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Resumen 

El autor argumenta que, desde una perspectiva 
general, el análisis económico de la información y su 
relación con el derecho presenta una ineficiencia liminar. 
Para ello, desarrolla un estudio de los incentivos económicos 
en general y de la manera como la propiedad privada se 
constituye en el principal pero no el único de los incentivos 
económicos a la producción de información e innovación. 
En sentido estricto el autor hace una ontología de la 
propiedad, demostrando que ella no permite la inclusión 
de bienes inmateriales o intangibles en tanto que el 
fundamento moderno de tal institución proviene de la 
apropiación y la ocupación, categorías incompatibles con 
la naturaleza de la información. Dentro de tal 
argumentación, el autor se fundamenta en el espectro de 
los incentivos económicos para la producción de 
infmmación e innovación, iniciando con un estudio de la 
naturaleza de la información y las falacias que siempre han 
rodeado a dicho bien. El autor concluye mostrando que 
los derechos de propiedad intelectual no son el producto 
de un proceso evolutivo de una institución como la 
propiedad, sino que, por el contrario, ellos proceden de 
privilegios concedidos por el Estado, cuya justificación y 
fundamento es inválido y equivoco debido a la 
incompatibilidad del ser de la propiedad y la ocupación 
con la ontología de la infonnación. 
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Abstract 

The author claims that, from a general perspective, 
the economic analysis of infonnation and its relation 
with law presents a strong inefficiency. The author 
develops a study ofthe economic incentives in general 
and the manner how prívate property is constituted as 
the principal but is not the only one of the economic 
incentives for the production of information and 
innovation. In strict sense, the author explores the 
ontology of property, showing that it does not allow 
the inclusion of immaterial and intangible goods sin ce 
the modern fundamentals of such institution come form 
the appropriation and the homesteading rule, categories 
incompatible with the ontology ofinformation. Into such 
argumentation, the author studies the economic 
incentive theories for information and innovation, 
initiating with the study of the characters of infonnation 
and the fallacies that always had surrounded such good. 
The author concludes showing that intellectual property 
rights are not the product of an evolutionary process, 
but, on the contrary, they come from privileges conceded 
by the State, which its justification and fundament is 
invalid and equivoca] dueto the incompatibility of the 
property and the homesteading rule with the ontology 
of information. 

Key words: Property, Theory ofLaw, Intellectual 
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llltroducción 

¡,Es la definición de derechos de propiedad sobre 
los productos del intelecto el mejor incentivo para la 
producción de innovación o información? La respuesta 
afirmativa a la pregunta anterior ha sido sostenida por 
múltiples autores, tanto economistas como juristas, 
desde hace más de dos siglos 1• Efectivamente, afirman 
estos autores que el origen de esta institución sólo se 
justificó con el incremento de las tasas de alfabetización 
y. sobre todo, con la invención de la imprenta'. Así, 
prosiguen, diciendo que sólo con el significativo cambio 
generado en el valor de los productos del intelecto se 
desarrolló la necesidad de generar mecanismos de 
exclusión de acceso y reproducción de tales productos. 

Ahora bien, tenemos claro que el progresivo 
aumento de convenciones, tratados, leyes y demás 
instmmentos de regulación de la propiedad intelectual 
tienen como único objetivo la disminución de las altas 
tasa de violación a los derechos de propiedad intelectual 
(DPI)3 Las razones económicas y jurídicas (no políticas) 
que justifican la existencia de incentivos legales como 
las penas de prisión y multa derivadas de la violación a 
los DPI no son suficientes o no han sido adecuadamente 
estudiadas por la doctrina económica. Algunos estudios 
actuales plantean dos hipótesis generales para 
desestimar la necesidad y la importancia de los derechos 
de propiedad intelectual dentro del sistema de derecho 
y dentro del sistema económico. Estas son: 

a) La información, por su naturaleza y carácter 
inapropiable e inmaterial, no permite una clara 
adecuación de dichos bienes al sistema de 
propiedad de bienes materiales o tangibles. 

b) Los sistemas legislativos que consagran la 
propiedad intelectual no tienen en cuenta los 
efectos que la educación o la cultura tienen en la 
percepción popular sobre la naturaleza de los 
productos del intelecto4

• 
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La pregunta que nos llama a desarrollar el texto 
que presentamos a continuación se fundamenta en el 
problema ya resaltado por Palmer\ Lepage6 y Kinsella 7 

sobre la incompatibilidad del modelo de los derechos 
de propiedad intelectual con la misma instih1ción de la 
propiedad, debido a las características propias de la 
información como bien sujeto al consumo. 

Nuestra argumentación busca desde una 
perspectiva general abordar el análisis económico de la 
infonnación y su relación con el derecho. Para ello, y a 
la manera usada por Mackaay8

, Posner y Landes 
debemos primero desarrollar un estudio de los incentivos 
económicos en general y de la manera como la propiedad 
privada se constituye en el principal pero no el único de 
los incentivos económicos a la producción de 
información e innovación. En sentido estricto, la 
metafísica de la propiedad, o la ontología de la misma, 
no permiten en ella la inclusión de bienes inmateriales o 
intangibles en tanto que, el fundamento moderno de tal 
institución, proviene de la apropiación y la ocupación, 
categorías incompatibles con la naturaleza física de la 
información. 

Dentro de tal argumentación, nos adentraremos 
en el espectro de los incentivos económicos para la 
producción de información e innovación, iniciando con 
un estudio de la naturaleza de la información y las falacias 
que siempre han rodeado a dicho bien. Trataremos de 
mostrar que los derechos de propiedad intelectual no 
son el producto de un proceso, sino que, por el contrario, 
ellos proceden de privilegios concedidos por el estado, 
cuya justificación y fundamento es inválido y equivoco 
debido a la incompatibilidad del ser de la propiedad y la 
ocupación con el modo o la epistemología de la 
información. 

Para demostrar lo anterior desarrollaremos un 
estudio general de cada uno de los aspectos que rodean 
a la propiedad intelectual. Iniciaremos con un estudio 
sobre la ontología de la propiedad, haciendo especial 
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información. 
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énfasis en su papel como incentivo a la producción y 
sus características como institución jurídica. 
Seguidamente estudiaremos a la información en su ser 
para develar por qué se ha sostenido que la misma no 
puede ser objeto de propiedad desarrollando un análisis 
económico de la información que constituye el mercado 
de la propiedad intelectual. Con este último, trataremos 
de probar que de la característica general de la propiedad 
como incentivo a la producción de bienes materiales no 
se puede derivar, que dicha institución, permite 
incentivar la creación de bienes inmateriales como la 
infom1ación. 

Finalizaremos con un análisis sobre la 
justificación económica de la propiedad intelectual, 
desanollando un estudio sobre la nueva economía de la 
propiedad intelectual y la inaplicabilidad de la teoría de 
los bienes públicos en los mercados de ideas. Y 
concluiremos mostrando la gran variedad de incentivos 
posibles que surgen del simple mercado y la actividad 
empresarial, y, con ello, la ineficiencia derivada de la 
existencia de un sistema de propiedad para los derechos 
de autor y el sistema de patentes. 

l. Incentivos Económicos, Propiedad y Acción 
Humana 

a. Los incentivos económicos en general 

La economía, como lo resaltó Coase, es una 
ciencia más nonnativa de lo que los mismos economistas 
quisieran9

. Es una ciencia que permite, a partir de la 
observación del comportamiento humano deliberado, 
definir qué elementos fácticos constituyen un conjunto 
de factores de incentivo y disuasión de la acción. La 
observación de estos elementos ocupa y ayuda al 
economista a determinar los modos y mecanismos de 
control, por disuasión o incentivo, y los efectos 
surgidos del comportamiento de los agentes en su 
interacción. La historia de las ideas económicas lo ha 
mostrado así. Desde Smith hasta Elster, los teóricos de 
la economía han indicado que ella es una «ciencia» de 
incentivos y disuasiones: incentivos para trabajar, para 
estudiar, para invertir, para ahorrar, etc.; disuasivos de 1 
ocio, la ignorancia, el robo, la crueldad, etc. A pesar de 
lo dicho, tal como lo recuerdan LatTont y Martimor 10

, no 

muchos economistas se han dedicado al estudio de la 
economía en su relación con los incentivos. Incluso en 
la monumental obra de Schumpeter, Historia del análisis 
económico 11

, nunca se menciona la palabra incentivo. 
Con todo. es claro que la mayoría de los economistas 
hoy, entienden que la economía es en su gran mayoría 
un problema de incentivos y disuasivos. 

Ahora bien, se dice en su gran mayoría pues la 
teoría neo-clásica de formación de los precios puede 
proceder, en teoría, sin un estudio serio sobre los 
incentivos; sin embargo, aspectos como la minimización 
de costos de la firma y la maximización de utilidad del 
consumidor no pueden proceder sin un estudio de los 
efectos de aquellos, teniendo en cuenta el 
comportamiento racional individual 12

• Así, es en estas 
grandes áreas donde la teoría de los incentivos tuvo 
sus inicios como parte independiente de la teoría 
económica, pues una vez los economistas centraron sus 
estudios en la firma, en áreas como la economía ambiental 
o el agricutural and managerial economics, los 
incentivos se constituyeron en el núcleo de análisis 
económico 11

. Empero, son muy pocos los estudios que 
cubren todos los aspectos de los incentivos en 
economía, al punto que, siendo la teoría de los 
incentivos dominante en muchas áreas de la economía, 
no fue ella un aspecto central del pensamiento 
económico del siglo pasado 14

. 

Es claro, entonces, que los incentivos 
evolucionaron como una teoría independiente en 
economía. Nos falta resolver la pregunta ¿,qué son los 
incentivos? Las explicaciones, debido a la poca fuerza 
teórica de los estudios sobre los incentivos, han sido 
diversas y, por ello, no tienen un norte único. Con todo, 
es claro que el problema de los incentivos económicos, 
como lo indica la frase, se refieren a los estímulos que, 
mediante el mercado, la regulación o las normas, 
permiten mejorar la utilidad de los consumidores o los 
beneficios derivados de la producción. Los incentivos 
de mercado son aquellos que surgen de la 
empresarialidad y de los procesos de cálculo económico 
simple; los incentivos mediante regulación, que 
llamamos instrumentos económicos 15

, son aquellos 
métodos o mecanismos que usa el Estado para disuadir 
o impulsar la realización de un acto o la apertura de una 
oportunidad de acción que no ocurriría sin 

9 E:-~ c!Zlrn que el ori2:-'Cil Jc b economia no puede :-~cr Jctcrllllll<Hlo sino en e! intcnnt:dlt' de la Cilosofí:1 pr3ctic<J. Sm1th. \taltu~. Hume. Bcntham. Ricardo. 
!\l1ll. cte.. padres Je lo que hoy lla1nanlos cconon1ía son. en estricto sentido. filosofo~ nHwalcs o de !~1 ética no <.;Cconomist<JSl> 

1 o Laffont. J can-Jacqucs : ~brtimnrt. D;:n iJ. Thc thcor~· or incentÍ\'eS: '] he principal agt;nt mode!. Princctnll. 0-iC\\ Jcr~ey Pnnccton l :ni\Trsity Press. 200:2. 

1 1 ~chumpetcr, Joscpll A. !!Jsttlr: of economic analysis 1\e\\ "r'ork. 0\l"orJ l '111\"Cr:.ity Pres~, 1954 
11 Laffonl. .1.-.1. v Martlmllrl. D. Op. Cit.. p. 1 \ ss. 
13 Ibídem 
14 Ibídem. 
15 Una po~ición sobre el tema algo dil'crcnte en: Rultc, En>..·in H., \'Jil Kontcn. G Cornelis. and S\\anson. Tilllothy Economic 11\ccntiYcs and wild life 

consen atiotl. Ln http '' '' \\.Cite~.or~icn~/pnH!./economics/ CITES-draft6-fn1al.pdr Febrero. de 2004. 
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intervención 16
; y los incentivos normativos 17 son 

aquellos que, a pat1ir de elementos de tipo moral y social, 
surgen entre los individuos por el proceso de interacción 
y cooperación. 

¡,Por qué el mercado, la ley o las normas pueden 
modificar el comportamiento esperado de los agentes? 
La respuesta nos remite al proceso del cálculo 
económico racional. Se supone que el móvil de toda 
acción de los individuos está dado por el fin que estos 
persiguen. Y la consecución de fines está determinada 
en función de los beneficios y de la utilidad esperada 
surgida del juicio estimativo de los resultados de los 
posibles cursos de acción 18

. Los cursos de acción están 
sometidos a restricciones, sean tecnológicas, 
presupuestarias, legales o normativas, de tal manera que 
cada actor puede determinar mecanismos que permitan 
superar las restricciones o, sometido a ellas, definir cuál 
es el mejor curso de acción posible del conjunto de 
oportunidades de acción que se le presenta 19

. Por esto, 
incluso en la más simple interacción 
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para crear y descubrir fines y medios continuamente, 
teniendo en cuenta que dichos recursos no son dados, 
sino que son dinámicos, inestables. inciertos y caóticos. 
El mercado parte de un proceso de constante 
innovación. creación y descubrimiento que tiene como 
móvil la utilidad, que no es exclusivamente influenciada 
por elementos materiales, sino también por las 
emociones como lo son el miedo, la desazón, la envidia, 
el altruismo, etc. 21

• Es la capacidad de descubrir del 
empresario la que amplia los caminos a las nuevas 
oportunidades, capacidad que estará siempre mediada 
por el deseo de confort y elusión del displacer. De esta 
manera, tal como lo expresa Kirzner aunque 
descontextualizándolo, la empresarialidad patentiza la 
apertura de nuestra sociedad hacia el futuro 22

, sin 
embargo, ese futuro no es equilibrado ni estático, es 
caótico y cambiante. 

En la economía actual, el papel de la 
empresarialidad se ha mitigado a tal punto que la 

suposición de un hombre libre que 
económica todos los individuos 
pretenden lo mismo, esto es, la 
maximización de la utilidad o el 
beneficio. Ello se logra porque 
todos y cada uno de los individuos 
se impelen en vista del interés 
propio con vistas del logro de los 
fines particulares. 

"Consiste la 
enzpresarialidad en 

la capacidad 

actúa en un entorno cambiante y 
que puede por su propio albedrío 
lograr sus propios fines es una 
«utopía». La economía, en esa 
facción de la teoría que se denomina 
mainstrcam cconomics, olvida que 
el hombre puede ser su propio guía 
y por ello supone que el Estado es 
el llamado a entregar los incentivos 
y disuasivos de acción por 
intermedio de instrumentos 
económicos. El economista de esta 
facción supone que de un conjunto 
de «normas» de compm1amiento de 

típicanzente hunzana 

Volviendo a los tén11inos de 
los incentivos, el mercado deja la 
puerta abierta a la libertad, siendo 
la vida y su transcurrir dinámico, 
inestable y cambiante el principal 
incentivo de acción. La 

para crear y 
descubrir fines 

y medios 
continuamente." 

empresarialidad indica esa aptitud que todo ser humano 
posee patentizada en <mna innata capacidad creativa 
que le permite apreciar y descubrir las oportunidades 
de ganancia que surgen en su entorno, actuando en 
consecuencia para aprovecharlas» 20

. Consiste la 
empresarialidad en la capacidad típicamente humana 

los agentes, derivados de la 
observación, el economista puede «esperar» un 
determinado efecto de la acción de los agentes 
sometidos a diferentes instrumentos generadores de 
disuadores e incentivos21

. Estas «normas» económicas 
del comportamiento se aplican a todos los agentes en el 
mercado y permiten la determinación de sistemas, 

16 Desde luqw. puede que este erecto no sea económicaJnentc el más deseable para el agente sujeto a la in ten cnción, pero puede ser clnüs Jcsc::thlc para 
los intereses del indi\·iduo o grupo de indiv1duos que propone el instrumento. 

17 Entendemos por norma, aquellos l!!leamientos del comportamiento que surgen entre los ind¡\·idul)s por la interacción al interior del proceso de 
socialización cuya coacción prm icne de la\ crglicn;:a. la culpa J etc .. y que no ~e desarrolla a partir de un proceso rnnnal en el que 111tcn icnc el Estado. 
Para ampliar sobre este aspecto disuasi\·o (l de inccntJ\'O de acciúJL recomiendo leer· Krep:-.. Da\ 1J. 1 ntrinsic mot!\ at inn and e\trilL.:.Jc 1nccnti\'cs. The 
A menean Economic Re\ icv,· \'ni. 87. ;"\!o. 2. l\1Jy. 1997: Posner. RichJrd. Socialnonns and thc la\\ An ecnHOlll!C approach The /\mcrican Ecnnolllic 
Re\ icw. \"o l. 87. :'\1o. 2. M a) 199/: Lindbcck. Assar. lncenli\ e:-. anJ soc1alnonns 111 househoiJ bcha\·ior. lile :\menean Lcnnomic Rc\·ic\\ \'ni. P,7. \:n 

"· M a). 1 YY7. 
!.S llu<:rta de Soto. Jc~ü~ Socialismu. calculo econó111ico y runcwn empresarial. :\ladrid: L'11ion Lditorial. .:zur11. p .2(1. 

1 () Ibídem. 

20 Hucrt.1 de Soto. Jc::,Ú::. La libertad de Empresa. En. Anuario Jc Econom1a. ~egocio~ EJic10ne~: f'vLJdrid_ 1 9lJ(J. p 7X 
~¡ Brcnner. R. Bctting on Ideas: \Vars. im·ention. lnfbtion. Chica¿_!.n: l 1ni\er:-;Ít) ofChtcag<l Pre:->~- 19SlJ. ('1tado por· .\Llckaa~. L. Op. ('¡L p S7\.\er 

adema:,: Elstcr. Jon. l:motions and economic theory. Journal or cconomic litera tu re. Vol . .36. 1\n. 1, .l\-1arch. 1 'J9t<. 

