuden a esos campos pudieran cantar canciones
alrededor de unafogata, por ser «gjecuciones publicas» de dichas canciones, acambio de
las cual es, |os campamentos reci bian una compensaci n monetaria, expresadaen el pago
de los padres por enviar a sus hijos, motivados entre otras cosas, por los alegres cantos
alrededor del fuego. Comentando el caso Cole nos dice:

«Naturalmente, hubo un revuel o, con airadas protestas de indignados padres de fa-
milia, y la imagen publica de ASCAP quedd por €l suelo, lo queal final losllevo a
desistir del cobro de las sumas inicialmente exigidas, conformandose con un pago
nominal (un délar por afio por campamento). Lo interesante, sin embargo, es que
incluso ese pago nominal representa un reconocimiento formal del principio defen-
dido por ASCAP: que las canciones son propiedad del titular del derecho de autor,
y que cualquier gjecucion publica de la misma, incluso por parte de escolares can-
tando alrededor de la fogata, se hace con permiso y venia del propietario. Mas
interesante alin, es el argumento planteado por uno de los abogados de ASCAP:
«Ellos [los campamentos] compran papel y otros materiales para sus manualida-

40. 1bid, loc cit.
41. Callahan, op cit, loc cit.
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des, tambi én pueden pagar por lamisica[queutilizan].... S siguen cantando [ nues-
tras canciones] sin pagar, |os demandaremos si es necesario.»

Probablemente sin darse cuenta, este abogado expresd en forma muy elocuente la
falacia basi ca que fundamentatodo concepto de propiedad intelectual. Cual quier econo-
mistale podriaexplicar que hay que pagar por |os materiales que los nifios utilizan en sus
manualidades por una razén muy simple: estos material es son escasos, y tienen usos al-
ternativos, por lo que tienen un costo de oportunidad. La cartulina que se emplea para
pintar, no se puede utilizar a mismo tiempo paraotracosa. Con las canciones, sin embar-
go, no ocurrelo mismo. Si los nifios cantan una cancién alrededor delafogata, éstano se
gasta, otras personas la pueden cantar también. No tienen un costo de oportunidad, y por
tanto, no son bienes escasos.»*?

Otro caso, igualmente ridiculo, se dio en Espafia, donde dos entidades de gestion
colectiva, laSociedad General de Autores de Espafia (SGAE) y la Asociacion de Gestion
de Derechos Intelectuales (AGDI), exigieron aunaempresahotelera el pago por el uso de
musica en las habitaciones de |os huéspedes. La pretensién fue desestimada, justamente
porque los hoteles se defendieron sefialando que €l cuarto de un huésped eraen realidad
un domicilio temporal, por lo que se trataba de una gjecucion de uso privado.*®

Cabria preguntarse cuanto incentivara alos autores cobrar por las canciones que los
nifios cantan alrededor de lafogata, o la musica que se escuchaen el cuarto de un hotel.
Probablemente nada. Sin embargo, la Pl autoriza a titular a meterse en nuestraviday
realizar actividades que, parece, deberian desarrollarse fuera de toda interferencia.

En todo caso, si dudamos sobre las bondades de la Pl parafomentar lainnovacion,
estamos seguros que |os nivel es de protecci6n actual son exagerados e innecesarios para
lograr tales fines, y reflejan mas intentos de captura de rentas que una auténtica preocu-
pacion por incrementar la creatividad.

5. ¢Y DONDEESTARIA EL ROBO?

Hasta ahora, hemos mostrado los inconvenientes de algunas formas de propiedad
intelectual, las dudas que genera su existenciay la conviccion de que, en €l mejor delos
casos, los niveles de proteccidn resultan excesivos, si el objetivo es fomentar lainnova-
cién. Ello significaque podrian estarse generando i neficiencias, dado lostremendos costos
gue la Pl genera frente a sus ambiguos beneficios. Pero como €l titulo de este trabajo
sugiere, ¢Donde estaria el aprovechamiento de lo ajeno? ¢Qué podra estar «robando» €l
titular de una patente o de un derecho de autor? ¢Cual seria el acto de «pirateria» que se
reclama?

Evidentemente, el término «robo» no se esta usando en su aceptacion legal. Solo se
roba cuando se vulnera un derecho de propiedad |egalmente definido, con lo que robar

42. Cole, Julio. «Propiedad Intelectual: Comentarios Sobre Algunas Tendencias Recientes», loc cit.
43. |bid, loc cit.
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algo, depende delo quedicelaLey. Dado que laLey reconoce el derecho de Pl, su gjer-
cicio no es un robo, como no es robo cortar flores en el campo, hastaquelaLey le con-
cede derecho de propiedad a alguien.