22 Kirzncr. Israel. El empresJrio. En: E::;tudios de Economía Política. Traducido por: Jesús Huerta de Soto. l.lnion I:dttorial [\iladnd. l(N4. 
23 Lo~ cuales se plasman en modelos cconólllicos L!UC permiten la <;c\perintcntación tcoric~ln al cicntíflco econ(·Jmico 
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métodos y mecanismos de disuasión e incentivo, sean 
estos premios o penas. En este entender, la labor de 
desarrollo de incentivos económicos por intermedio de 
la actividad legislativa y reglamentaria se constmye 
como una actividad de dirección del comportamiento de 
los agentes ante diferentes sanciones2

". Este postulado 
de dirección en el desarrollo legislativo se aplica a todas 
las áreas del derecho25 pues, independiente de ellas. el 
comportamiento de los agentes se determina por un 
proceso deliberado en el que intervienen fines y medios 
cuya consecución es limitada en sus oportunidades por 
las restricciones legislativas2

ú 

Respecto de los incentivos económicos 
procedentes de normas, la literatura ha tocado el tema 
de modo variado. Es claro que las normas sociales o 
morales generan cierto tipo de disuasión deliberada y 
por ello son restricciones a algunas oportunidades de 
acción que recaen en aquellos agentes que le conceden 
valor en sus medios y fines a la culpa, la vergüenza, la 
pena y demás emociones que surgen de la transgresión 
a las nom1as morales. De este modo, el cumplimiento de 
las normas sociales puede ser visto como un modo de 
adquirir beneficios frente a lo social de la misma manera 
puede ser visto como un sistema para lograr beneficios. 
Los incentivos para obedecer a las normas sociales son 
cuatro27 : Primero, obedecer las normas puede constituir 
una ventaja posterior en las transacciones (v.gr. hablar 
el idioma predominante en la sociedad); segundo, evitar 
emociones desagradables o dis-placenteras de 
desaprobación individual (v.gr., la culpa por el pecado); 

tercero, evitar la desaprobación social y el ostracismo 
social (derivado del ridículo) y; cuarto, intemalizadas y 
obedecidas sin un sentido de culpa o vergüenza (v. gr. 
las que son motivadas por el altmismo)'s. Estas nom1as 
conducen y coaccionan la acción individual, incluso 
siendo generadas por grupos de interés o asociaciones 
con poder que penetran la esfera moral y afectan el 
comportamiento de los individuos29 

b. Las vías de la propiedad 

Podemos afirmar que «el derecho», con el 
intervencionismo definido al interior de la teoría 
económica y jurídica, se ha constituido en el principal 
modo de incentivar o disuadir la acción humana 
deliberada. Sin embargo, es claro que la iniciativa privada, 
marcada por la tendencia liberal a la empresarialidad 
(entrepreneurship), supera cualquier incentivo legal. 
J'al es el caso de la propiedad privada, de la cual podemos 
afirmar radicalmente30 que es el principal sistema de 
incentivo de la acción humana en el mercado, en las 
normas y en la ley. Afirmamos lo anterior pues 
aseveramos que incluso sin la existencia del «derecho»-' 1• 

por intermedio del desarrollo de un espontáneo orden 
humano-' 2 se ha gestado un respeto normativo por la 
propiedad-'-', el cuál, posteriormente, debido a un grupo 
de procesos jurídicos de legitimización estatal, se 
convirtió en un incentivo de tipo legal 14

. 

Como podemos entrever de las palabras 
anteriores, es posible distinguir entre la propiedad y los 

24 Una referencia obligatoria para este punto es el texto de Mark Scidcnfcld, Mlcrocconomic predica testo law and cconomics. Anderson: Cinccinati, Ohio, 
1998. Entiéndase que el efecto de la sanción no se refiere únicamente a la pena sino también al premio derivado de la acción sancionada. 

25 Por ejemplo, en el Derecho de Familia colombiano las normas que regulan la asociación mediante contrato de matTimonío impiden que éste sea celebrado 
por personas del mismo género (Artículo 113 del Código C'i,·il: en adelante C.C.). Esta prohibición. con todo. no impide que los electos patrimoniales 
de la misma se ejecuten mediante otras fonnulas contractuales de asociJción. pues los particulares pueden ejecutar cualquier tipo de contratos siempre 
que se cumplan !.as condiciones de existencia y validez, y. en este caso. que el objeto o la causa de dichos contratos no obre en contra de la ley. las buenas 
costumbres o el orden público (Artículo 1517 y 1524 del C.C.) 

25. Vemos que el articulo 113 del C.C. no impide la asociación patrimonial sino la asociación mediante contrato de matrimonio. y por ello. dada la autonomía 
de las personas el efecto es el mismo. La legislación. al ser lormulada. no previó que fuese posible que personas del mismo género se asociaran 
patrimonial mente por medio de acuerdos con similar objeto y causa a la del contrato de matrimonio. Por ello. como no se prohibió explícJtamente el 
desarrollo de estas asociaciones. la conducta del agente será el desarrollo de otro tlpo de asociación con similar objelO. Si ellas se hubicra11 prohibido, 
el efecto seria diferente. pues las asociaciones se darían «de hecho>,, de manera que no se tendría un régimen patrimonial común. Por otro lado. si se 
elimina la prohibición aumentaría el número de matrimonios entre personas del mismo género dado que existen un conjunto de beneficios legales que 
hacen mas ventajoso a este contrato que a otros contratos con el mismo objeto. EJemplo de estas ,·entajas son permitir :,er sucesor en caso de muerte del 
cónyuge (1045 del C.C. Colombiano) o detenninar el ser beneficiario de la::; prcsLJcioncs sociales establecidas en los regímenes del Derecho de la 

Seguridad Social. 
:'.6 Ibídem 
27 Siguiendo a Richard Po::-.ne1 en: Posner. Richurd. Social norms and the la,, .. ~\n economic approach. T11e American Economic Re' ie\\. Vol X7. :'\o. 2. ~-la y 

1997. p. 365 y SS 

2R Ibídem, p. 367. 
29 Michel Foucault en sus contCrencws lbmJdas La genealogía del raci~nu1 ~en su te\. lo el ::-.ujcto) el poder. 1nuestr<1 el erecto que sobre la ,·crdad t1ene 

el poder. y con ello sobre las normas~ la legi~lación. 
30 \:~decir desde su rJÍ/. 
J 1 En ~entido Kcbe111ano. 
32 E.->ta afirmaci<'lll e:-; C\.trcmaJ~llllClltL' 1111pnrtJillC para el te\.tO. plll" lt1 tanto\ <11110~ a Je..,annll:ula nü:-- adelante lk cualqutcr modn. prcfcrimn:-> n:!Crir allccto! 

a lo"' te\tOS de: Ha\ek. FncJnch .\u~u:--tc \011. Derecho, lc~i~lacion \libertad· una 1\UC\Cl rurnwlación Jc los pnncÍp!OS liberales de la ju.->tÍCIJ ~de 1;-~ 
eco:wmia ~olitlc1. -t\-1adrid: LltliÓIL 1 Z>XS: FricJman. Da,,iJ.~La" ·s or~lcr· \\·11~11 ccuHontics hJs tn do" ith 13\\ and \\ hy 1t nwttcr:::. Princcto11 t :ni\ crs1t) 
Prcss. Princeton. 2000: llopc. !fans Herman. /\. thcory ofsocia!ism anJ cap1talism. Klu\\"er Academic Publishing_ :.Jon,e!L Mass. !990: 

33 Lindbcck. Assar. lnccnti,·es and socwl norms in houschold behu\ ior. 1 he AmcricJn Economic ReYiew. Vol. R7. i\o. 2 . . l\1av Jl)l)7 

.34 Posncr. Soc1al nonns ... Op. c1t.. p . .V1í\. 
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derechos de propiedad. Siendo la propiedad un hecho, 
que no tiene ninguna consecuencia normativa, y los 
derechos de propiedad la manifestación normativa de 
aquel hecho. Podemos, del mismo modo, establecer dos 
sentidos a los derechos de propiedad: uno derivado del 
mercado y otro de la ley. A los derechos del primer sentido 
los llamaremos derechos de propiedad económicos y a 
los segundos los llamaremos derechos de propiedad 
legales. ¿Cuál es el fundamento ontológico de la anterior 
distinción? El fundamento ontológico de los derechos 
de propiedad se deriva de la definición del proceso 
genealógico de los mismos. La pregunta que resuelve la 
afirmación referente a los sentidos del derecho de 
propiedad es la cuestión por la anterioridad de la 
propiedad al Estado, al «derecho» en sentido 
kelseninao. Es decir, ¿son la propiedad y los derechos 
de propiedad anteriores al Estado? La respuesta es 
afirmativa en tanto que, bien entendida la propiedad, de 
ella podemos distinguir los derechos económicos de 
propiedad de los derechos legales de propiedad. La 
propiedad y los derechos económicos de propiedad son 
pre-estatales y paraestatales; los derechos legales de 
propiedad suponen necesariamente al Estado. 

Carnelutti parecía entrever esta distinción al 
afirmar que la propiedad es un fenómeno económico 
antes que jurídico35

, pues no es derivado de sus 
propiedades jurídicas que se hace necesario el derecho 
de propiedad, sino debido a la necesidad de ordenar el 
intercambio de bienes escasos que se definen dichos 
derechos. En este sentido, se llama propiedad a aquella 
habilidad (mediada por la empresarialidad), en términos 
esperados, de consumir o aprovecharse de los flujos de 
servicios procedentes de un bien directamente o 
mediante el intercambioJG. Los derechos económicos de 
propiedad son la expresión normativa que permite 
excluir a terceros de consumir o aprovecharse de los 
flujos de servicios procedentes de un bien directamente 
o mediante el intercambio. Por otro lado, son derechos 
legales de propiedad aquellas asignaciones de bienes a 
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personas constituidas por el Estado, es decir, los 
derechos legales de propiedad son «puestos» por el 
Estado y, para algunos autores, realzan los derechos 
económicos de propiedad. 

Ahora, a diferencia del discernimiento que hacen 
los juristas modernos y los economistas 
contemporáneos, los derechos legales de propiedad no 
son condición suficiente ni necesaria para la existencia 
de la propiedad y los derechos económicos de propiedad. 
Tan es así que es posible identificar, incluso hoy -
después de la metástasis del socialismo-, derechos de 
propiedad sin la precedencia de derechos legales de 
propiedad37

. Esta afirmación, que es evidente en 
Alchian38

, Ellickson 39
, y Cheung 40

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

Siguiendo el proceso de razonamiento 
establecido por Locke, la propiedad, económicamente, 
surge independiente a cualquier ordenamiento jurídico 
positivo, pues es el hombre, con su trabajo, quien 
desanolla un «derecho sobre la cosa» al ocuparla en su 
uso. Ahora bien, en el modelo de Locke el objeto de la 
ocupación, según sus observaciones, es la 
colonización41

, por tanto, la apropiación no entra en 
conflicto con la acción de ocupación pues el Estado 
simplemente «pone» la propiedad mediante la 
legitimación de la apropiación. En este sentido, la 
obligación del Estado que para los liberales clásicos era 
además de garantizar la seguridad física proteger la 
propiedad privada42

, tenía como principal aliciente 
incentivar la producción en el proceso de colonización43

. 

Ahora bien, si Locke piensa la propiedad en 
relación con la colonización no está comprendiendo las 
derivaciones posibles de su razonamiento frente a una 

35 Carnelutli. Franccsco. Cómo nace el derecho. Tcmis. Bogotá, 2000, p. 11 y ss. 
3 ú Barzcl. Yoram. Economic analysís of intcllectual propcrty tights. Political Economy ofinstitutions and decisions. Cambridge lJni\'crsity Prcss. Mclboumc. 

Australia. 1997. p. 4. 
37 VCasc: Ellickson. Robcrt. Ordcr \\ithout la\\. Harvard Universily Prcss. Cambridge. Mass .. 1991 

El texto de El!ickson es magistrJn en dos sentidos: Primero. afirma como lil mayoría de los libertJrios contemporáneos que es posible tener normas s1n 
legislación: y segundo, da un paso aclelilntc pues encuentra que es innecesaria la legislación para el derecho. sino que el derecho es innecesario para 
el orden. Ellicksnn analiza el sistellla de resolución de conflictos entre granjeros del condado de Shasta en C;:dif'ornia, y encuentra que para mucha gente 

el derecho se hace costoso. en tanto que el costo de aprendizaje y de acceso a los procedimientos forma le~ de resolución de conflictos son tan altos. que 
alguna~ comunidades prefieren «rctron;der)) al sistema gobemado por el sentido comlln y normas informales. En este sentido, Ellich.son ase\·era 4ue 

LÜdos tales costos de transacciún. 4ue el LstJdo intente remodelJr las normas para 4ue estas cnnnmiJades las JJoptcn se hace un esfuerzo inocuo en tantn 
que estas de cualquier modo Í!-!nor;:~ran el sistema .. Así. altos costos de tran~acción frente al derecho:. sus si.-.tenlaS se constitu)ell en un incenti\o para 

negociar cnntl1ctos frente a Jerccllos de propiedad 
J~ ¡\Jclnang.Armen Some cconomics orprnpert:. rigllts. 11 Politíco. Vol. 30, 0Jo. 4. !0ü.5. 

39 Ibídem 
40 Che un~. Sle\·cn. A theory of sharc tenanc:. Chica12o llni\'Crsity Press. Chicago. !969. 
41 A~raJecerno;; esta aclaración al Dr. Osear Ciuardiola-Rivcra. 
41 Cfr. 1 lc~el. \V.G. F., Principios de la filosofía del derecho. o. derecho natural y ciencía politica. Barcelona: Edhasa, !999: Locke. J. Se~undo trJtado sobre 

el gobiemo ci\·il: un ensayo acerca del \·erdadero origen. alcance y fin del gobierno cl\·il. l'v·tndrid: Alian;:a. 1 (Jq()_ 

43 Ln Jiu me tamb1é11 podemos \'Cr algunos elementos mJs elaborados sobre la cooperación 
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genealogía y una ontología de la propiedad y los 
derechos de propiedad. Dijimos que los derechos de 
propiedad parecieran constituirse en dos sentidos, lo 
mismo no pasa con la propiedad pura y simple, la cual 
sólo responde a un sentido económico. En términos del 
derecho de propiedad, reiteramos que éste responde a 
dos sentidos, uno económico y uno legal. En el sentido 
económico de la propiedad el elemento fundamental es 
la habilidad de consumo y su relación con la posesión, 
donde la posesión es la expresión del consumo y la 
apropiación, mientras que el derecho económico de 
propiedad es su mecanismo de defensa o de auto
composición. Ahora bien, detrás de todo consumo existe 
una precondición para que eme1:ja la propiedad, ésta es 
la escasez. Vamos a plantar, desde un punto de vista 
genealógico y ontológico el origen de la propiedad y 
los derechos económicos de propiedad. 

i. El fundamento onto-genealógico de la propiedad 
y los derechos económicos y legales de propiedad 

¿Por qué surge la propiedad'? La respuesta es 
simple: es la reacción espontánea derivada de la 
interacción humana frente al problema de la escasez. El 
problema de la escasez ha sido manifestado y estudiado 
múltiples veces en el desarrollo de la teoría económica 
y, desde la modernidad, es el fundamento de la teoría 
económica del valor y la decisión racional pues, de no 
haber escasez de recursos44

, no precisaríamos de decidir 
deliberadamente45

. 

Son Hume y Menger los principales pensadores 
que postularon el problema de la escasez a la base de 
todo problema económico. Para Hume, tal como lo 
muestra en su Tratado sobre la naturaleza hummw46

, 

la escasez es la base y fundamento del Gobierno y la 
Justicia. Esto es así debido a que la condición natural 
de escasez, vista desde la perspectiva del sujeto con 

sus necesidades naturales en contra de un ambiente 
inhóspito, es el perfecto antecedente y condición para el 
establecimiento de una sociedad47

. Así, establece Hume que: 

«There are three different species ofgoods, whích 
we are possessed of; the interna! satisfaction of 
our mind, the externa! advantages of our body, 
and the enjoyment of such possessions as we 
ha ve acquired by our industry and good fortune. 
We are perfectly secure in the enjoinment ofthe 
first. The second may be ravished from us, but 
can be of no advantage to him who deprives us 
of them. The last only are both exposed to be 
violence of others, and may be transferred 
without suffering any loss or alteration; while at 
the same time there is nota sufficient quantity of 
them to supply every one's desires and 
necessities. As the improvement, therefore, of 
these goods is chief advantage of society, so the 
instability of their possession, along with their 
scarcity, is the chief impediment»48 

El objetivo de Hume, entonces, es mostrar que 
hay dos tipos de bienes que merecen protección, pero 
especialmente uno de ellos, es decir, el que proviene o 
hemos adquirido por nuestra industria o buena fortuna. 
Y es debido a este bien que, en aras de proteger el interés 
individual, es necesario un sistema de justicia que 
garantice la posesión de esos bienes externos que son 
adquiridos por la industria propia o por la fortuna49

. De 
este modo, como dice Xenos, 

«Scarcity is thus a cause of society and the basis 
for government. Justice assumes the character 
of security for property rights in this scheme, 
which is to say that it is simply an extension of 
principies derived from the supposition of 
scarcity»50

. 

44 Cuando se habla de cscaseL de recursos no nos referimos c:x.clusi\'amcnte a factores de producción pues ello dcn\·aría en que aún en presencia de no escasez 

habría la necesidad de alocar recursos de la mejor manera para la producción y el desarrollo. Ahora bien, el postulado de la escasez es un supuesto. pues 

la escasez es estrictamente subjcti\ a. 

Oesdc una \ ía negati,·a podemos explicar la escasez con un ejemplo. Pensemos que de un momento a otro se genera una superabundancia de bananos. 
en la cuaL mi consumo presente de bananos no reduce mi oferta y posible collsumo futuro de bananos. ni la presente o la futura oferta y posible consumo 

de bananos cualLJuÍer otra persona. Esta no ri\'alidad. hace al concepto de propiedad surerlluo. en tanto que la superabundancia. por el contrario de la 
escasez. no le genera a los sujetos ningún incentÍ\'ü para la crcacJón de mecanismos de e'i.clusión LJUe permitan garantizar su poscsil'm y consumo 

(presente y futuro) de bananos. En este sentido. la propiedad surge de la po~ibi!idad de conflicto entre preferencias indi\'iduales por los bananos, y ~obre 
todo. de];:¡ ri\altdJd en el uso J.e los bananos. 
\"éase: llope. fLms llerman. A theory ofsocialism Jnd capitali::;m. :"Jon\ell. 1Ylass. Klu\\er /\caJemia Publisher~. 1988. Agrcguemosle lo siguiente JI 

concepto de escJse;: ei!J pen i\T de tal manera que incluso se manifiesta en el cueq1o: en tiempo. En el cuerpo pues este -;e aminora con la edad en .-.u 
salud y e11ergía: ~ en el tiempo en tJnto que en la busqueda de un ohJetÍ\ o \ rcquicm :\locar ticn1po que no alocaré rrcntc al nbjetin) Y. lo cual hace 
suhjeti\ anJCtJic c~ca~() también al tiempo. 
A~radccenHb la ~ll_'2-Ciencia Jc incluir la anterior ac!Jraci(~ll a Fernando Ran1ire; La.~uJdo . 

...J-5 !\lcn~cr. Carl Principios de ccunun1ía políticJ. Madrid: Orbis. 1 (J~9 
-l-6 Hume. Da\ id. 1 ratado sobre la naturalc;J humana. i\'ladriJ Orbis_ J<)S-J.. 

-1-7 .\e nos. Nicho las 1 !bcr::~llsm ;:utd tllc postula te of scan:ity. Political thcory. \"o\. 1 S. \Jo 1 \layo. 1 t.líP, p. 12X. 
-1-í:l Ibídem. p. 22f.: 
-l-9 Ibídem. p 22<) 

)!) lbídctn 
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Aunque es un supuesto falaz que la escasez sea 
la base del Gobierno, pues supone una petición de 
principio en la que se asume la necesidad de un tercero 
para administrar y distribuir los títulos de propiedad, es 
claro que para Hume la escasez y los derechos de 
propiedad tienen una re !ación directa, sin ella no se 
justificaría la propiedad, pues de no haber estos no 
podría existir estabilidad en el sistema de intercambio. 
Así, sin reconocimiento de la propiedad y los derechos 
derivados de ella, no se generaría un incentivo para la 
ocupación de los bienes que por mi industria o azar 
adquiero. 

La posición de Carl Menger, aunque concluye 
de modo idéntico a Hume llega a sus conclusiones sobre 
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fundamento de la economía, pues aquella se muestra 
ante la posibilidad de los diferentes usos que para 
diferentes personas puede tener un bien54 y cómo esos 
usos pueden ser incompatibles por ser rivales desde el 
punto de vista subjetivo. Justamente, la insuficiente 
cantidad de oferta de cierto bien hace que éste no pueda 
satisfacer a todos aquellos que constituyen al bien en 
objeto de deseo (y a ellos en sujetos de deseo)''. El 
problema es enteramente subjetivo, pues depende de 
las preferencias y los deseos atados a «usos» de un 
bien con oferta limitada debido a la naturaleza de la cosa. 
La escasez pone a los agentes en un escenario de 
elección entre usos alternativos para un mismo bien, 
una vez elegido el uso (que puede provenir del deseo), 
éste se restringe a las preferencias subjetivas del agente 

la propiedad con una 
argumentación más feliz. Menger en 
sus Principios de economía 
política puntualiza sus 
indagaciones sobre la escasez y la 
propiedad en tém1inos económicos, 
al decir que sólo se pueden llamar 
bienes económicos a aquellos que 
presentan cantidades insuficientes 
para satisfacer la 'necesidad social' 
de ellos. De este modo, sólo los 
bienes económicos, los bienes 
escasos en su oferta, son objeto de 
acción humana sistemática51

. En 
este sentido, para Menger, sólo los 
sujetos que economizan saben que 

"La escasez, como vemos, es 
un concepto económico 

modemo que pretendió y 
pretende ser fundamento de la 

economía, pues aquella se 
muestra ante la posibilidad 
de los diferentes usos que 
para diferentes personas 

puede tener un bien." 

que ocupa el bien haciéndolo 
exclusivo, para con ello evitar 
conflictos con los usos 
alternativos que otros pueden 
imponer"'. 

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

«Only because scarcity exists 1s 
there even a problem of fonnulating 
moral laws; insofar as goods are 
superabundan! («free» goods ), no 

deben satisfacer primero los deseos más importantes 
para ellos. El papel de los sujetos frente a los bienes es 
la búsqueda de aquellos que les entregan los medios 
para satisfacer deseos futuros o la satisfacción de los 
deseos de cada día52

, por ello, «la propiedad y el orden 
legal que la asegura es, entonces, una institución atada 
al concepto de bien económico»''. 

La escasez, como vemos, es un concepto 
económico moderno que pretendió y pretende ser 

51 Mengcr. Carl. Principios de economía política. Madrid: Orbis. 19R9. 

'le lbidem. p. ns. 

conflict over the use of goods is 
possible and no action-coordination is needed. 
Hence, it follows that any ethic, correctly conceived, 
must be fonnulated as a theory of prope11y, i.e., a 
theory of the assignment of rights of exclusive 
control ovcr scarce means. Beca use only then does 
it become possible to avoid otherwise inescapable 
and unresolvable conflict»57

. 

En síntesis, la escasez es base del problema 
económico y de la acción humana deliberada, y por ello, 

53 Lo cual indica o nos presenta !Js primeras intuiciones sobre los derechos de propiedad .;;obre bien e::. que. por su naturaleza económica. no son escasos 
54 .~1ad,aay. E. Economic .. Op. cit.. p. 873. 

55 Ricoeur. Paul. finitud y Culpabilidad. 

5() J\,1ackaay describe el problema de la csc::~scz y la ~ubjeti\·idad por intcnnedio de IJ película lo\ dioses deben estar l(H.'OS ('1 he (ind~ J\1ust Be CrJt:y
Director Jaime l rys). En el film se ilustra a una tribu que \'1\ e en el des1erto del Kalallari. Las costumbres de estos pcr!llitian a la tribu \'1\ ir en pa7 ~ t:on 
sufJc1enc1a sólo por intermedio de lo que encolltraban en su h;lbitat natural. Esta abundancia erJ prm enicnte de la gcncros1JaJ de los dioses qu1cne~ 
no les dejaban de prm ccr con todo lo que necesitaban. lJn día. con el paso de un a\ ión C\)!11erci~.il- 13 tnbu 'in cuc:-.tionados ~u.'> ancestrales costulllhrcs 
CLI3tH.i(J del a\ ión cayó una hoteiiJ Jc Coca Cola. Lste regalo de los diosc~ fue Ínmcti!atamcntc u:-.ado pur todo:, )o_<., miclllhrns de !:1 tnbu qu1Ct1CS 
ene0111raron difCrcntc::.. e\clu~entc~ ~ ;:dtcrnJtÍ\o~ usos a la botella Desde ¡ueg.ns kt:->ta labore" dnlllesticJ::- que se faL·IIitaban pnr la dtt!"C/<.1 del ob¡ctn. 
hic1eron ljlll' se g:enerara conllieto entre lo:. lllÍembros Jc la tri hu. para 1~1 cual el co¡dlicto era Jc::-;cnnocJdn. Por oto. lo~ miembro:, Jc la tribu cncontra1nn 
como única _justificac1Ón que los d1nse:-> debían estar molestos con ellos y por ello cll\ iaron C_<..C clclncnto de discord1a [s c~tc cjc111plo un moJo de 
c:\plle<n la escasez. ¡we~ para los miembro~ de la tribu todos los bienes son nn-cconumico~. en tcnnmo~ de Mcn~er. ~a. que pueden ~ati:,IJccr ~u;-; apctl!o:::. 

a su Yolunt:ld dcb1do a la abundancia. Sin e111barg-o la botella era Ull b1cn cconónnco. cr<J lo úttico escas(J. Tenia nwltiplc.;;; ll\OS. y solo uno podía usarlo 
alm1SI110 tiempo. A:-:;L la tribu entra en un problema de elección. el cual se resume es una manircstaciÓtl de ,-oluntad quc ind1quc una regla que dcfinJ t:l 
uso óptimo de !a botei!J. La tribu. s1n embargo. decide, al modo soci<Jiista. c\·itar el problema de la eleccJón ~ <Jcab:J co11 el prob!en1~1 de rai/ al CtlYJar uno 
de :,us \'lejos a acabar con la botella 

57 Hope. Hans Hcrman. A thcor; of Soc1alislll and Capitalisn1. KIU\\ cr .'\caLklllic Puhli'>crs: Bo:->tOIL ! t):-;9. 
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el modo más eficiente de solucionar dichas dificultades es 
por medio de los derechos de propiedad. Ellos tienen la 
función de prevenir el cont1icto interpersonal sobre bienes 
escasos con la apropiación de todos los posibles t1ujos de 
servicios de un bien. En este sentido, la propiedad y los 
derechos de propiedad en su vía económica, tienen como 
derrotero el reconocimiento de la rivalidad de los bienes 
debido al uso y al deseo y la potencialidad de quien se ha 
apropiado de ellos de excluir a terceros del uso del bien. A 
esta escasez la hemos venido llamando rivalidad, la cual 
proveniente del deseo, es anterior al Estado e incluso 
paralela a él dado que surge y pervive en su ausencia. 

Siguiendo lo dicho arriba, la propiedad derivada 
de la apropiación y el intercambio de los t1ujos de 
servicios que se constituyen en objeto de deseo hacen 
al bien rival, en tanto parten de las preferencias subjetivas 
del grupo. La rivalidad es la expresión de la escasez, y 
por ello del valor, que subjetivamente procede del 
deseo 58 . El derecho de propiedad surge como un 
concepto normativo, designado como un mecanismo 
que hace posible la interacción/cooperación humana 
mediante la estipulación de normas de respeto por la 
apropiación. Y tan es un concepto normativo que de no 
haber otros con quien interactuar, el hombre tendría 
cualquier tipo de problemas menos problemas 
económicos. Es un concepto normativo pues, en sentido 
económico, responde al respeto a dicha apropiación 
originaria o derivada del bien por parte de otros. 

Podemos afirmar que la propiedad es el mejor 
descriptor de los incentivos individuales y grupales del 
sistema económico y a su vez, el derecho de propiedad es 
el mejor sistema de resolución de cont1ictos derivados de 
la posesión y apropiación de los t1ujos derivados de bienes. 
Ahora, el objetivo de los derechos de propiedad sobre los 
bienes no sólo es eliminar el problema de la rivalidad y la 
escasez, es también permitir la definición de mecanismos 
que pennitan asignar exclusividad en la explotación del 
bien. Es decir, permitir que desde un punto de vista 
nmmativo que aquel que hace uso del bien- que puede ser 
objeto de apropiación - tenga la capacidad de excluir a 
terceros del uso y fruto de los t1ujos del bien. En ello radica 
el incentivo que genera la propiedad y los derechos de 
propiedad: en que el sujeto puede aprovecharse del bien y, 
en caso de ver amenazado el uso del bien, pueden definir 
mecanismos de auto composición ante el cont1icto. 

Siguiendo a Menger, podemos afinnar que el bien 
es económico únicamente cuando le muestra al sujeto 
que la apropiación del bien y sus t1ujos o su intercambio, 
son posibles en tanto el bien se hace rival y a su vez 
puedo excluir a otros del uso del bien, haciendo un 
mínimo sacrificio. Estos sacrificios podemos tildarlos 
de costos de la exclusividad. Aquí podemos afirmar, al 
igual que con la rivalidad que la misma no se deriva del 
bien, sino de la empresarialidad del sujeto para garantizar 
la exclusividad de la apropiación de los t1ujos del bien. 
Es decir, los derechos económicos de propiedad también 
imponen al sujeto una norma de apropiación que le guía 
en la consecución de sus fines. 

Podemos concluir preliminarmente del siguiente 
modo: la propiedad y los derechos económicos de 
propiedad surgen espontáneamente, sin diseño humano, 
como un mecanismo para afrontar el problema de la 
escasez y la rivalidad de usos altemativos de los bienes. 
La propiedad se expresa mediante la apropiación que, 
en últimas, es el hecho por virtud del cual una persona 
accede al bien en su uso y t1ujo de servicios altemativos. 
Del mismo modo, los derechos económicos de propiedad 
surgen como un elemento normativo, más moral que 
jurídico, que permite al titular defender su titularidad 
(por ejemplo mediante barreras) y un mecanismo que 
hace posible la interacción/cooperación humana 
mediante la estipulación de normas de respeto por tal 
apropiación. 

ii. Estructura de los derechos legales de propiedad 

Ya tocamos el tema de los incentivos y su relación 
con la propiedad, y concluimos que ella es tanto un 
incentivo de mercado, que procede de la consideración 
económica de lo que constituye la apropiación como un 
incentivo normativo. De nuevo, nos falta resolver la 
pregunta ¡,qué son los derechos legales de propiedad'! 
Tal como los definen Furobothn y Richter59 y tomando 
apartes de la definición de Merryman60 los derechos 
legales de propiedad son títulos frente a, o asignaciones 
de, objetos que buscan garantizar al titular de la 
asignación el poder de apropiación que puede ejercer 
sobre dicho objeto y la exclusividad en frente de los 
demás. Vamos a determinar el alcance de esta definición 
para determinar profundamente que son los derechos 
de propiedad para el sistema legaljurídico. 

5~ Foucault. 1\'l!chcl. Las palabra:-; y lascosas. Siglo X.'\1 Lditorc~. ~lc'\Íco. !(JlJiJ 

59 Furubothn y Richtcr Op. ciL p. 75. 
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Cuando los autores citados dicen que los 
derechos de propiedad son asignaciones de objetos, 
están haciendo referencia al postulado del liberalismo 
de Locke, quien en su segundo tratado sobre el 
Gobierno Civif'>~ estableció que el principal fin del 
Estado y del Gobiemo es la preservación de la propiedad. 
Precisamente, según los postulados de Estado de 
Derecho o the rule oflaw en la doctrina Anglosajona, el 
Estado es el único con el poder para definir y asignar 
derechos y dichas asignaciones deben hacerse confmme 
a las normas y procedimientos por él definidas. En 
consecuencia, al establecer que un derecho de 
propiedad es una asignación de objetos, se dice 
simplemente que, por el cumplimiento de unos 
procedimientos definidos por la ley cualquier persona 
puede ser considerada como titular de un derecho sobre 
un objeto enfrente de los demás, siempre que cumpla 
con aquellos requisitos. 

Ahora bien, los autores dicen que la función de 
los derechos (legales) de propiedad es «garantizan al 
titular de la asignación un poder que él puede ejercer 
sobre dicho objeto en contra de los demás», con lo 
anterior están estableciendo que el derecho legal de 
propiedad concede un poder tal que transgredir! o implica 
sanción. Los derechos legales de propiedad son, por 
tanto, mecanismos que buscan garantizar la exclusividad. 
Así, en nuestra legislación el poder que entrega la ley 
incluye la aptitud de persecución y de preferencia del 
titular frente al bien. La persecución implica que el titular 
de la asignación, hecha por el Estado, puede perseguir 
el bien en manos de quien esté, es decir, puede reivindicar 
la posesión de la cosa; la preferencia implica que el titular 
del derecho de propiedad sobre la cosa se prefiere a 
cualquier otro en caso de haber disputa sobre la tenencia 
del bien. Podemos ver entonces, que los derechos 
legales de propiedad buscan garantizar dos poderes que 
disminuyen costos al poseedor del bien debido a que 
eliminan la necesidad de generar mecanismos que 
garanticen la exclusividad. Así, son derechos complejos, 
pues conceden un conjunto de poderes/aptitudes que 
garantizan y de modo superficial al agente la titularidad 
y dominio sobre dicho objeto, pero ello no 
necesariamente constituye económicamente a la 
propiedad ni a los derechos derivados de ella. 

Una vez hemos establecido un pequeño esbozo 
sobre la justificación y la teoría referida a lo que se 
entiende por derechos económicos y legales de 
propiedad y, del mismo modo. hemos concluido que la 

(1 1 \1ackaay. 1:. Econnmic .. Op. cit.. p. l<,75. 

Carlos Pablo Márquez Escobar 

propiedad económicamente puede ser entendida como 
una solución al problema de la escasez, vamos ahora a 
estudiar la estructura general de los derechos de 
propiedad. Esta estmctura puede ser resumida en un 
conjunto de caracteres, como lo son la exclusividad y la 
posibilidad de transferencia. 

La exclusividad, desde nuestra perspectiva, es 
una característica propia de los derechos legales de 
propiedad más no de los bienes que frente a un sujeto 
estén limitados por dicho derecho. La excluibilidad, por 
otro lado, es una característica del bien como bien desde 
el punto de vista del consumo. En este sentido, el derecho 
exclusivo sobre la cosa, de suyo, excluye a terceros del 
uso de las prerrogativas que concede el bien62 . 

Ahora bien, siguiendo las enseñanzas de Laudes 
y Becker63

, los individuos derivan la utilidad de los 
bienes no a partir del bien en si, sino de un conjunto de 
atributos presentes en dicho bien o de las diferentes 
actividades que se prestan con un servicio. Esta reflexión 
es patente en nuestra legislación referente al derecho 
civil de los bienes desde la publicación del Código Civil 
de Bello. Como sabemos, los derechos de propiedad 
sobre un objeto en la tradición Romano-Germánica, 
conceden al titular privilegios subsidiarios, estos son el 
privilegio de uso o ius utendi, el privilegio al fmto o ius 
fi"uendi y el privilegio de disposición o ius abutendi. El 
primero, concede al titular el derecho al uso del bien, su 
uso es, según la legislación, el uso connatural con las 
funciones del objeto. El derecho al fmto, consiste en la 
posibilidad de percibir rentas de todo tipo provenientes 
del objeto. Y el derecho de disposición, permite al titular 
el manejo y enajenación de la cosa. Dado que estos tres 
derechos le dan valor al bien, es posible, 
económicamente, detem1inar una función matemática de 
asignación de valor del derecho de propiedad sobre un 
bien según los flujos de servicios del mismo. Esta función 
es útil, en tanto que pem1ite ver que los derechos de 
propiedad no son solamente un poder jurídico, ellos 
también indican un poder económico pues reflejan el 
precio de un activo por intermedio de los flujos de 
servicios de dicho activo en el mercado64

. 

Siguiendo a Thoumi, una posible función para 
determinar este valor es la siguiente: 

T. 