El término «robo» se usacomo afectacion de un interés que deberia estar protegido,
pero que la Pl limitalos derechos sin justificacién. En realidad, estamos diciendo que la
Pl le esta quitando aalguien, algo que no deberia quitarle. Muchas veces, eseinterés esta
inicialmente reconocido y protegido por un derecho, pero laexistenciadelaPl restringe
los limites naturales de tal derecho, paraimponer otros que no parecen tan naturales.

Como bien anotaKinsella, laPl daderechos parciales de control sobre la propiedad
tangible de los demés. Ello, porque €l titular de un derecho de Pl puede prohibirle al
propietario de un bien tangible, que desarrolle ciertos actos dentro de su propio derecho.
De este modo, € titular de un derecho de autor puede impedir que Juan escriba ciertos
patrones de palabras, usando su propio papel y su propiatinta, sélo porque él los organi-
z0 deesaformaantes. Asi, por laidease vuelven titulares de laformacomo otros pueden
comportarse segun su propio derecho de propiedad. Asimismo, €l titular se vuelve, magi-
camente, propietario de parte de la propiedad de otros. Es éstainvasion de la propiedad
de otros, generada por la Pl, la que debe ser tomada en cuenta para encontrarle unajusti-
ficacion.*

Laideaesmuy sencilla. Lapropiedad implicaderechosdeexclusion, los cuales estan
definidos por Ley a momento que €l titular la adquiere. Igualmente, estén definidos los
derechos de mi vecino, de manera que existe un lindero que separalo mio delo suyo. Si
€l siembraen mi terreno, violami derecho de propiedad. Si yo siembro en el suyo, violo
su propiedad ¢Se imaginasi mi vecino pudiera cambiar ese lindero en el futuro con solo
pensarlo? Ello afectaria mi propiedad por un hecho posterior ami adquisicién y que yo
no puedo controlar. Nadie pensaria en sostener que eso es posible, porque los ambitos del
derecho de exclusiva no pueden ser modificados.

Sin embargo, esjustamente eso lo que hacelaPl. Unaideaposterior alaadquisicion
de mi derecho, puede limitar el «lindero» de mi derecho, reduciendo mi posibilidad de
excluir aotros, concediéndoleal titular delaPl laposibilidad de excluirme de ciertos usos
demi propiedad. N6teseladiferenciacon el problemadelinderoscon mi vecino, en el que
lalimitacién existe al momento de mi adquisicion. La Pl permite invadir mi predio, pe-
netrar en suslinderosy restringir mi conducta al interior de los mismos luego de adqui-
rido mi derecho.

Esto se graficaen el gemplo que usa el propio Kinsella cuando dice que la Pl inte-
lectual genera una técnicatan poderosa de invasion que le da al creador derechos sobre
la propiedad ya existente de terceros:

«Por gjemplo, através dela invencién de una nueva técnica para excavar pozos, €l
inventor puede impedir a todoslos demés en el mundo que hagamos pozos en nues-

44. Kinsella, op cit, loc cit.
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tra propiedad. Para tomar otro ejemplo, imaginemos los tiempos en los que los
hombresvivian en las cavernas. Un tipo brillante—vamos a |llamarlo Galt-Magnon-
decide construir una cabafia en un campo abierto cerca de sus cultivos. Seguramente
es una buena idea y los demas o notan. Naturalmente imitan a Galt-Magnon, y
comienzan a constr uir sus propias cabaras. Pero, € primer hombre queinventé una
casa, de acuerdo a lo que sugiere la PI, tendria el derecho de impedir que otros
puedan construir casas en sus propios terrenos, con sus propios troncos, o cargar-
lesun cobro para permitirles construir casas. Queda claro que €l innovador en estos
ejemplos, se convierte en un propietario parcial de la propiedad tangible (tierray
troncos) de los demas, no por haberlos ocupado primero o haberlos poseido, (...)
sino sblo porque se le ocurrié una idea.»*®

En pocas palabras, el derecho de exclusiva generado por laPl, concede a quien tie-
ne unaidea protegible, el derecho a expropiar parte de la propiedad tangible de otro,
reduciendo sus atributos y lo que ése otro puede hacer con lo que le pertenece.

Al hacerlo, se reducen los incentivos para usar e invertir en la propiedad, pues la
exclusividad concedida a quien tuvo unaidea protegida por PI, reduce la exclusividad
otorgadaal propietario anterior. En otras palabras, €l inventor o el autor, por el mérito de
su idea, genera externalidades a los titulares de la propiedad.