VP= J[!(t)p(t)-g(t)h(t)]e-r(r) dt 
() 

úJ Bcd,cr. Ci. A thenry orthe al!ocJtion oftime. Econrlluic Jounwl. \lo. 75. Septemher. 1 \>65. Lancaster. K. J. A llC\\ approach to consumer theory Journal 

ofpolitical CCOllOlll~. :\o. 7-+. Abril. 19(16. Citados pcw \1ercuro. :\icholas y r--.1edema. Economics orthc la\\. Princcton, Princeton Uni\'ersit~ press. 1998. 

h...J. Thnumi. Francis1co. Derechos de propiedad en Colombia. Debi!idnd. ilcg:itimid::~d ~ algun;:¡~ implicaciones económicas. Cuadcmos Ocasionales. 
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( 1) Donde VP es el valor presente del bien, tes el 
tiempo, j(t) es el flujo de servicios generados por el 
activo, p(t) es el precio de dicho flujo, g(t) son los 
insumos asociados con la producción de f(t), h(l) son 
los precios de tales insumos, y res la tasa de descuento. 

Esta función, según Thoumi, nos permite ver 
claramente dos de los tres componentes del derecho de 
propiedad, en donde el ius utendi se refleja en elj(t), el 
derecho al fruto, o iusjilrendi, esto es el derecho a recibir 

unf1ujodeingresosdadopor J(t)p(t) o g(t)h(t); 
el derecho de disposición es el derecho a enajenar el 
activo obteniendo VP en una venta, o perdiendo VP en 
un donación, etc. Con este último punto no estamos de 
acuerdo, pues muestra desconocimiento del sistema 
legal Colombiano, el cual permite, a una persona 
transmitir separadamente el derecho al uso, el derecho 
al fruto y el derecho de disposición, de manera que el 
valor de cada uno de ellos es independiente y, por tanto, 
el poder de disposición también debe incluirse en la 
función65 . Así, creemos que la función podría plantearse 
de la siguiente manera: 

i 

VP f f fn(t) f f(t)p(t) f g(t)h(t)f e¡ r(IJ dt 
11 

( 1.1) Donde agregamos la variable n(t) que 
determina el valor intrínseco del bien en que se recae 
por disponer o no de lanuda propiedad o el derecho de 
disposición separado de los demás derechos. Entonces, 
podremos determinar el valor del simple uso, el valor del 
uso y el fruto, el valor del uso y la disposición y demás 
combinaciones posibles. Esto nos permite aproximarnos 
más a la realidad de los derechos reales. 

¿Cuál es la utilidad de plantear esta función? 
Permite identificar la estructura que tradicionalmente es 
considerada para estudiar el efecto de las políticas 
públicas sobre los derechos de propiedad, sea que estas 
recaigan sobref(t), p(t), h(t), g(t) o n(t). A su vez, nos 
permite identificar los costos de transacción intrínsecos 
a la propiedad. Por ejemplo, en g(t) es posible incluir los 
servicios de un abogado el cual se encarga del desarrollo 
de los tramites de transmisión jurídica del bien y el cual 
cobra, una cantidad x por unidad de tiempo, h(t). 

Lo anterior permite analizar mejor el valor del 
activo y detenernos en el real valor e incidencia de la 
estructura jurídica de la propiedad en el desarrollo de 
los incentivos a producir. La razón es simple, la unión 
de los privilegios que el derecho de propiedad concede 
a su titular, como lo son el modo de usar el recurso y el 
tlujo de réditos del mismo, definen un mayor valor del 
bien si su uso permite un mayor rédito impulsando así la 
titularidad de derechos exclusivos sobre cosas. Del 
mismo modo, la alienabilidad de la cosa, impulsa aún 
más a la definición de derechos de propiedad, debido al 
efecto relativo de la «informacióm>66 sobre el valor 
esperado de los diferentes usos y sus potenciales 
rendimientos, pennitiendo al propietario comparar entre 
los rendimientos de los diferentes usos, sus costos y 

lucros. Es este efecto el que permite la alienabilidad, la 
cual es condición previa del intercambio y del comercio" 7 • 

Entonces, la propiedad incentiva al «propietario» 
a tomar todo tipo de acciones que incrementen el valor 
del bien sujeto a propiedad68

, de manera que la 
empresarialidad de cada propietario se refiere a la 
posibilidad de incrementar j(t) teniendo en cuenta 
p(t), haciendo que J(t)p(t) 2 g(t)h(t). La razón 

está en el problema de maximización individual, pues 
donde quiera que los individuos perciban que ciertas 
acciones, , incrementaran el valor de sus bienes, VP, 
ellos llevarán a cabo o tendrán en cuenta el flujo de 
servicios que tales acciones implica y los réditos 
adicionales que conlleva como un incentivo a desanollar 
y proteger su derecho sobre el bien69

. 

Surge una pregunta: si existe un incentivo a 
generar derechos exclusivos sobre cosas ¿por qué 
podemos observar bienes comunes o bienes sin un 
titular') La respuesta no es sencilla, pues es evidente 
que no siempre podemos ver bienes con derechos de 
propiedad debidamente especificados y definidos. Con 
todo, la razón yace en los costos de definición. Es claro 
que el costo de delimitar o hacer exclusivo un bien no 
siempre implica un rédito, hay bienes cuyos costos para 
el establecimiento y la protección de los derechos legales 
termina siendo mayores que los réditos que entrega el 
bien a la sociedad70

. Así, en términos de derechos 
económicos de propiedad, los individuos o grupos de 

r1S ( 'udi~o ( 'i\ il ~ IL'gl:-.l~lci¡)n con1pkme1ltana. Articulo B23 y ::>:-. Bo~nt~¡: hdit()n; .. il l .t:~i::-. ~OiJ2 
(1(} \1ackaa), E. l:cnnnm1c .. Op cit.. p. S7(J. 

(17 !híd<.:lll 
6~ l3ar!cl. Yoram. Lconomic an:.¡lys1s of pmperty rights. Cambridge llni\·er'c-it) Prcs:-.: Cambrtd~e. l\lass. 1 999_ p. J. 
i>Y Ibídem. p. 1 O 
70 lb) bienes qu<.:. a pesar de no entregar un rendimiento. el valor subjetiH) a::;ignado por el .::lt!Cnte a lanuda propiedad es muy alto. Por ejemplo, algunas 
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individuos asumirán estos costos, cuando los beneficios 
esperados por la definición o el cambio de los derechos 
de propiedad sean mayores que los costos de 
definición ' 1• Precisamente, aun cuando los bienes 
comunales generan pérdidas sociales por la falta de 
definición de los derechos de propiedad, es mayor el 
costo de definir dichos derechos que el costo por la 
ausencia de definición. Si no existieran costos de 
transacción por definición, la negociación de los mismos 
sería un hecho, debido a que los agentes maximizarían 
los beneficios de la explotación. La conclusión que deja 
este análisis es que altos costos de transacción referidos 
a los flujos de servicios del bien y los costos de la 
exclusividad, pueden impedir la realización de las 
ganancias que la definición de los derechos de 
propiedad conlleva. 

Los derechos legales de propiedad, no indican 
nada más que un «reconocimiento» que hace un tercero 
llamado Estado, en cabeza del cual está «concentrado» 
el poder político. La propiedad entonces deja de ser, 
desde el punto de vista legal un derecho para 
constituirse en un privilegio, en tanto que el Estado, 
distribuye y divide la propiedad mediante títulos. La 
falacia que introduce el Estado es la supuesta necesidad 
de derechos legales de propiedad para la constitución 
de la apropiación. Como vimos, la propiedad, como 
derecho legal, no se constituye en razón necesaria ni 
suficiente para el surgimiento y la definición de derechos 
económicos de propiedad. 

Para continuar nuestro análisis, vamos ahora a 
estudiar lo comúnmente dicho por la doctrina económica 
neo-clásica referente a al propiedad en el modelo de las 
fallas del mercado. Vamos a estudiar inicialmente la 
doctrina tradicional, para luego hacer una crítica a dicho 
modelo. 

c. Las fallas de mercado y la propiedad 

i. Origen de la teoría de las fallas del mercado 

71 r'v1crcuro y \1cdcma, Op. Cit. p. 1 J~ 
72 ('fr. \Val ras. l.cnn Op. cit. 
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Que los bienes sean exclusivos garantiza la 
protección del derecho de propiedad y la producción 
sin embargo, como lo resaltamos en el aparte anterior, 
no todos los bienes son/pueden ser objeto del derecho 
de propiedad y esto se deriva del costo de exclusividad, 
el cual se entiende en la función de valor presente como 
un costo de producción, donde el producto es el fruto 
del bien. En este punto se detecta lo que 
tradicionalmente en economía llamamos una falla del 
mercado, debido a que no se presentan las condiciones 
de mercados perfectamente competitivos. 

El modelo de las fallas del mercado parte del 
concepto del mercado competitivo desarrollado por 
Leon Walrras 72

. Para este autor los mercados 
perfectamente competitivos se caracterizan por varios 
supuestos que pueden ser reagrupados en tres 
características generales de los mercados de 
competencia perfecta". Estas características son: 

l. Los agentes del mercado maximizan, son 
tomadores de precios y no hay barreras de 
entrada o salida del mercado. Esto quiere decir 
que ninguno de ellos tiene la capacidad o el poder 
de, por sí sólo, influenciar los precios del mercado 
sea por intermedio de las cantidades producidas 
o de la variación del número de agentes. 

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

1) Ln térmtno::; de!;)~ condicione~ lllJtem~·l!lCJ:-. de! cquil1brto genera! colnpctiti\·o. pa1a que ha;.a cquJiihrio. e~ nccc'larin que e! HcrH .. 'ric1n .\tar~ina! SoL·tal 
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3. La infon11ación de los participantes en el mercado 
es simétrica y completa y, por ello, cada uno de 
los agentes posee previsión perfecta. Esto quiere 
decir que, en el mercado ninguno de los agentes 
tiene más información que otro. de manera tal 
que cada uno conoce que saben los demás y los 
demás saben que cada uno de los participantes 
del mercado conoce lo que los demás saben, de 
modo que todos saben que cada uno conoce 
que ellos conocen los que los demás saben y 
viceversa. Teniendo claro que nadie tiene 
ventajas en la información, podemos deducir que 
todos tienen la capacidad de prevenir 
perfectamente el comportamiento de los demás, 
de manera tal que es posible determinar para todos 
previamente cuál será el efecto de la acción de 
cada agente. 

económico afectan el entorno de otro agente. De ese 
modo, una externalidad indica un tipo de relación de no 
mercado en la que un agente no puede elegir si incluir o 
no cierto bien o servicio en su canasta de bienes o en su 
función de producción'"; ésta intromisión en la elección 
indica que los derechos de propiedad no funcionan 
apropiadamente. y además, no logran la función de 
incentivo de la producción e información. 

Cuando decimos que una externalidad afecta el 
entorno de otro agente, los decimos en dos sentidos, 
en primer lugar, en sentido positivo, cuando las acciones 
del tercero conceden un beneficio adicional en la 
producción o una utilidad mayor en el consumo; En 
segundo lugar. en sentido negativo, cuando la acción 
del agente afecta las posibilidades de producción del 
agente pues las reduce o las hace más costosas o porque 
disminuye la utilidad del agente que recibe dicha 

externalidad. A las externalidades en Así pues. teniendo en 
cuenta estos supuestos, podemos 
decir, siguiendo a la teoría 
neoclásica que las fallas del 
mercado se presentan cuando no 
funciona o se genera alguna 
ineficiencia en el desarrollo de 
alguno de estos supuestos. 
Entonces, podemos identificar 
fallas del mercado en relación con 
los agentes, los precios, los bienes 
y servicios, y la información del 
mercadoH Para nuestro análisis de 
la propiedad la economía 
neoclásica ha definido un tipo de 
falla del mercado que se refiere a 
nuestro objeto de estudio, esto es 
las externalidades. 

"La información 
de los participantes 
en el mercado es 

simétrica y completa 
y, por ello, cada uno 

de los agentes 

sentido positivo, generalmente se 
les clasifica como bienes públicos 
y a las externalidades en sentido 
negativo se les llama externalidades 
negativas. En este texto, las 
externalidades que nos importan 
son las externalidades positivas 
que se derivan en bienes públicos. 

Los bienes públicos son 
externalidades positivas que 
benefician a un amplio número de 
personas. Dado que cada unidad de 
dichos bienes beneficia a tantas 

posee previsión 
perfecta. " 

ii. Las externalidades como falla del mercado 

Las externalidades son uno de los principales 
problemas de ineficiencia en el desarrollo de mercados 
competitivos. Esto es, porque ellas se refieren a un bien 
que un agente económico suministra a otro sin que 
exista ningún tipo de transacción económica directa 
entre ellos y el cual afecta positiva o negativamente su 
función de beneficio o utilidad". Así, una extemalidad 
está presente cuando las acciones de un agente 

personas, la teoría económica de los 
precios ha concluido que no hay un 

incentivo directo a pagar por el bien. Esto es debido a que 
las características estáticas del uso, esto es, la «rivalidad» 
y la «excluibilidad» de los bienes con respecto al consumo, 
no se presentan en los bienes públicos. Así, un bien es 
rival si su consumo por pm1e de un individuo reduce la 
cantidad de dicho bien que pueden disponer los demás 
consumidores. A su vez, es 110 rival si su consumo por 
pat1e de un individuo 110 reduce la cantidad de que pueden 
disponer los demás. Por otro lado, un bien es excluible si 
es posible excluir de su consumo por lo menos a una 
persona. Asimismo, es no excluible si no es posible excluir 
de su consumo por lo menos a una persona·;. 

7-4 \1:irqucz L:-;coktr. Pablo. lntroJucciún a la rc!acJÓll entre Jt:rccho ~ l'l'\)IWllll~l. Ln:-.a;. u:-, Jcl Ccnlrn Jc E::>tuJiu:-, c11 Derccl!n : Lcnno1nÍ;1 ( 'olcccton 
Centros Jc htudio. f\o. l. .1,\\·i:CiRo\1·: llogotá. ?OIJ~ 
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76 Varían. Hal. l'v1icroeconomía intermedia. Madrid: Antoni Bosch. 2001 p. 579 y s:-. 
77 Varian Ha l. Análtsis .. op. cil.. p. 507 )' ss 
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Entonces es un bien público aquel que es no 
excluihlc y no ri1'Cd, es decir, su consumo por parte de 
un individuo no reduce la cantidad de que pueden 
disponer los demás y, además, no es posible excluir de 
su consumo por lo menos a una persona. Un ejemplo 
simple de un bien público es la «luz solar». pues la 
cantidad de luz emitida por el soF8

, en una determinada 
área es fija, así de modo que cualquiera puede consumir 
la misma cantidad que otra y la cantidad que consume 
una de ellas no afecta a la cantidad de la que puede 
disponer la otra» 79

, lo que hace al bien no rival. 

Los bienes privados puros, por su parte, son 
aquellos que son rivales y excluibles, como por ejemplo 
una manzana, pues su consumo por parte de un individuo 
reduce la cantidad de que pueden disponer los demás y, 
además, el consumo hace fungible el bien, de manera 
que se excluye de su consumo por lo menos a una 
persona. Aun así, existen otros bienes denominados 
públicos intermedios, pues pueden ser no rivales pero 
son excluyentes, como la televisión privada o por cable, 
dado que su consumo no reduce el consumo de los 
demás pero sólo puede consumirlo aquel que tenga 
acceso al pago de la renta por el decodificadm·80

. A su 
vez, el bien puede ser rival pero no excluyente, es decir, 
su consumo reduce el consumo de los demás pero puede 
consumirlo cualquiera, pues su uso por parte de uno no 
acaba con la potencialidad de uso por parte de otros. 
Como ejemplo puede ser una laguna, éste no se extingue 
por el uso de mucha gente, pero puede llegar un punto 
en que esté tan abarrotada de personas que nadie más 
pueda usarla en ese momento. 

Una vez hemos aclarado la naturaleza de los 
bienes públicos, nos podemos preguntar ¡,es eficiente 
producir de modo privado un bien público'1 La respuesta 
de la economía neoclásica es no. No es eficiente puesto 
que se presenta el fenómeno delfi'cc ridcr. Unfi'ce ridcr 
es un agente oportunista que observa que otro agente . 
adquiere el bien no rival y debido a que dicho bien es no 
excluyente, no asume ningún costo para adquirirlo. 
Inclusive, la teoría económica supone que no tiene ningún 
incentivo para adquirir dicho bien. De ese modo, la 
conclusión a la que llega el main stream de la economía 
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es que no es posible desarrollar un sistema de provisión 
privada de bienes públicos, debido a que con producir 
un bien de carácter público, muchos se verían 
beneficiados y no habría incentivos a la producción ni 
al consumo. Sin embargo, algunos economistas 81 han 
definido esquemas que permitirían solucionar el 
problema de la provisión privada de bienes públicos 
por intermedio de esquemas contractuales simples que 
veremos más adelante. 

d El reconocimiento legal de los derechos de 
propiedad 

Partiendo de la distinción ya enunciada, los 
derechos de propiedad legales son aquellos derechos 
sobre cosas que son reconocidos y protegidos por el 
Estado8

\ sea mediante el poder judicial o mediante la 
decisión de una autoridad política. Los derechos de 
propiedad de tipo económico, se refieren a «la habilidad 
individual, en términos esperados, de consumir un bien 
(o los servicios de dicho bien) directamente o 
consumirlos indirectamente a través del intercambio»81 . 

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

Respecto del reconocimiento legal de los 
derechos de propiedad, la teoría económica y política 
ha enunciado que el reconocimiento legal de los 
derechos de propiedad implica cierta intervención de 
un tercero, el cuál desarrolla un proceso de intercambio 
en el que el tercero, provee de defensa y justicia a la 
sociedad recibiendo a cambio ciertos réditos proveídos 
por el conglomerado84

. La teoría política contemporánea, 
poco crítica ante este postulado del liberalismo clásico, 
supone que tener «una única suprema autoridad sobre 
un territorio ha probado ser superior a las alternativas»85

• 

Aunque esta afirmación es fácilmente cuestionablé", 
se ha asentado en la teoría contemporánea del Estado, 
y por ello establecer que el reconocimiento y/o 
asignación que hace el Estado de los derechos 
económicos de propiedad es definir estos como 
derechos legales de propiedad. 

7X :\hor~l bien. en un conte\to JJilámJcn. la empresa) elnl~ClliO humano auo:Jdo al desarrollo de nuc\ as tecnologías permiten la gcncracion de mecanismos 
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Ahora bien, el Estado no reconoce únicamente 
derechos de propiedad, también reconoce otro tipo de 
privilegios, los cuales se constituyen en permisos de 
explotación que la autoridad estatal concede a los 
agentes con el fin de desarrollar cierta actividad. 
Usualmente, dichos derechos de explotación se 
constituyen en monopolios. los cuales afectan 
estrictamente la entrada de oferentes al mercado, debido 
a que dichos privilegios no son transferibles e imponen 
restricciones de uso. Un ejemplo claro es las licencias 
de prestación del servicio público de trasporte de 
pasajeros. Estas licencia impiden el acceso al mercado 
de nuevos transportistas, y dan una especie de 
monopolio a los titulares de tal privilegio, sin que tal 
privilegio sea transferible e imponiendo las limitaciones 
de uso en términos de rutas y precios por el servicio. 

¿Qué efecto económico genera tal monopolio 
concedido por el Estado? En primer lugar impide el 
acceso a mercados e infla los precios. En segundo lugar, 
impide el proceso de creatividad empresarial, pues, una 
vez concedido el permiso, el transportador no tendrá un 
incentivo de acción para incrementar sus utilidades, ya 
que no tiene competencia. Y en tercer lugar, genera un 
incentivo de parte del productor a disminuir la calidad 
de su producto debido a la ausencia de competencia o 
la invariabilidad de la misma, a diferencia de la propiedad 
que genera el incentivo contrario. Lo anterior nos indica 
que la injerencia del Estado en las actividades 
económicas, no necesariamente redunda en beneficios, 
dado que hay «espacios» en los que establecer límites 
a la iniciativa empresarial privada y junto a ello la 
concesión de privilegios de explotación impide el 
funcionamiento del mercado y, en lugar de generar 
beneficios sociales, redunda en constreñimientos al lucro 
derivado del libre mercado. 

2. Incentivos, Información y Propiedad 

Una vez hemos explicado qué se entiende por 
propiedad y las diversas maneras de comprenderla como 
un incentivo, vamos a centramos en el estudio de la 
información como bien económico, para luego entender 
el problema de los incentivos legales (protección a la 

información) que pretenden fomentar el crecimiento y 
desarrollo de información vía innovación. Tem1inaremos 
con el debate referido a la posibilidad teórica y práctica 
de un régimen de propiedad de la información. 

a. Sobre la información 

i. Naturaleza económica 

Para definir la naturaleza de la información 
debemos determinar en primer lugar, ¿qué es la 
información'1 La información no es simplemente un 
conjunto de datos transmitidos desde una «fuente» 
emisora hasta una «fuente» receptora sino que sólo 
puede haber procesos de información entre entes que 
tengan conciencia con la cual le puedan asignar a tales 
datos un sentido87

• 

Así pues, «Un grupo de datos se convierten en 
infonnación cuando un agente cognitivo le asigna a ese 
dato o grupo de datos, una significación. Desde esta 
perspectiva, la información vista desde el sujeto, 
solamente puede ser percibida cuando tal sujeto tiene 
conciencia y sentido. Desde un punto de vista fonnal y 
objetivo, la información es datos, debido a que la 
estructura de los procesos informáticos se fundamenta 
en aquellas partículas, lo cual permite que sea 
transmitida por un sujeto no consciente pero que 
necesariamente sea enviada y recibida por entidades 
que consideren que dichos datos contienen una 
significación cognitiva88

. 

Ahora bien, ¿qué distingue a la información de 
otras cosas? La información, en el acto de transmisión, 
tiene la potencialidad de cambiar las preferencias y los 
fines del sujeto receptor de la información. Del mismo 
modo, la información tiene la potencialidad de: a) 
modificar o detener los procesos de elección, y b) 
asegurar que tomar una u otra decisión tendrá el 
resultado csperado89

. En este sentido a la información le 
podemos asignar un valor económico, en tanto que el 
valor esperado (VE) derivado del cumplimiento de una 
meta es diferente con información a sin información. 
Por ejemplo, para el desarrollo de una transacción de 
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bienes agrarios futuros, la determinación del precio del 
bien puede ser afectada por información sobre las 
condiciones del clima. No es el mismo el precio del bien 
a futuro sabiendo que el clima será seco y por lo tanto 
las cosechas serán menores. Así el valor agregado de 
dicha información a la transacción lo podemos calcular 
mediante la diferencia del VE de la transacción con 
información y el VE de la transacción sin información 
así"": 

VI= VE(i)- VE(O) 

(2) Esto nos indica que la información se 
constituye en un elemento fundamental en los procesos 
de elección. Lo cual permite identificar como una de las 
características de la información su cualidad 
instmmental. 

Desde la teoría económica, a la infmmación se le 
conceden un gmpo de características que hacen de ella 
un bien muy particular debido a su diferencia con los 
demás bienes. Lo dicho hasta acá no distingue a la 
información de los demás bienes, sin embargo las 
características que vamos a mencionar, según la teoría 
económica tradicional, separan a la información desde 
su naturaleza. Estas características son su carácter 
acumulativo y no deteriorable, la no rivalidad y la no 
exclusividad. 

l. Carácter acumulativo de la información 

Se ha establecido que la información y el 
conocimiento presentan un carácter acumulativo, esto 
es, que la información utilizada en el pasado 
necesariamente será utilizada en el futuro, sea como 
antecedente o como fundamento. Así, el conocimiento 
matemático, científico, folklórico, antropológico, 
biológico, histórico, jurídico etc., nunca se deja de lado, 
ya que la información presenta un carácter 
acumulativo 91

• Entre mayor cantidad de información 
mayor conocimiento. 

2. Carácter no deteriorable y no rival de la 
información 

La infmmación es no deteriorable. Cuando se dice 
que un bien no puede deteriorarse se está afirmando 
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que tal bien, por su naturaleza impide que el tiempo o su 
uso aminoren su aptitud de generar conocimiento. 
Téngase en cuenta que no nos referimos acá al valor de 
la infonnación (VI), pues este si puede disminuir como 
consecuencia del uso, del desarrollo o del 
descubrimiento9

'. En este sentido, a diferencia de los 
bienes físicos, la información, como información, no 
puede ser destruida si al menos existe un soporte o al 
menos un sujeto la posee'JJ. Del mismo modo, la 
información no puede ser robada, pues ella sigue allí a 
pesar de ser poseída por otro sujeto o migrada a otro 
soporte. Acá estamos haciendo referencia a un carácter 
de la infonnación no mencionado hasta ahora, este es la 
necesidad de un soporte para su transmisión, 
intercambio o almacenamiento. Éste puede ser tanto la 
mente de un sujeto como un mecanismo óptico 
nanométrico. 

Por otro lado, tal como lo explicamos en el aparte 
referente a las externalidades, los bienes públicos son 
no rivales, esto implica que el consumo de información 
por parte de un individuo no reduce la cantidad de 
infonnación de la que pueden disponer los demás. Esta 
característica es fundamental en lo que posteriormente 
estudiaremos referente a la propiedad intelectual pues 
afecta el concepto de apropiación y el concepto de valor. 
Mackaay, inteligentemente, establece que existe 
información que es de carácter rival en tanto que sólo 
su primer uso representa una ventaja competitiva para 
el que usa dicha información. 

Aunque estamos de acuerdo en que en el proceso 
empresarial de descubrimiento quien descubre es el que 
explota su innovación en el mercado, no es del todo 
cierto que el uso de tal información disminuya por 
completo la utilidad de cieiia información para los demás 
y mucho menos que eso haga la información de carácter 
rival, pues toda la información presentaría esta 
característica ya que el primero que la usa siempre tendrá 
una ventaja sobre los demás debido al reconocimiento 
que genera la actividad de descubierto. 

3. Carácter no exclusivo de la información 

Del mismo modo que con la característica de la 
rivalidad, en apartes anteriores explicamos el carácter 
no exclusivo de las externalidades llamadas bienes 
públicos diciendo que estas se presentan cuando no es 

t)() SuponicnJt) que no hay imperrcccioncs del mercado~ que lo::; consumidores tienen como utilidad rnar)c!lllJI el precio del mercado. \'éJ~c: PncsL Op. Cit.. 
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posible excluir del consumo de cierta información por lo 
menos a una persona. 

Tal como lo muestra el apartado anterior, el 
problema de la exclusividad es el que subyace tras las 
externalidades como falla del sistema ideal de mercado. 
debido a que la inexistencia de mecanismos que 
garanticen la exclusividad impide la internalización de 
costos o beneficios provenientes de las externalidades, 
eliminando el incentivo de inforn1ación y transacción 
que genera el derecho de propiedad. Este es el principal 
problema de la infmmación que, teniendo en cuenta la 
distinción que hace Barzel desde el punto de vista 
económico de la propiedad, la propiedad de la 
información no es factible, pues ella se refiere al consumo 
exclusivo que hace de un bien el propietario, o la 
posibilidad de intercambiar dicho bien. Si la información 
es un bien público, al modo neoclásico, pues es un bien 
no rival y no excluyente, lo que esta teoría ve poco 
probable es que existan mecanismos no artificiales que 
hagan que la información se 

que ella al ser divulgada puede ser adquirida por cualquiera. 
Algunos como Mackaay confunden la potencia con el 
acto, por eso argumentan que hay escasez ya que la 
infonnación no se adquiere por accidente sino que requiere 
un proceso. Desde luego que hay un costo de opo11unidad, 
tanto en inforn1ar como al infonnarse, de modo que la 
ausencia de escasez no implica que los bienes sean «gratis» 
sino que de querer adquirirlos solo se requiere buscar los 
mecanismos para ello. Diferente es el caso de los bienes 
tangibles, donde, por ejemplo, es necesario que concurra 
el interés del vendedor con el del comprador del bien 
referente del precio y la posibilidad presupuesta] del 
comprador frente al bien. 

Los bienes del intelecto no pueden ser escasos. 
Hayek lo expresó muy coherentemente: 

«The slow selection by tria! an error of a system 
of rules delimiting individual ranges of control 
over different resources has created a curious 

constituya en un bien exclusivo. 
Pareciera entonces que el único 
mecanismo para excluir el consumo 
de información es el secreto pues 
este permite asegurar que la 
información será enteramente 
exclusiva. Sin embargo, al compartir 
la información con al menos uno o 
incluso mostrando al mercado una 
actividad en la que se logró un 
resultado no esperado es un indicio 
de la existencia de nueva 
información, cosa que impide y 
hace más complejo mantener en 
secreto la información revelada si 

"Pareciera entonces 
que el único mecanismo 
para excluir el consumo 

de información es el 
secreto pues este permite 

asegurar que la 
información será 

enteramente 

position. Those very intellectuals 
who are generally inclined to 
questwn those forms of material 
property which are indispensable 
for the efficient organization ofthe 
material means of production ha ve 
become the most enthusiastic 
supporters of certain immaterial 
property rights invented only 
relatively recently, having todo, for 
example, with literally productions 
and technological inventions» 

exclusiva. " «The difference between these and 
other kinds of property rights is this: 
while ownership of material goods 

los beneficios para un tercero derivados de dicha 
inforn1ación son mayores que los costos de la ingeniería 
inversa o la corrupción de aquel que posee el secreto o 
la extracción de la información de su soporte. 

4. La necesaria relación entre escasez y 
apropiación 

Como vimos en apartes anteriores, la escasez es un 
pilar fundamental del sistema de mercado de bienes. Si un 
bien no es escaso, no requiere un derecho de propiedad 
pues todo consumidor puede adquirir tal bien sin sacrificio 
alguno. Sin embargo, la infonnación no se caracteriza por 
presentar escasez en el modo de los bienes tangibles ya 

guides the use of scarce means to their most 
important uses, in the case of immaterial goods 
such as literally productions and technological 
inventions the ability to produce them is also 
limited, yet once they ha ve come into existence, 
they can be indefinitely multiplied and can be 
made scarce only by law in order to create an 
inducement to produce such ideas. Yet it is not 
obvious that such scarcity is the most effective 
way to stimulate the human crea ti ve process»0

". 

Incluso Thomas Jefferson, refiriéndose 
estrictamente a la propiedad exclusiva expresó en una 
carta a Isaac McPherson: 

ahogado no Jc\"Ció llllllCI ~u prueba haciendo que la informaciún concerniente;¡ J¡clla prueba fuera uno de lo~ pnncipalc:-. problema::. matematicos LlcsJc 
el siglo \.Vil pas~l!ldo sin ser resuelto por mentes tan brillantes como la de Eulcr. Cinldback. UirichlcL Gnuss. ~ otros. p::na solo ~cr rc:-.ucltn en 1903 
por AndrC\\ \\'ilcs. 

9-i lla:·/Ck. Fricdrich A. Thc Fat;:!l C 'onceit: Thc Errors ofSocialism. Thc lJni\ crsit~ of('hicago Prcss: C'hicago, IL,1989. Citado por: Palmee Op.cil .. p. 279. 
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«lf nature has made any one thing less 
susceptible than others of exclusive property, it 
is the action ofthe thinking power called an idea, 
which and individual may exclusively possess 
as long as he keeps it to himself; but the moment 
it is divulged, it forces itself into the possession 
of every one, and thc receiver cannot dispossess 
himself of it. lts peculiar character, too, is that no 
one possesses the less, because every other 
possesses the whole of it. He who receives an 
idea from me, receives instruction himself without 
lessening mine; as he who lights bis taper at mine. 
receives light without darkening me»95

. 

La conclusión después de lo dicho es clara: A 
diferencia de los bienes tangibles en los que la escasez 
genera la propiedad, ésta, claramente, no emerge en los 
bienes intangibles en tanto que no es posible la 
apropiación económica de bienes intangibles como la 
infotmación. 

ii. La información como bien público en la teoría 
económica neo-clásica. 

Para hacer un análisis de la infom1ación como 
bien público, vamos a volver a explicar brevemente las 
diferentes caracterizaciones que la doctrina neoclásica 
ha sostenido respecto de la clasificación de los bienes. 
No nos vamos a centrar en la clasificación de los bienes 
según su efecto precio, es decir las variaciones de la 
demanda del bien debido a cambios en el precio, o en su 
efecto renta, es decir las variaciones en la demanda del 
bien debido a cambios en la renta del consumidor. 
Nuestro objetivo, es explorar las clasificaciones de los 
bienes según la doctrina neoclásica respecto de sus 
características estáticas, esto es, la «rivalidad» y la 
«excluibilidad» de los bienes con respecto al consumo. 

Como dijimos, un bien es rival si su consumo . 
por parte de un individuo reduce la cantidad de dicho 
bien que pueden disponer los demás consumidores. A 
su vez, es no rival si su consumo por parte de un 
individuo no reduce la cantidad de que pueden disponer 
los demás. Por otro lado, un bien es excluible si es 
posible excluir de su consumo por lo menos a una 
persona. Asimismo, es 110 excluible si no es posible 
excluir de su consumo por lo menos a una persona. 

Carlos Pablo Márquez Escobar 

Tomando estos elementos, la doctrina económica 
ha distinguido los bienes públicos de los bienes 
privados. Es un bien público aquel que es 110 excluible 
y no rival, es decir, su consumo por parte de un 
individuo no reduce la cantidad de que pueden disponer 
los demás y, además, no es posible ex e luir de su consumo 
por lo menos a una persona. Un simple ejemplo dado 
por la doctrina neoclásica de bien público es el 
«alumbrado público», pues «la cantidad de farolas que 
hay en una determinada área es fija», así «cualquier 
persona puede consumir la misma cantidad que otra y la 
cantidad que consume una de ellas no afecta a la 
cantidad de la que puede disponer la otra»96

, lo que 
hace al bien no rival. Asimismo, «el hecho de que alguna 
persona consuma este bien no excluye de su consumo a 
la otra»97

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

Los bienes privados puros son entonces aquellos 
que son rivales y excluibles, como por ejemplo tma manzana, 
pues su consumo por parte de un individuo reduce la 
cantidad de que pueden disponer los demás y, además, el 
consumo extingue el bien, de manera que se excluye de su 
consumo por lo menos a una persona. Aun así, existen 
otros bienes públicos intennedios pues estos pueden ser 
no rivales pero excluyentes, como la televisión privada o 
por cable, dado que su consumo no reduce el consumo de 
los demás pero sólo puede consumirlo aquel que tenga 
acceso al pago de la renta por el decodificador98

. A su vez, 
el bien puede ser rival pero no excluyente, es decir, su 
consumo reduce el consumo de los demás pero puede 
consumirlo cualquiera, pues su uso por parte de uno no 
acaba con la potencialidad de uso por parte de otros. Como 
ejemplo puede ser una piscina, ésta no se extingue por el 
uso de mucha gente, pero puede llegar un punto en que 
esté tan aban·otada de personas que nadie más pueda usarla 
en ese momento. 

Volviendo a nuestro objeto de estudio, ¡,cómo 
clasifica la doctrina neoclásica a la infonnación'! ¿Es ésta 
un bien público o es un bien privado? La respuesta es 
clara, la información es un bien con características de 
bien no rival y no excluyente. de manera tal que la 
información es un bien público. 

<)5 .lcffer:-;on. Thomas Lcttcr to baac :\lcPhcrsnn. August 13, 1 ~ 13. lw .\111 fhc Wntin¡;:-. orThomas Jcffcrsnn. Para 11{) COJl[C\lllali/Jr a Jcft'cr:-.on COillO uno 
de aquellos en contra de la propiedad llltelectual dehemo~ admitir que el autor. tal cnmu lo ~ella la Pallller. es aJilhl\ a lente cnlo rcfcrcntc al reconocimiento 

de derechos sobre lo~ producto:- dcl intelecto. En Jl~unos cscnto~ como el citado. se mo-.,tn') reticente J 1111 rl'conocilnlcnto como el dc la propiedad 

dcb1do a la naturale;:a mlsJna de tales biCJlcs. Sin embargo, en otros escritos ase~uro ser partidJrio de la creaci{)n de lllO!Wpol1os n.::conocidos por el Estado 
para IJ protección y el incentin) a la produccion de bienes producto dclJI!telecto. llna rckrcnciJ m3~ profunda en: Pallllcr. lnm. Op. cit.. p 278 

9ó Jbídem 
97 Ibídem. 
'IX TllE ECONOM!ST. Markets for 1dcos. i\príl 14th 2001 p. 72. 
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Ahora bien, cierto hecho político, que no es 
propio de la información, se constituye en uno de los 
cimientos de la teoría neoclásica y la teoría francesa de 
la propiedad intelectual. La consideración neoclásica 
se centra en que, a pesar de que es un hecho notorio 
que la infonnación es un bien no rival, no es así que 
toda la infom1ación sea un bien no excluyente. Es decir, 
el consumo de la información no reduce la cantidad de 
la que pueden disponer los demás pero es posible que 
al menos una persona no pueda tener acceso a ella. En 
este sentido, la teoría neoclásica entiende que es posible 
excluir del consumo de la información a una persona o a 
grupos de personas por medios no económicos, sino 
por medios políticos, esto es por medio de la 
intervención del Estado. Así, la información es un bien 
peculiar, ya que responde a la característica de bien 
público definida por la teoría neoclásica, pero la 
intervención del Estado transforma dicho bien en uno 
casi privado, en tanto que por disposición constitucional 
o legal se permite excluirla de la demanda de los 
consumidores. 