Boldrin y Levine explican porqué se produce este efecto, al no entenderse con cla-
ridad cudl debe ser el limite delatitularidad que concede la Pl sobre laidea. Segln estos
autores, lapropiedad intelectual tiene dos componentes. El primero esel derecho paraser
propietarioy vender las propiasideas. El segundo es el derecho de controlar su uso luego
devendida. El primero, esesencial y debe ser concedido. Nadie puede ser forzado acom-
partir o contarle unaideaauntercero, y estaautorizado allevarse suideaalatumbasi asi
lo desea. El segundo, al que llaman «licenciamiento aguas abajo» («downstrem licen-
sing»), lo ven como econémicamente peligroso. Este licenciamiento, no essino el uso de
acuerdos contractual es para prohibir al adquirente de un disco, un libro o un producto,
basado en una patente acompetir en €l futuro con €l titular que selotransfirié. Pero, como
anotan, la ausencia de competencia conduce al monopolio, situacion que los economis-
tas suelen combatir y evitar.*

De hecho, €l llamado acuerdo de licenciamiento no guarda diferencias sustanciales
con acuerdos de cartel, en los que dos competidores actual es o potencial es convienen no
competir. Lalegislacion de libre competencia suel e sancionar estos acuerdos. Sin embar-
go, en €l caso dela Pl no sélo no los prohibe, sino los sustenta y protege.*’

45. |bid, loc cit. (Traduccion libre)
46. Boldrin, Michel y Levine, David K. «The Case Against Intellectual Property» www.dklevine.com

47. Incluso Michel y Levine llegan a hacer una analogia con la esclavitud, sefialando que el poder sobre
la propiedad ajena se extiende incluso sobre el poder de trabajo. De una manera quizas exage-
rada sefiala que estos acuerdos no deben admitirse como no se admite que las personas vendan
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Como sefialan Boldrin 'y Levine, el argumento que se ha usado para sostener el
monopolio, hasido simplemente la necesidad de sostener lacreatividad. Laldgicaque se
ha usado para ello, es que lainversién en innovar es un costo y las ideas se distribuyen
acosto cero o, por lo menos, a costo marginal. Siendo que en competencia perfectalos
preciosreflejan solo el costo marginal, |os costos fijos no pueden ser recuperados. Por €llo,
si losinnovadores son forzados acompetir con sus clientes, no podran recuperar el costo
de crear. Pero, estos autores sostienen que no estamos frente a costos fijos, sino frente a
costos hundidos. Dado que sblo lasideas incorporadas en las personas o en las cosasvalen,
€l costo de crear es €l costo de crear la primera unidad. Pero tal costo hundido, es muy
comun en laeconomiay no plantea un reto particularmente serio ala competencia per-
fecta. En otros mercados, en los que existen costos hundidos, no existe ninglin mecanis-
mo similar al que existe en laPl, concediendo un monopolio para recuperar |os costos
hundidos.*®

Seguin estos mismos autores, |os mercados competitivos estan en perfecta posibili-
dad de recuperar los costos hundidos. Por g emplo, en el caso de una obramusical, ésta
puede ser recogida en un CD que es puesto alaventa. El primer CD sevaavender aun
precio bastante alto porque la oferta es escasa. Serd comprado por aquellos que lo valo-
rizan de manera particularmente alta, o l0s que desean comprarlo parareproducirlo y
venderlo répidamentey hacer dinero antes que la of erta crezcaen exceso. Parael momen-
to en que los usuarios de Napster puedan obtener una copia, €l precio va a haber caido
draméticamente. En ese momento, sera comprado por quienes no tienen un interés tan
fuerte en tener y disfrutar de la cancion tan rapi damente. En ese punto, es de esperar que
las utilidades obtenidas puedan haber cubierto el costo de produccién, incluyendo los
famosos costos hundidos, como ocurre en otros mercados.*

De hecho, asi ocurre con un ejemplo que ya vimos como es €l caso de las noticias.
El esfuerzo en obtener una primiciatiene costos hundidos para el medio y/o el periodis-
ta, que en teoria no pueden ser recuperados, porque unavez difundidalanoticiayanole
pagaran por dichos costos. Pero, |o cierto es que, el aumento de las ventas iniciales mo-
tivadas por aquellos que quieren enterarse rapidamente delanaticia, justificael esfuerzo
de obtenerla. Nunca ha sido necesario conceder un monopolio para que |os medios recu-
peren |os costos hundidos de obtener noticias. No vemos porgué lo mismo no podria pasar
enel casodelaPl.

Como vemos, no se esta negando la posibilidad de que alguien, con unaidea, la
conserve y decida cuando la vende. Pero unavez que lo hace, y laidea esta en poder de
quien adquirid el producto quelaincorpora, €l titular no deberiatener el control delo que

su propialibertad y se vuelvan esclavos por contrato. Para més detalles ver Boldrin, Michel y Levine,
David K.,»Property Rights and Intellectual Monopoly». www.dklevine.com

48. Boldrin, Michel y Levine, David K. «The Case Against Intellectual Property» loc cit.
49. Boldrin, Micheley Levine, David K, «Why Napster is Right» www.dklevine.com
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se puede hacer con €lla, pues estarialimitando |o que los demés podemos hacer con nues-
tra propia propiedad.