Después de todo lo dicho, podemos concluir el 
análisis neoclásico de la información como bien diciendo 
que esta puede entenderse en dos sentidos: como bien 
público y como bien privado intermedio. Es bien público 
debido a la ausencia de restricciones de acceso y 
exclusión; es bien privado intermedio debido a la 
existencia de mecanismos constitucionales y legales que 
determinan si se permite o no la exclusión de 
consumidores de información. 

iii. La propiedad intelectual y en especial las 
patentes y los derechos de autor como 
información 

La pregunta que nos resta resolver ahora se 
refiere a la configuración de las patentes y los derechos 
de autor como información. Infortunadamente, dado que 
en la mayoría de los casos los soportes de la infom1ación 
se constituyen en bienes tangibles, la mayoría de 
estudiosos de la propiedad intelectual no la distinguen 
como información. No pasa así con los estudiosos de la 
información y el conocimiento que claramente 
identifican la propiedad intelectual como información. 

Ahora bien, ¡,hasta qué punto la propiedad 
intelectual se constituye en información'? La mejor 
manera de resolverlo es citando aquéllas formas 
particulares que dan origen a la propiedad intelectual e 
identificando cómo ellas son simplemente información, 
es decir, una canción, un invento o un libro. 

99 Véase: Priest. Curtis. Op. ciL p. ú. 

Empecemos con una canción, para ser más 
técnicos hablemos de una composición musical. 
Tenemos claro que la música y la letra de la composición 
musical son susceptibles de ser protegidas por el 
régimen de la propiedad intelectual. La música tiene 
varios efectos en la psique humana: En primer lugar 
permite evocar sentimientos pasados; en segundo lugar, 
genera sentimientos de empatía o desagrado~". En este 
sentido la música, como música mas no como 
composición, es un mecanismo simbólico que genera 
en la mente del receptor alguna percepción de sentido. 
Ahora bien, la música responde a dos características ya 
definidas en la antigua Grecia, estas son la armonía y el 
ritmo. La atmonía y el ritmo se derivan, necesariamente 
de la adecuada estructuración de notas en la 
composición. Estas estructuras hacen que la música 
genere sentimientos de empatía o desagrado, y es esta 
información la que hace que una composición sea 
~scuchada por muchos y, por tanto, se genere un 
mercado para el que instrumentaliza la composición. 

Ahora bien, si además de la música estructurada 
en una composición, tomamos en cuenta la letra de una 
canción, ésta claramente se compone de símbolos y 
signos que pueden general en quien oye un grupo de 
sentimientos y otro tipo de efectos cognitivos que 
permiten o hacen que dicha expresión artística se 
constituya en información. Atrás dijimos que la 
información permite «cambiar» las preferencias de 
consumo de un agente y que incluso estructura 
preferencias de los agentes. La música, también es 
generadora de conocimiento pues se constituye en 
objeto de demanda y en insumo para el desarrollo de 
nueva música. En este sentido se le asigna a la música 
un contenido informático 100

• 

Por otro lado, si analizamos una invención 
encontraremos características que efectivamente llevan 
a clasificar al producto del intelecto como información. 
Una invención se expresa como la incorporación de 
muchas nuevas opciones pues combina partes y/o 
procesos que producen un efecto deseado por el 
inventor 101

• Desde luego, la invención se constituye en 
una innovación técnica o científica que se adelanta a lo 
existente en su tiempo y resuelve problemas antes no 
resueltos. La invención claramente es información, 
puesto que su descripción permite cambiar patrones de 
decisión, en tanto que estructura un grupo de procesos 
que permiten llegar a cierto efecto en todos los casos 
aplicables según la invención. Así, el objeto de la 
invención es informar ya que permite explicar a otros 
como llegar un determinado efecto por intermedio de la 

100 No como mecanismo de automati?ación sino como objeto de la automatización. 
1 O 1 Ibídem. p. 4 
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aplicación de un conjunto de procesos. Algunas 
invenciones se manifiestan en elementos tangibles, sin 
embargo, lo que hace a la invención no es la cosa en 
que se representa sino es el control sobre la misma, es 
decir la posibilidad de reproducir el invento un sin 
numero de veces. 

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

3. Análisis Económico De La Propiedad Intelectual 

a. Origen histórico de la propiedad intelectual 

La propiedad intelectual tiene dos periodos 
claramente identificables. Un primer periodo de simples 
incentivos y un segundo periodo de reconocimiento de 
un «verdadero» derecho de propiedad. Al principio de 
la primera época de la propiedad intelectual, simples 
incentivos y privilegios a la producción de ideas 
innovadoras eran otorgados por el Rey a la manera de 
mecanismos para «proteger» las invenciones y la 
información escrita. Lo que hoy conocemos como 
derechos de autor, tiempo atrás era simplemente un modo 
de controlar lo escrito y monopolizar la circulación de 
cierta información, siendo un mecanismo de censura a 
la publicación más que un sistema de protección moral 
al autor respecto de la información generada en sus 
textos. Lo mismo sucedió con las patentes de invención. 
El origen de ellas no puede atribuírsele a ningún sistema 
jurídico en particular pues los primeros sistemas 
infom1ales de protección fueron desanollados en la Italia 
del renacimiento como simples privilegios; estos luego 
fueron introducidos en el resto de Europa por los 
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inmigrantes venecianos sopladores de vidrio (glass
blowers) para proteger sus habilidades y técnicas de 
los trabajadores de otras localidades 1

'". 

Ahora bien, sólo en el sistema del derecho civil 
francés, en el periodo de la primera revolución, se inició 
un movimiento claro en el que se clasificaba a los 
privilegios surgidos del incentivo al desarrollo de la 
actividad intelectual como propiedad~<'-'. Tal como lo 
explica Colombet, el intento de reemplazar los privilegios 
concedidos bajo la discreción de las autoridades por un 
sistema no discrecional de concesión de derechos de 
propiedad sobre los productos del talento y del ingenio, 
determinaba un nuevo rumbo para la institución de la 
«propiedad», el cuál incluso en la misma Francia donde 
tuvo su origen, fue rechazado en breve, debido al 
concepto negativo de los «economistas», evitándose 
que las legislaciones sobre patentes y derechos de autor 
usaran el término propiedad 104 pues su carácter natural 
era otro. 

A pesar de lo dicho, el siglo pasado fue el siglo 
de la legislación sobre la propiedad de los desarrollos 
del intelecto, y es en aquel siglo en que se desarrolla la 
segunda época de la propiedad intelectual. 
Cronológicamente, el primer mecanismo internacional 
que reconoció derechos de propiedad a los autores 
sobre sus obras fue la Convención de Berna de 1886, 
que constituyó un lazo de unificación entre la legislación 
anglosajona y el derecho continental 105

. Posteriormente, 
la convención fue complementada con las adiciones 
hechas en París en 1896, Berlín en 1908, Berna en 1914, 
Roma en 1928, Brúcelas en 1948, Estocolmo en 1967 y en 
París en 1971. Luego, múltiples manifestaciones 
multilaterales se han desarrollado, como por ejemplo, el 
Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los 
Circuitos Integrados de Washington en 1989, el Tratado 
sobre propiedad intelectual de la OMPI, y la lista sigue 
y sigue. En el contexto Andino, la Decisión 351 del Pacto 
Andino respecto de los derechos de autor y la posterior 
Decisión 486 son los principales instrumentos 
supralegales sobre propiedad intelectual. 

Tal como hemos visto, desde antai'io la producción 
de infonnación así como la producción de cualquier otro 

101 Thnmson Derwent. lntcrnational consultmg. En: http> thomsondcr\\'cnt.com·p;_¡t¡nf'patcntfaq:::.'history. Febrero. 100-l. ;\:..i. la primer;_¡ patente de 

11ncnción otorgada y de la que se tiene rcfCrcncia. st: le entrc~ó en 1449 3 Jo!m de Ltynam. con unmonnpo!in Jc ](J Júos. en 1~1 cual ::-.e ll' 1_2.Jr~llltl;:aba 
la cx:plotación de un proceso para procesar el\ idrio que no se conocía prC\ lJillCntc en 1111_2.laterra. /\cambio de e~ te mnnopo!Jo la corona obli~ó al titular 
del prÍ\'ilegio. cnseilar dicho proceso a los nati,·os ingleses. 

10J Mac"aay. Ejan. Economic incclltÍ\CS in111arhets fnr information and inno\atinn. l:n: Thc economics nr111tcllectual prnpcrt). \"olumc 1 Cllclh:nham 
l:dward El~ar. 2002. p. 8 

104 Co!ombet. e Propriété littérairc el artistlquc et droit~ \'OÍSlllS. 3d Edición. l0~ú. Citado por· \'v1ackaa). LJall. I:COllOlllÍC lllCCiliÍ\ es Íll nwrhcts for 

1nformation and innm·ation. En: The cconnmics ofintellcctual propcrty. Volume l. C'hcltcnharn l-"dwarJ l:.lgar. 2002. p. (J. 

105 Montoya Durana. Ana María. Derecho de propiedad intelectual: una discusión comparati\ a entre las legislaciones de la un1Ó11 europea y del pJcto 

<Jndino. Disertación para optar al titulo de :V1agíster en Ciencias de Estud1os Europeos. London Sclwol or F.conomic:.. Publicado por Centro Colombi.:mo 

de Derechos de Autor. Cecolda. 2002 
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tipo de bienes ha encontrado un orden espontáneo que ha 
incentivado el desarrollo de este tipo de actividades. La 
producción de bienes tangibles y la apropiación de los 
mismos (sea en sistemas de propiedad individual o 
colectiva) han generado sistemas de legitimación de la 
propiedad en los que los individuos sustentan y 
sustentaron el sistema de intercambio de bienes. Desde 
luego, las propiedades naturales que otorga la tangibilidad 
a los bienes les ha pe1mitido la posibilidad de funcionar en 
sistemas donde la apropiación se constituye en el 
fundamento de toda enajenación. 

Ahora bien, la información no permite la 
apropiación pura y simple de los objetos tangibles ya 
que sus caracteres físicos impiden que el bien esté «en 
manos» de un único individuo o grupo de individuos 

debido a que hoy por hoy la negociación de casi todo 
bien corporal tiene detrás la negociación de bienes 
incorporales integrados a dichos bienes. Estos bienes 
incorporales pueden ser entendidos jurídicamente como 
derechos que autorizan la producción, explotación. 
distribución o cualquier otra práctica comercial del 
conocimiento y la información adquirida, desarrollada o 
descubierta por una persona natural o jurídica. Esto 
conlleva a que la información y el conocimiento 
desarrollado por personas naturales o jurídicas, 
entendidos como innovaciones o ideas, se 
institucionalicen como bienes incorporales que son 
protegidos jurídicamente por una institución llamada 
propiedad intelectual. Esta institución, puede definirse 
como el resultado de la promoción de la actividad 
innovadora y creativa de la sociedad 107 traducida en un 

conjunto de privilegios que usen el bien sin que de su uso 
se derive el posible uso para otros. 
En este sentido, la información es 
un bien que no puede ser sujeto 
del derecho de propiedad debido a 
la imposibilidad de apropiación, 
pero que, teniendo en cuenta la 
tecnología y otros mecanismos 
empresariales es posible generar 
mercados para dichos bienes sin 
necesidad de politizar la naturaleza 
de los mismos. 

"(. .. ) la información y el conoci
miento desarrolládo por perso

nas naturales o jurídicas, 
entendidos como innovaciones o 
ideas, se institucionalizan como 

bienes incorporales que son 

(persecución y preferencia) y 
poderes ( monopo 1 i o) que 
tradicionalmente la institución de la 
propiedad privada le confiere al 
titular de tal derecho 1"s. 

Los derechos de propiedad 
intelectual (DPI) han obtenido cada 
vez más una mayor importancia en 
las transacciones de mercado y en 
el ambiente institucional. Por ello, 
en el sistema económico ha ganado 
interés el estudio de la producción 
de conocimiento e información, 

prototípos (. .. )por propiedad 
Pasando al plano de lo real, 

es claro que el Estado, por 
intermedio de su poder coercitivo, 

intelectual. " 

ha dado a la información ciertos tipos de protección 
implementando un sistema de derechos, privilegios y 
obligaciones. Así, tal como lo vimos al principio, 
inicialmente se otorgaron algunos privilegios frente a la 
información que se constituye en producto del intelecto. 
Luego, con las reformas francesas y con la presión de 
algunos miembros del Estado, se trató de simular el 
sistema de derechos de propiedad de bienes tangibles 
aplicando en la medida de lo posible todos los aspectos 
de la propiedad tangible a la intangible. 

h. La justit1cación económica de la propiedad 
intelectual 

Volveremos a una pregunta planteada en otro 
estudio 10

'': ¿Por qué es importante cuestionarse por los 
derechos de propiedad intelectual? En términos estrictos 

debido a la importancia que estos 
dos factores tienen en términos de la tecnología de 
producción y del desarrollo económico. 

En Colombia, legislativamente, la propiedad 
intelectual ha sido definida como el \<derecho exclusivo 
de explotar las producciones del talento y del ingenio» 
(Ley 86 de 1946). Esta definición se identifíca con los 
postulados de los regímenes constitucionales 
americanos y anglosajones en los cuales los productos 
del intelecto se constituyen en un bien jurídico 
constitucional. La protección de la propiedad intelectual 
se justifica de modo filosófico y económico. Las 
justificaciones filosóficas son de varios tipos pero en 
resumen ellas defienden la propiedad intelectual como 
la derivación de derechos (naturales) por el ejercicio de 
la labor intelectual humana y por el trabajo humano 
individual inmerso en ella 1

"
9

• De ese modo. si la sociedad 

1 ()(1 :-...lárquc;,r E:-.cnbJL PJblo. Vin!Jciún a los dercclw~ de propiedad Jntclcctu::d Fd1tm!al .fa\ crgrJf: Bo~otá. ~OIJ-t. 
107 Ronkaincn. l. anJ Ciuerrero-Cu"umann. J .. Corrclatcs of lmcllectual Prupcrty \ ltlbtion . .\tultlniltiollal Bu~111cs~ Re\ IC\\ Sptlllf! .)l)~(l5 ~()()J. p. 5tJ. 
1 OS Purubothn y Richter. Op. Cit.. 199ü 
109 ;\1cne1L Pcter. tntcllcctual Propcrty: General Theories. En: Encyclopcd1a of!<.1\\ and ccunomic~. En: http: cncycln.rnldla"·.cnnL 1999 
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valora estas actividades, seguramente el efecto será la 
creación de instituciones que sostienen los derechos 
que la innovación merece, es decir, la propiedad 110. 

Desde un punto de vista económico podemos 
afirmar que nuestra legislación justifica la protección a 
la propiedad intelectual con el argumento utilitarista 
basado en los incentivos legales. Tal como lo muestran 
las constituciones políticas que pretenden proteger los 
DPI, su función es promover e incentivar el desarrollo 
intelectual. La promoción del desarrollo de información 
novedosa puede ser hecha de un modo diferente que 
con la creación de instituciones que garanticen que 
dicho esfuerzo sea recompensado con un derecho de 
propiedad. Si este derecho no existe, la competencia no 
tendría que realizar grandes esfuerzos en «copiar» la 
infom1ación desarrollada y entraría al mercado con bajos 
costos e ingresos altos, desincentivando así la creación 
de conocimiento 111 . Por otro lado, los consumidores se 
verían afectados debido al estancamiento en la 
innovación que la ausencia de protección generaría para 
el desarrollo de nuevos productos 112 . 

El argumento utilitarista ha sido adoptado por 
los economistas como el supuesto económico adherido 
al estudio de los derechos de propiedad intelectual. 
Según dicho argumento, para la economía, el incentivo 
que produce el reconocimiento de derechos de 
propiedad intelectual tiene como objetivo promover la 
innovación ya que ella es el móvil del crecimiento 
económico. Incentivar la innovación hace que las firmas 
y los individuos dediquen parte de sus recursos y 
empresarialidad a la investigación y el desarrollo de 
nueva información que permite el progreso tecnológico 
y mejoras en los coeficientes de productividad113 los 
cuales se constituyen en un factor de crecimiento 
endógeno del sistema económico. En la misma línea, 
años atrás, N ordhaus 11

" demostró que la protección a 
los productos derivados del intelecto genera pérdidas 
y ganancias en la economía, sin embargo, la protección 
mediante exclusión de usos dada por derechos 
monopólicos de explotación comercial de la propiedad 
intelectual, compensa las perdidas de bienestar 
derivadas de todo monopolio con los benéficos que el 
incentivo a la producción genera. 

Ahora bien, ¿por qué es necesario establecer 
derechos de propiedad'? DentTo de la doctrina económica 
se ha dicho que los productos del intelecto son 
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externalidadcs, en tanto que son bienes que sin mediar 
una transacción de mercado generan un beneficio a un 
agente a precio cero. La mejor solución es intemalizar la 
externalidad, esto es, ponerle costo. Una de las 
soluciones más usadas es la correcta y garantizable 
( enforceable) asignación de los derechos de propiedad. 
Esta solución se fundamenta en el teorema de Coase, 
según el cual, sin importar a quien se le asignen los 
derechos de propiedad sobre determinado recurso, si 
los derechos de propiedad sobre el mismo son claros, 
son garantizados y los costos de transacción son cero, 
siempre se llegara a una transacción óptima de dichos 
derechos 115 . 

En términos estrictos se supone que las 
transacciones sobre infonnación llevarán al equilibrio 
del mercado puesto que quien sufre el daño por la 
imposibilidad de vender sus productos del intelecto en 
el mercado debido a los agentes oportunistas, puede 
obligar a los agentes a pagar siempre y cuando tenga el 
derecho de propiedad o el derecho de usar 
exclusivamente dicha información. En este sentido, 
habrá un equilibrio en el punto en que el precio de dicha 
información sea igual al beneficio marginal de la 
información, siempre y cuando los costos de 
transacción sean cero y se cumplan los demás supuestos 
del Equilibrio General Competitivo. Así, se llegará a una 
asignación eficiente de recursos. 

Ésta es, en pocas palabras y sin una demostración 
formal, la justificación que los economistas entregan a 
la existencia de derechos de propiedad intelectual. 

c. Crítica al sistema de propiedad sobre productos 
del intelecto 

Según lo dicho en apartes anteriores, la propiedad 
intelectual, para muchos autores, se constituye en el único 
mecanismo que permite el desarrollo de mercados sobre 
ideas. La propiedad, tal como lo establece el Teorema de 
Coase, intemaliza las extemalidades de manera tal que 
impide las perdidas derivadas de la no rivalidad de la 
infom1ación. Sin embargo, es extraño que la propiedad se 
haya probado como eficiente en muchas situaciones fácticas 
y en el tema referente a la propiedad intelectual no. Billones 
de dólares son repmiados anualmente como pérdidas de 
la industria de la propiedad intelectual debidas a la 
«piratería» y a la falta de mecanismos de control de la 
propiedad por patie de los Estados. Con todo, otras razones 

110 Hcckcr. La\\fCHce. Dc::.cn·ing to 0\\ll intcl!ectual property Chic;:¡~o-Kent La'' Rc\·lc\\. l\o. óX. 1993. p. ú0CJ-ú2() 

111 llctingeL t.,_dwnL .lustifying intcl!cctual propcrty. Philo::;oph~ and public atfairs. VoL 18. ls~uc 1 \\'ínter, 19R9. p. 31-52. 
111 Ibídem 

1 ll lhlSE!UPta. Parta y Stiglitz. Joseph. Industrial ::.tructurc and thc naturc of innovati\'e acti,·ity. Economic Joumal. 1\'o. 90, 1 \>XO, 2(J6-293. 
114 Nordhousc, W.D (JtJ69) lnventwn, gro\vth and wclfare: a thcoretícal trcatment oftechnical change. Cambridge. Mass .. \1ll Prcss. 
115 MasC'olell, Andrea et. al. Microeconomic theory. Oxford Uní,usÍ1Y Prcss: (),ford. 1003. 



Análisis Crítico de la Justificación y Fundamentos ... 

pueden contribuir a las millonarias perdidas 116 entre ellas 
que la propiedad intelectual no necesariamente es el mejor 
mecanismo de incentivo de acceso y producción en los 
mercados de ideas. Las razones, aunque ya fueron 
expuestas, las expondremos en lo que viene. 

En primer lugar, los problemas de la propiedad 
intelectual recaen sobre el concepto mismo de 
propiedad. La propiedad económica requiere de la 
apropiación y la apropiación es un acto físico donde la 
tenencia de un bien derivada de su uso se hace exclusiva 
y con respecto a los demás. En este sentido apropiarse 
de algo implica tomarlo para sí, sacar de la cosa provecho 
para sí, de tal manera que ningún otro pueda excluim1e 
del disfrute de dicho bien. De allí viene la palabra 
dominio, referida a la propiedad, pues es con el control 
sobre la cosa con el que la cosa de subordina, teniendo 
en cuenta mi relación con los demás con respecto de la 
cosa tomada por el sujeto de derecho. Desde luego, 
tomar para sí algo requiere de un proceso, sea originario 
o sea derivado, de toma de posesión. La propiedad, de 
antaño, ha sido considerada como el mecanismo que 
hace jurídico un poder de hecho 117, y precisamente, el 
poder de hecho se deriva de la aptitud de la cosa para 
ser objeto de apropiación. Esto es, que la cosa por su 
naturaleza pueda ser objeto de subordinación inmediata 
y directa del sujeto. 

La propiedad intelectual no cumple con las 
anteriores características de apropiabilidad y, por lo 
tanto, no admite ocupación. Los productos del ingenio, 
sólo dan a su titular un poder originario de ocupación 
en tanto que son innovaciones no tienen dueño anterior. 
Ahora bien, si siguiéramos al pie de la letra los modos 
originarios de adquirir el dominio, el único modo posible 
es la ocupación, en tanto que la accesión se refiere a la 
adhesión de un bien a otro o la producción de un bien 
por otro donde el accesorio accede al principal. Tampoco 
puede ser prescripción o usucapión pues ella se refiere 
al paso del tiempo, y el paso del tiempo poco o nada 
tiene en relación con los productos del intelecto. 

La ocupación, infortunadamente, tampoco 
procede. La razón es única y ya la dejamos entrever, no 
es posible, debido a la naturaleza de los bienes del 
intelecto o la información, que su aprensión permita al 
sujeto ocupante la exclusividad sobre el uso del bien. 
Tal como no lo indica Puig Bruteau la propiedad recae 
sobre «bienes unitarios, determinados y corporales» 

debido a la naturaleza no legal de la propiedad. La 
propiedad antes que ser derecho es un hecho derivado 
de la necesidad del intercambio. El reconocimiento legal 
de la propiedad se deriva espontáneamente de los 
procesos y reglas de la ocupación y la conquista. Su 
reconocimiento en el derecho, tal y como lo conocemos 
ahora, viene mucho después. Los productos del 
intelecto no pueden ser objeto de la propiedad en su 
forma radical 11 8 ya que son bienes que presentan 
posibilidad de consumo compartido sin el agotamiento 
del recurso y además son bienes que no pemüten excluir 
consumidores. El efecto que crea tal naturaleza es la 
imposibilidad de la escasez de la cual se deriva, en una 
referencia casi circular, la propiedad. 

Podemos afirmar categóricamente que los 
productos del intelecto, sólo se constituyen en bienes 
exclusivos por intem1edio de mecanismos políticos. Tal 

. como lo explica Palmer: 

« ... lntellectual property rights, ... are creatures 
of the State, and not the product of an 
evolutionary process of interaction among 
interested parties that is later ratified through 
legal sanctions» 119

• 

Ahora bien, algunos podrían afirmar que si el 
soberano consideró darle una protección especial a los 
productos del intelecto por intermedio de la propiedad 
intelectual no hay lugar a discusión sobre el punto. Sin 
embargo, nada hace más ineficiente una institución que 
su implantación positiva por vía forzosa en lugar de una 
aplicación derivada de la costumbre y el orden 
espontáneo presente en el desanollo de las relaciones 
humanas. Esto se hace patente en la recepción y el papel 
activo que tiene el Estado en la protección de la 
propiedad intelectual. Desde su creación, y sobre todo 
desde la expansión de la economía fundada en el 
conocimiento, la propiedad ha tenido como 
guardaespaldas al Estado debido a la imposibilidad de 
guardarse por sí misma. Esto es un indicador de la 
imposibilidad e inestabilidad del sistema, ya que su 
funcionamiento requiere de la intervención activa de 
autoridades gubemamentales. 

Además de lo dicho, el derecho en las sociedades 
liberales se deriva de una relación horizontal, en lugar 
de una relación vertical 1

'
0 Esto es así, en tanto que los 

mecanismos de imposición normativa, adscritos 

1 l (¡ VéJ~c: i\tárquc;; L.scoh.:n. C~1rlos Pablo. Vtolación a lo.s Jcrccllo:-. de plílptcdad intelectual. Ll\·c~raL Hog:otá. 200-l. 
117 Pelta C)uil'toncs. l:rue:-.to. Dcrcchn real de Dominio o Proptcdad Tomo 11!. !·acultaJ \.k' Ciencia~ Jurídica~ y Sncloccom'mnca-.,_ PontificJJ l:ni\·er~tdad 

.la\ crianJ. Bognt~l. 1 t)() ... j._ p. 1 J. 

llX Lnsuraíz. 
11 '! Polmer. Tom. Op. Cit. p. 2~0. 
120 Ibídem. 
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normalmente al derecho público, suelen tener como 
fundamento la voluntad del soberano. Con todo, sea el 
soberano un in di vi duo o la mayoría el sistema es 
dictatorial pues la norma no es consentida, y por ello no 
procede de la voluntad. En este sentido, es igual de 
totalitario tanto el derecho derivado de la dictadura de 
las mayorías en las democracias occidentales como el 
poder normativo del sultán en los sultanatos medio
orientales. Sólo el derecho que emerge del contrato y la 
interacción entre individuos es derecho liberal; la otra 
forma es una imposición por el contrario de una elección. 
Esta es la perversión del sistema de propiedad intelectual. 
A diferencia de la propiedad sobre bienes tangibles, 
aquella no surge de la interacción y el respeto 
espontáneo derivado de la apropiación, sino que se 
impone desnaturalizando la institución y la cosa objeto 
de tal institución. En este sentido la propiedad como 
institución no es fruto del diseño humano, sino que 
proviene de ese orden derivado de la interacción. Tal 
preocupación la scil.ala V. Smith diciendo: 

«Can we consciously design new better property 
rights? Based on my interpretation ofthe origin 
and process of property rights formation, I'm 
skeptical about whether, as professionals, any 
of us as yet knows and understands enough 
about our subject matter to allow an affirmative 
answer to this question ... What we lack is the 
knowledge that comes from practice, from trying, 
failing, and learning from the results» 121

• 

Lo anterior, aunque breve, hace un caso 
contundente en contra de la propiedad intelectual122

• 

Ahora, con respecto a la teoría de los bienes públicos, 
casi desde sus primeros desarrollos ésta ha sido 
profundamente criticada por los teóricos de la economía, 
la ciencia política y la filosofía. Hans Herman Hope123

, 

un filósofo de la coniente austriaca, ha aseverado en 
múltiples escritos que no es posible determinar una 
distinción clara entre bienes públicos y bienes privados 
y, por tanto, tal distinción es completamente ilusoria 
pues siempre que algo sea escaso para alguien dichc 
bien tendrá la posibilidad de ser un bien privado. Del 
mismo modo, afirma Hope, que el argumento que indica 
que el Estado debe producir o proteger los bienes 
públicos debido a la falta de incentivo a la provisión 
privada es un argumento débil porque la necesidad de 
que el Estado intervenga en la producción no se deriva 
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de la naturaleza de los bienes, sino de una norma o 
principio moral que se introduce en la mitad del 
razonamiento 1 ' 4 • 

Otras críticas aún más agudas se han definido en 
razón de la falacia referida a la existencia de los bienes 
públicos. En primer lugar, tanto Adelstein y Peretz como 
Cowen y Goldin han encontrado que la característica de 
públicos que tienen ciertos bienes como los de la 
propiedad intelectual, no es inherente a los bienes 
mismos, sino que es una función referida a la manera en 
que ellos son producidos y el contexto institucional en 
que aparecen. De este modo, un bien es público o 
privado dependiendo de la solución que demos a la 
pregunta sobre si todos deberíamos tener un acceso 
igualitario a cierto bien o si dicho bien debe ser proveído 
selectivamente 125

• 

La anterior disyuntiva la tiene quien produce el 
tildado bien público (v.gr. la información), pues, según 
la teoría neo-clásica, tiene dos opciones claramente 
distinguibles: Primero, producir el bien y tener claro que 
ese acto pemlite que muchos (no todos debido a los 
costos de transacción y de oportunidad) se aprovechen 
y usen el bien sin contribuir financieramente en su 
proceso de producción; o segundo, quedárselo para sí 
y restringir de eso modo su uso (con todo, restringir el 
uso del bien implica incluso restringirlo para sí, en tanto 
que un simple uso permitiría a otros aprovecharse del 
bien). 

Ahora bien, un elemento que no es claramente 
definido en la teoría neoclásica de los bienes públicos, 
y que da origen a la falaz disyuntiva anterior, es el 
problema de la exclusión y la posibilidad de generar 
mecanismos que pennitan incluir barreras a los bienes 
que son no rivales en su uso. Todo productor debe 
tener claro que si su bien permite a muchos 
consumidores sacar provecho a un costo menor que el 
precio del bien, este productor seguramente incluirá en 
su función de costos un componente adicional llamado 
costo de exclusión. Esta inversión definitivamente 
permitirá excluir a alguien del consumo del bien 
producido. Un ejemplo clásico es el derivado del análisis. 
del comportamiento de los cinemas 12

r,. Los duei'íos de 
cinemas, o teatros para la proyección de películas, saben 
que el bien que venden tiene la característica de ser no 
rival, en tanto que un usuario vea no reduce la posibilidad 

l ~ 1 Smith. \' Cornn1cnL Prug.rc~s innJLUral rc~ourcc economics. -J.l--1-. Citado por· Pal1ncr. f on1 ()p. C1t.. p. 2;.: 1 
1 ~2 Recordemos que cuando nos referimos a la propiedad intelectual estamos haciendo cnras1s casi C\CIUSI\'O en las patentes~ los dcrcclin~ de autor. mas 

no en la marcas. el nombre o la insignia 
!23 Véase: 1 fope. 1 lans 1 [crman. Fa!lacics on thc public goods thcory. Journal of Libertarían Studies. \'o l. IX. 110. l. 19~9 

124 ibídem, p. 31 
12 5 Palmcr. Op. Cit.. p. 284. 
126 Vease: Kínsela. Op. Cit.. p. 37. 
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de que otro vea la película. Entonces, ellos invierten en 
paredes, sillas, ventanas, tiquetes y seguridad para 
poder excluir a aquellos que no contribuyen. Estos costos 
pueden reducirse por ejemplo en un auto-cinema, en el 
cual se proyecta la película sin necesidad de muros, que 
excluyan completamente al resto de personas 
interesadas en la película. Con todo, ellos pueden tomar 
una de dos decisiones. O permitir que todo el que pase, 
si quiere, vea tal proyección o compeler al gobierno de 
que proteja su derecho a exhibir las películas sin 
necesidad de los muros obligando a todos los que no 
pagan a usar unos lentes que impidan ver la película127

-

que parece ser la opción neoclásica al someter a la 
intervención del estado el problema de los bienes 
públicos. Dado el alto costo de las dos opciones, un 
empresario (no un político) simplemente buscaría un 
mecanismo para reproducir sus proyecciones y aún así 
ganar dinero. De tal modo lo hicieron los empresarios 
de los auto-cinemas al introducir los parlantes 
individuales para cada automóvil. 

mercados, la empresarialidad permite al productor darle 
un matiz a su producto que o lo hace excluible o que lo 
ata a otro bien que tiene dicho carácter. La existencia y 
comercialización de bienes e innovaciones provenientes 
de la actividad intelectual que no son protegidos por la 
propiedad derivada de las patentes y los derechos de 
autor demuestran la posibilidad de producir y vender 
eficientemente éste tipo cosas en los mercados 1

"'. 

De nuevo, un sistema horizontal necesariamente 
puede ser más eficiente que un sistema proteccionista 
en la protección, incentivo y mercantilización de 
innovaciones e información. Este sistema, más allá de 
ser impuesto por un tercero, se deriva de estrategias 
mercantiles para la comercialización de tales productos. 
Así, no será la misma estrategia para un producto que 
para otro. De este modo, es mercantilmente posible 
establecer cuatro mecanismos que permitirían el 
desarrollo de mercados de innovación e información sin 

necesidad de la propiedad 130
• 

Claro que tal solución no sirve 
mucho para cierto tipo de 
proyecciones, por ejemplo las de 
cine mudo o de cine pornográfico. 