Efectivamente, ello explica por qué poner en vigencia la propiedad intelectual se
relaciona tanto con afectaciones alalibertad y la privacidad. Poner en vigencia un de-
recho de Pl sobre software significaliteralmente meterse en lamente de quienes utilizan
programas de computo. Ello porque poner en vigencia la propiedad intelectual, implica
justamente penetrar en lapropiedad y titularidad gjenas. Es poner en vigenciaunapropie-
dad sobrelapropiedad deotros. Y ello implicamedidasinvasivas. Paracontrolar lapira
teria, laindustria de software quiere poco menos que el control de las computadoras de
|as personas, forzandonos a todos a soportar el costo de poner en vigenciala Pl.%°

Estadiscusion, polémicasin dudaen si sus alcances deben o no ser la desaparicion
de las patentes y |os derechos de autor, si deja claro que a mayor proteccion mayor sera
la afectacion de la propiedad y las titularidades ajenas. Por €llo, incluso si |legaramos a
la conclusion de que se justifica la propiedad intelectual para motivar la creatividad,
deben evaluarse los costos que |os nivel es de protecci6n imponen al resto de la sociedad.
Plazos excesivos o0 a cances exagerados de proteccion, no son sino una forma de expro-
piarnos|o que yatenemos, reduciendo, paraddjicamente, losincentivos que la propiedad
tangible debe generar paraun uso adecuadoy eficiente delosrecursos. Incluso laPl puede
poner en riesgo nuestra propia privacidad o libertad.

6. CONCLUSION.

Francis Drake comparte dostitulos aparentemente contradictorios. Drakerecibié el
titulo de Sir delaReinade Inglaterra, en reconoci miento de sus heroicas hazafiasen €l mar.
Asi, losingleses |o consideran uno de sus héroes naval es més destacados.

Pero para los espafioles, Francis Drake no era mas que un pirata que se dedicaba a
saquear barcos en su beneficio, robando las riquezas que se traian de América. Drake
merecia ser colgado.

Lo curioso esqueel titulo de Sir y €l de piratase motivan enlosmismos hechos. Drake
fue autorizado por lacorona britanica paraasaltar y saquear |os bugues espafioles. En ese
sentido |os piratas de este tipo, conocidos como corsarios, 0 «privateers» eran empresa-
rios privados, autorizados por su gobierno para cometer actos de pirateria. Estos piratas
fueron unos de los mayores enemigos del sistema mercantilista, aquél que basaba la ob-
tencion de lariqueza en la concesion de privilegios por parte del imperio, en especial en
relacion alas riquezas de las colonias.

Es curioso saber cdmo se llamaba |a autorizacién para asaltar y |levar a cabo actos
depirateria. Selellamaba patente de corso, curiosa coincidenciacon el nombre que damos
aotradelas autorizaciones que el dia de hoy damos paratener un privilegio sobre el uso
delasideas: la patente de invencion. La patente de corso era el privilegio concedido de

50. Boldrin, Micheley Levine, David K. «Property Rights and Intellectual Monopoly.» Loc cit.
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apropiarse delo gjeno. Hoy, la patente de invencién eslaautorizaci6n paraapropiarse de
parte de la propiedad ajena, através de latitularidad sobre unaidea.

Como vemos |o que convierte a un pirata en un héroe eslalLey. Mientras que para
losingleses|os actos de Drake eran legal es, paralos espafiol es eran un delito. Lo mismo
pasaria con nuestros «piratas intelectuales». Lo que los hace «piratas» no son sus actos,
sino la calificacion legal que les damos alos mismos.

Y laLey no puede ser arhitraria. Parahacer responsable aalguien por su actoslalL ey
debetener motivosy razonesclaras. Privar delalibertad o sancionar aaguien paraalcanzar
objetivos de dudoso sustento, puede ser sumamente injusto.

Por ello, lapreguntade si alguien eso no un pirata, esanterior alaLey. Lapregunta
essi laLey debe proscribir ciertos actos. Creemos que enrelacion alaPl esuna pregunta
abiertay de dificil respuesta. Pero, es una pregunta importante, porque podriamos estar
convirtiendo en delincuentes a las personas equivocadas. Y en todo caso, como toda
patente, |os derechos que concede pueden ser excesivos. Tenemos claro que los niveles
de proteccion actual de algunas formas de PI, no pueden sustentarse en la supuesta fun-
cion de incentivar lainnovacion.

Este trabajo deja mas preguntas que respuestas. Pero creo que son preguntas que
generan serias dudas sobre el alcance que debe darsealaPl. Loslibrosde historiatratan
aDrake como piratay como héroe. No sé sinceramente cual de las dos cosas eraen reali-
dad, pero hubierasido muy triste que un héroe fuera colgado como pirata. Eso esalgo que
pudiera estar ocurriendo en nombre delaPl.
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