En conclusión, es posible 
tecnológicamente excluir del 
consumo a por lo menos una 
persona, podemos afirmar que la 
provisión privada de dicho bien se 
hace posible, esto tan solo con la 
inversión en mecanismos de 
exclusión. Del mismo modo, 
podemos ver que lo que le da el 
carácter de público a un bien, desde 

"(. .. ) un sistema horizontal 
necesariamente puede ser 

más eficiente que un 
sistema proteccionista en 
la protección, incentivo y 

mercantilizació11 de 

En pnmer lugar 
menciOnaremos las barreras 
tecnológicas. Algunos productos 
derivados de la actividad intelectual 
por su naturaleza permiten 
desarrollar barreras de tipo físico o 
tecnológico que permiten la 
exclusión de consumidores. Estas 
barreras físicas son comunes en las 
artes, especialmente en las artes 
escénicas en las que se venden 
tiquetes, se presentan en lugares 
cerrados, etc. Lo mismo sucede con 

. . 
mnovacwnes e 
información." 

un punto de vista dinámico, es la posibilidad de 
intervención política del Estado que politiza el bien y le 
elimina su naturaleza económica 123

• 

Seguramente, muchas críticas se enfilaran en 
contra de un sistema como el propuesto, es decir, un 
sistema en el que no existe propiedad sobre los productos 
del intelecto; sin embargo, una perspectiva que acepte 
la dinámica en el comportamiento de los agentes en el 
mercado así como la invalidez de un análisis estático 
como el que presentan los economistas neo-clásicos, 
puede fácilmente comprender que. en ciertos los 

1~7 Ibídem. p. ~~5. 

el cine y con la televisión. La 
televisión cuando es abierta permite el acceso virtual de 
cualquier consumidor limitando únicamente el acceso 
por restricciones geográficas definidas por la potencia 
de generación. Con todo, la codificación de dicha señal 
permite al productor de la misma restringir el acceso por 
intermedio de un decodificador, haciendo que el mercado 
de dicho tipo de televisión se transforme en un mercado 
de alquiler de decodificadores. Respecto de cintas de 
video o CDs de música o DVDs, así como los programas 
de computadora y otro tipo de bienes intangibles de 
tipo infom1ático, permiten, por intennedio de mecanismos 
técnico, autoproteger el bien producido. Por ejemplo, 

~~~ lbíden1. Desde utl punto de \t~ta e:aático. es claro que un btCJl puede ser no ri\al ~ 11n C\Ciu~cntc ('on todo la naturalcnJ y];:¡ JLTÍott humana ::-.on 
din;:limcas. cambJatltc~ y tnutab!cs. de manera que no lwy r;.v('m cconontÍcJ alt!-UilJ que ju:::,ttfiquc. desde una perspcciJYa dinámica. la prm·i:;ion pública 
de bienes tH) rl\'Jics no c\clu~cntcs. 

1:::9 l::n los mcrcndns mucho'> c_¡cmplos interesantes se presentan pcrn nin~uno l!Jma la atcnctónm:is que el de b moJa. En el meren do americano. y ha_] o la 
ley americana, no e~ po:-.ihlc otorgar propiedad intelectual a los discilo::-~ de moda .. l.l..hurJ bien. estL: impedu11cnto no h:J. dJdo lu(1_ar a la muerte de la 
industria de la moda~ prinJa\-cra ttas prÍ!llíl\'Cra. otoil.o tras otoilo. múltiples JJUc\·os discflos se siguen in1plcmentando. 

130 \'éJsc. Palmcr. Op. cit.. p. 7~ 
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existen invenciones que permiten que las cintas de VHS 
o los OVOs sólo puedan ser leídos por cierto tipo de 
reproductores, o gusanos derivados de programas de 
computadora que se activan con el intento de copia, 
desinstalando el programa objeto de copia. Tambib1 se 
usa mucho la llave física en algunos tipos de software. 
Esto es una parte de hardware que, de no estar presente 
en el PC impide la reproducción del programa. En los 
libros, es posible evitar las técnicas de copiado mediante 
papel especial que impida la copia o en los libros 
electrónicos eliminar las propiedades de impresión 
protege aún más al bien. 

Otro tipo de mecanismo de exclusión es el 
derivado del valor agregado de la fidelidad al productor 
original. El productor original entrega algunos 
mecanismos de «venta atada» o bienes complementarios 
que hacen que aquellos no compradores del bien no 
puedan disfrutar del bien o sólo hacerlo parcialmente 
incrementando los costos de aprendizaje. Por ejemplo, 
programas de computadora que entregan a los 
compradores actualizaciones periódicas, manuales o 
asistencia técnica remota gratuita. Del mismo modo, otros 
bienes como la televisión abierta puede co-financiar su 
producción por intermedio de publicidad en la guía de 
programación - que también puede ser distribuida 
gratuitamente. En fin, desde esta perspectiva casi se 
hacen infinitas las posibilidades. 

En tercer lugar están presentes las estrategias de 
mercadeo. Nada hace que un bien sea más apetecido 
por el público que generar en él la necesidad del mismo. 
Por ejemplo, Microsoft incentivó la copia ilícita de 
Windows al inicio de sus labores. Con esto impuso una 
restricción a los agentes generándoles la necesidad de 
usar un sistema operativo familiar para incrementar los 
costos de aprendizaje de otros sistemas operativos, así 
se «piratea» en busca de ganancias futuras 111

. Ser el 
primero en un mercado de un producto impone ciertas · 
ventajas sobre la competencia e incluso entrega un 
mensaje al mercado en el que se reconoce que el primero 
es quien posee el know how sobre el bien. Del mismo 
modo, el desarrollo de estrategias que permitan 
diferenciar al producto «original» del producto copiado 
introduce un incentivo a la compra de bienes producidos 
por sus creadores, evitando la necesidad del estado en 
la protección a tal bien. 
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4. Ineficiencia de los Derechos de Propiedad de 
Autor y las Patentes de Invención 

Para comprender la necesidad del texto anterior, 
es preciso recalcar la importancia de los mecanismos 
mercantiles y empresariales en el desanollo de productos 
derivados de la información y la innovación. La 
voluntariedad y los mecanismos contractuales parecen 
ser más importantes en el desarrollo de mercados que 
los mecanismos verticales y políticos que pretenden la 
protección de los mismos. En efecto, los mecanismos 
voluntarios tienen un papel principal en la intemalización 
de las externalidades que la información por sus 
características presenta. 

Del mismo modo, la voluntariedad y la naturaleza 
de la información parece cuestionar la eficiencia de los 
derechos de propiedad de autor y de las patentes de 
invención, pues como se expresó previamente, su 
fundamento y justificación son el incentivo a la producción 
de innovación y la generación de crecimiento económico. 
Con todo, algunos autores han encontrado que en 
circunstancias similares, la protección a los derechos de 
propiedad intelectual no son necesariamente el mejor 
incentivo a la producción, e incluso algunos autores llegan 
a afinnar que el escenario en el que no existen derechos de 
propiedad intelectual se presenta mayor crecimiento y 
bienestar132

• Malchup lo expresa de un modo interesante 
refiriéndose al sistema de patentes al decir: 

«No economist, on the basis of present 
knowledge, could possibly state with certainty that the 
patent system, as it now opera tes, confers a net benefit 
or a net loss u pon society ... I f one do es not know 
whether the system 'as a hole' is good or bad, the safest 
'policy conclusion' is to 'muddle through' -either with 
it, if one has lived long with it, or without it, if ones has 
lived with out it. If we did not ha ve a patent system, it 
would be irresponsible, on the basis of our present 
knowledge of its economic consequences, to 
recommend instituting one. But, since we have had a 
patent system for long time, it would be irresponsible, 
on the basis of our present knowledge, to recommend 
abolishing it» 1

J
3

• 

Esta disyuntiva propia de un autor tan versado 
como Malchup, nos indica la lodosidad del terreno sobre 

1 J 1 \"a::;c: Sli\ c. Jo:::.hua: Bcrnllardt. D31L Piratcd for prorit. ( 'anaJian Journal or l:conomic~. ( ·anJdÍJll Econoll!lCS t\:-.suclallOIL \ nl. ~!(..J.). pag:cs XSü-S99. 
ll~ \"L'J'>C" I·Clllbcr_!:'-. Robcrt: Roussbll~, Donald. 'liJe ..:"COilOlllÍC cffccb ot intcllectual propcrt~ rig:ht infri111-!:CillCllb: Schcrcr. I·.:V1 ~ordhaus' theory or 

opt1111al patcnt lifc: A gcomctnc rcinteq1rct;Hion. A menean Lconnlllic Re\ ÍC\\. l\o 61 .. lunc: Ucardor!L A.V. \\"clfarc ctlccts ofglobal patent protcction 
l~cononJÍc:-. !\o 59. Febrero. 
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el cual se han sustentado desde largo tiempo los 
derechos de propiedad intelectual. Palmer nos resalta, 
citando múltiples investigaciones y el estado del arte 
sobre el tema, que dentro de las industrias que sustentan 
su producción en Investigación y Desarrollo, !&D, sólo 
la industria farmacéutica afirma que existe alguna 
importancia para el sistema de patentes. Precisamente, 
la mayoría de las industrias que usan patentes solo un 
tercio de ellas consideran que la existencia de las mismas 
afecte su negocio, indicando la poca o nula incidencia 
de dicho sistema en la protección y el crecimiento de la 
industria114

. 

Ahora bien, estos derechos, sobretodo en el caso 
de patentes, generan incentivos inversos, por ejemplo. 
La industria del petróleo está incentivada a controlar 
industrias de bienes sustitutos como el alcohol de maíz, 
y de ese modo impedir competencia en el mercado. Así, 
la investigación y desarrollo se concentra no tanto en la 
producción o mejoramiento del producto sino en el 
control de mercados de bienes sustitutos. Del mismo 
modo, las patentes incentivan a quien ostenta el 
monopolio temporal a no desarrollar procesos de I&D 
sobre su producto sino hasta el limite de vencimiento 
de la patente. 

Los derechos de autor tienen un contenido moral 
que en la mayoría de los casos sobrepasa el contenido 
patrimonial. Ese contenido moral expresado en derechos 
sumado al contenido patrimonial se constituye en lo 
que la legislación de los países del derecho civil llamamos 
derechos de autor (por ello el plural). Estos derechos 
pretenden, al igual que los derechos sobre patentes, 
incentivar la producción intelectual. En la economía neo
clásica, a diferencia del caso de las patentes los derechos 
de autor no muestran una clara correlación entre el 
crecimiento económico y su protección 135

, sin embargo, 
es evidente e intuitiva una correlación positiva con el 
crecimiento del capital humano derivado de la educación 
y el decrecimiento de las tasas de analfabetismo. Ahora 
bien, incluso sería absurdo proteger la propiedad 
intelectual cuando se presentan este tipo de relaciones 
causales- suponiendo que no hay causalidad inversa
puesto que la exclusión política derivada de la propiedad 
generaría unos costos de transacción mayores y con 
ello se impide incluso el crecimiento del capital humano. 

Más allá de lo dicho, los derechos de autor en la 
práctica mercantil se han encontrado más que cualquier 

134 Palmcr. op. cit.. p. J()J 

otro ítem de la propiedad intelectual, ante una constante 
amenaza debido al bajo costo de reproducción. Por 
ejemplo el software, ha sido el más amenazado debido a 
que las tecno logias de copiado cada vez son más 
veloces y permiten procesos de copiado simultáneos. 
Una paradoja se presenta en este aspecto. Las 
tecnologías de copiado desarrolladas son vendidas al 
público transformadas en bienes. Estos bienes, en 
términos estrictos. están destinados a la violación de 
los derechos de propiedad intelectual puesto que pocos 
tendrían una razón mercantil legítima que los incentive 
a comprar. por ejemplo, un quemador de OVOs para 
desarrollar múltiples copias de un único disco. El uso 
justo de la propiedad intelectual está en una clara 
contraposición con la venta de algunos bienes - por 
ejemplo, cada computador portátil actual tiene al menos 
un quemador de CD y/o un quemador de DVD. En ese 
sentido, proteger la propiedad intelectual implica 

. constreñir el uso de ciertos bienes tangibles, lo cual se 
hace paradójico pues el derecho sobre una creación del 
intelecto impone una barrera inmensa al uso de muchos 
bienes. Más extraño es aun cuando la misma compañía, 
por ejemplo SONY', vende CDs o DVDs y a su vez 
promociona sus aparatos para quemado. 

Estos costos de copiado y distribución se han 
disminuido ostensiblemente por la presencia de nuevas 
tecnologías de la información como Internet, la cual ha 
permitido que los costos de la edición, diagramación y 
demás elementos necesarios para la reproducción de un 
libro se disminuyan. Del mismo modo, nuevas fonnas 
de «plagio» se han desarrollado exponencialmente, 
indicando la ineficiencia tanto del sistema de derechos 
como la misma propiedad. El ejemplo de vanguardia, es 
el de la obra derivada que se presenta en los libros de 
ficción escritos porfans. Dentro de este tipo ambiguo 
de violación se ha visto envuelta la obra de J .K. 
Rowleyl '"la cual ha generado todo tipo de derivaciones 
escritas por personas completamente diferentes 
imitando con maestría el estilo del autor, usando hechos 
descritos en textos anteriores, aclarándolos, 
complementandolos o desarrollando historias 
completamente independientes de personajes como los 
padres de Hany, la vida de amigos del protagonista como 
Ron Weasley, o incluso, escribiendo casi los cuatro 
tomos desde la perspectiva de Hermione Granger. Desde 
luego, Rowley nunca ha autorizado dicha innovación y 
creatividad. e incluso, siendo claro que los trabajos 
derivados de la obra son protegidos, la gente ha estado 

! 35 Y e~ una cnnclu:-.ton oh\ ia puc~ eln1odclo nco-cb.-;1co de crcc1nlicntn ~e run--lamc11ta en la oferte~ Jebido a la ln-ciJ~liC!daJ de la 11\I<,Jn:J /)(: c:;tc 111odo. 
tal como lo ~cliala clmndclo de Sohl\\-Swan. el crccimtcnto de la tccno!o~ía pcnnite junt1l ::11 crecim1cntn del cap1tallo~ dc~plaz:.Jmlcntn:; de la nfcrtJ 

agrc~adJ ~ con ello crccJnJicnto econúmico. De c::.t<J manera. particTJdo del ~upuc~to :;cgun el cual el llltlllopnlio genera un llh:Cilll\'O a !J innm aciún. 

necesariamente se deduce que la propiedad intelectual fomenta el crecimiento cconúmico. Para un an~lli:;t:; profundo :;obre dicho~ IIIO<Jclo \éasc- Sal-i
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dispuesta a violar dichos derechos con la excusa del 
uso justo o con la simple excusa de la ambigüedad sobre 
la palabra trabajo derivado 117

. Si la norma no fuera oscura 
y la colectividad respetara en estricto sensula propiedad 
intelectual - lo cual es un imposible, ninguno de los 
trabajos mencionados, ni ninguna de las más de 75000 
mil historias referidas a la obra original se hubieran 
desarrollado 118 Este hecho nos indica como las normas 
de propiedad intelectual no sólo no incentiva, sino que 
impiden la creación. 

5. Conclusiones Generales 

Varias sub-hipótesis sostuvimos a lo largo de 
este texto pero todas giraron en torno de una única tesis: 
la propiedad intelectual para proteger de los derechos 
de autor y la patentes de invención no son un mecanismo 
eficiente para incentivar la innovación, la creatividad y 
mucho menos el crecimiento económico. Para mostrar 
las sub-hipótesis desarrolladas usamos a favor o en 
contra los argumentos esgrimidos por Landes, Malchup, 
Maackay, Palmer, Posner y Demsetz entre muchos otros 
autores. Estas tesis, enrarecidas a lo largo de este 
artículo, se concentran en tres párrafos que a 
continuación presentamos con parte de sus no formales 
demostraciones. 

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

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

En tercer lugar, la existencia de derechos de 
propiedad sobre la información, en lugar de ser un 
incentivo al mercado de las ideas es una barrera de 
entrada al mismo. Así, es posible ver que, sin la existencia 
de derechos de propiedad intelectual, la actividad 
creativa y empresarial se constituiría en el mecanismo 
principal de incentivo a la creación de información e 

Carlos Pablo Márquez Escobar 

innovación, eliminando la necesidad de intervención 
estatal, la cuál de ninguna manera está justificada por la 
teoría de los bienes públicos ya que ella parte de un 
principio falaz. 

Como llegamos a las conclusiones anteriores: 
Primero exploramos el sistema de incentivos 
económicos, dentro de ellos estudiamos a los derechos 
de propiedad como incentivo y su evolución y 
fundamentos haciendo énfasis en la necesidad de la 
escasez para su constitución y el análisis de su 
estructura. Posteriormente, nos introdujimos a estudiar 
las fallas del mercado y su relación con la propiedad, 
concentrándonos en las externalidades, por se la falla 
que, para nuestro estudio debíamos abordar; del mismo 
modo profundizamos en el problema económico del 
reconocimiento de los derechos de propiedad. 

Posteriormente, iniciamos el análisis desde la 
relación entre incentivos, información y propiedad. Para 
ello, iniciamos clarificando la naturaleza de la infonnación 
estudiando sus características y su relación con las 
características de la propiedad sobre bienes tangibles. 
Luego, analizamos la teoría neo-clásica de la información 
como bien público indicando sus caracteres de bien 
público. Enseguida, clarificamos la relación entre 
información y los derechos de propiedad intelectual 
analizados, para mostrar como ellos se constituyen de 
simple infonnación. 

En tercer lugar nos introdujimos en el análisis 
económico de las patentes y los derechos de autor, 
haciendo un breve repaso del origen económico de la 
propiedad intelectual, explicando la justificación 
económica de la misma en su fundamento y justificación 
moral, para luego desarrollar una crítica al sistema de 
propiedad sobre productos del intelecto fundada en la 
critica a la justificación de la intervención del Estado 
como regulador de las fallas del mercado. Por ultimo, 
brevemente mostramos porque existe una ineficiencia 
en la propiedad intelectual. 

Ahora bien, el propósito de este artículo va más 
allá de la crítica al sistema de propiedad intelectual, el 
artículo en realidad indica un ejemplo, de muchos 
posibles, referidos al paternalismo estatal, la restricción 
de la libertad por intermedio del poder y al derecho 
ve11ical. Estas tres características de la sociedadjurídica 
hoy, son los que elementos impiden la libe11ad. Tal como 
indicamos en el texto, el papel del Estado contemporáneo 
ha entrado al paso de la empresarialidad y la acción 
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humana deliberada. Infortunadamente para el Estado, 
incluso en el más grande de los totalitarismos, la libertad 
y la empresarialidad perviven. El elemento, propio de la 
condición humana, que permite a la libertad y la 
empresarialidad pervivir, es la competencia. La 
competencia procede de un proceso dinámico de prueba 
y error, el cual se condensa en un proceso de 
descubrimiento que abre el camino para la consecución 
de fines. Incluso en los sistemas más totalitarios e 
intervencionistas la competencia está ahí afuera, 
buscando nichos y lagunas para continuar. Ahora bien, 
algunos autores han puntualizado que incluso con 
intervención del Estado la competencia sigue en pie, no 
a la vuelta de la esquina sino unas cuadras más allá 139

, 

sin embargo, esta parece ser una visión sesgada e 
injustificada, pues de eliminar esa intervención 
omnímoda y parcializada la interacción y cooperación 
entre los agentes fluiría con más dinámica, con menos 
talanqueras, lo cual permitiría la consecución de fines 
disminuyendo costos de transacción derivados de la 
intervención y prevaleciendo el verdadero sentido de la 
libertad. 

139 Maad,ay. Op cit.. p. '!liX. 

Para finalizar queremos incluir una cita del 
economista L. V. Mises referida a lo que podemos esperar 
de la libertad: 

«Freedom and liberty always refer to 
interhuman relations. Aman is free as far as he can Ji ve 
and get on without being at the merey of arbitrary 
decisions on the part of other people. In the frame of 
society everybody depends upon his fellow citizens. 
Social man cannot become independent with out 
forsaking all the advantages of social cooperation. The 
self sufficient individual is independent but he is not 
free. He is at the merey of every body who is stronger 
then himself. The stronger fellow has the power to kili 
him with impunity. lt is therefore nonsense to rant about 
an alleged «natural» and «inbom» freedom which people 
are supposed to ha ve enjoyed in the ages preceding the 
emergence of social bonds. Man was not created free; 

. what freedom he may posses has been given to him by 
society. Only societal conditions can presenta man with 
and orbit within the limits of which he can attain 
liberty» 1 ~0 ~ 
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