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APUNTES SOBRE EL CONCEPTO DE COPYRIGHT *

por Alberto Benegas Lynch (h)

The cry for copyright is the cry of men who are
not satisfied with being paid for their work once,
but insist upon being paid twice, thrice, and a
dozen times over.

George Bernard Shaw

Once published with his consent, an author’s
work is destined irretrievably for the public
domain.

Arnold Plant

Dado que nuestro conocimiento es sumamente restringido, todos los temas estan
abiertos a un proceso evolutivo en el que se teje una compleja trama de refutaciones y
corroboraciones provisorias lo cual permite reducir en algo nuestra ignorancia. Los
Ilamados “derechos intelectuales de propiedad” no estan exentos de estas
controversias. Muy por el contrario, se trata de un tema especialmente controversial:
en este campo, aun dentro de una misma tradicion de pensamiento, hay posturas
diversas y hasta opuestas(1). Por eso es que en el debate que aqui presentamos
recurrimos a tres opiniones que consideramos entre las de mayor peso para contradecir
la tesis que intentamos sostener en estas lineas. Este es el procedimiento mas adecuado
para sacar la mejor partida posible del asunto tratado en vistas a pasar de momento la
prueba o quedar en el camino. En cualquier caso pensamos que se habra puesto algo
de luz en este tema que revela tantas facetas y resulta tan intrincado. Abrimos aqui un
debate presentando las posturas en conflicto del modo mas persuasivo posible para
que el lector saque sus propias conclusiones, que, al igual que las nuestras, son
provisorias y abiertas a otras posibles refutaciones o corroboraciones transitorias. Las
verdades son provisorias en el contexto de un arduo peregrinaje a través de teorias
rivales en la esperanza de aumentar nuestros conocimientos.

Dentro de los antedichos derechos se incluyen las patentes, las marcas (a veces
aparece la subclasificacion de disefio industrial) y los copyrights. En este breve ensayo
circunscribiremos nuestra atencion a este Gltimo concepto -el derecho de copia- que en
algunas oportunidades se ha considerado conveniente diferenciarlo del derecho de
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autor, el cual, en este contexto, se limita a que lo escrito por éste le pertenece en el
sentido de que si el texto apareciera sin su firma o con otra sin la expresa autorizacion
del autor se estaria incurriendo en plagio, fraude, trampa o pirateria(2).

Aungue en diversas ocasiones se ejercieron diversos tipos de controles sobre copistas
de manuscritos, puede considerarse que un antecedente remoto del copyright surgié en
Europa poco después del establecimiento de la imprenta. Se trataba de prebendas
otorgadas por los monarcas, basicamente como un instrumento de censura. Pero nada
era seguro bajo ese régimen, incluso muchas veces se otorgaba el permiso para
publicar que luego era revocado, como es el caso célebre que relata John M. Bury
sobre Galileo: “Escribié un tratado sobre los dos sistemas -el Ptoloméico y el
Copernicano- en forma de Dialogos, en cuyo prefacio se declara que el proposito es
explicar los pros y los contras de las dos opiniones. Recibié un permiso, definitivo, se
figuraba él, para imprimirlo, del Padre Ricardi, director del Sacro Palacio [...]
Desaprobado, no obstante, por el Papa, una comision examino el libro, citandose a
Galileo ante la Inquisicion.”(3) En 1624 ese poder paso al Parlamento, primero en
Inglaterra y luego en otros paises, pero el copyright propiamente dicho recién hace su
aparicion en el siglo XVIII a través de la legislacion que prohibia la reproduccion y la
venta de trabajos escritos y registrados a tal fin, aunque los primeros debates sobre la
extension de la propiedad a la creacion intelectual como bien intangible, aparecen con
la Revolucion Francesa(4). Boudewijin Bouckaert explica que

Durante el ancien régime se desarrollaron algunas protecciones para artistas e
inventores pero eran consideradas en general excepcionales. Cada proteccion era
caratulada como un privilegio, lo cual queria decir literalmente una ley especial
(privata lex), una medida concebida para una persona especifica. Por ejemplo, la
ciudad de Venecia le concedio a Aldo Manuce el privilegio de imprimir con letras
italicas y como una retribucion por esa invencion, el privilegio monopdlico de
imprimir las obras de Aristételes. [...] La nocion de la propiedad artistica
(propriété littéraire) aparecié en Francia durante el siglo dieciocho en el contexto
de la lucha entre autores contra los privilegios reales. Dichos privilegios eran
otorgados por los reyes a las compafiias editoras en Paris. Los autores reclamaban
el derecho a vender sus manuscritos a los editores o, incluso, editar e imprimir los
documentos directamente ellos. Invocaron el concepto de la propiedad de sus
producciones artisticas - sus manuscritos. Este derecho de propiedad implicaba el
derecho de vender sus productos a quienes quisieran. Estos reclamos reflejaban la
aversion generalizada entre los intelectuales del siglo dieciocho hacia los controles
reales sobre la produccion intelectual. De hecho, los autores demandaban nada
mas que la libertad individual de elegir los socios con quienes contratar respecto
de la edicion e impresion de sus manuscritos. Sin embargo, las demandas de los
autores se extendieron mas alla de sus libertades individuales. Los autores
también pidieron que la exclusividad para editar, imprimir y vender, que estaba
implicita en los privilegios reales, debia generalizarse a todas las compafiias con
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las que los autores hacian contratos. No consideraron esta exclusividad como
inherentemente mala. Solamente rechazaron que la otorgara el rey a su
arbitrio(5).

La legislacion de copyrights no se adoptd en todas partes al mismo tiempo, por
ejemplo, como hace notar Arnold Plant, hasta mediados del siglo XIX, en los Estados
Unidos, cualquiera podia reproducir las obras que quisiera(6). Entre otros aspectos, el
mismo autor alude a dos puntos de gran importancia en conexién con este tema(7). En
primer término sostiene que la asignacion de derechos de propiedad tiene sentido
cuando existe escasez, a los efectos de establecer los destinos y las prioridades
correspondientes segun indique el mecanismo de precios. Pero en el caso que nos
ocupa, Plant -igual que las opiniones anteriores de autores tales como Benjamin
Tucker, William Hanson y James Walker(8) y, mas recientemente, Friedrich A.
Hayek(9) y Tom G. Palmer(10) - subraya que la legislacion crea artificialmente esa
escasez. Lo que alguien escribe y publica (hace publico) no se asimila a un juego de
suma cero sino que es de suma positiva: mucha gente puede estar en posesion de la
construccion literaria simultineamente, no es como una mesa especifica que la tiene
uno o la tiene otro. En el caso que nos ocupa, algo puede estar en la mente del creador
y, al mismo tiempo, en la mente de muchos otros, no es un bien finito como el caso de
la mesa, por ende, no hay necesidad de asignar recursos segin sean las prioridades
prevalentes.

Si prestamos debida atencion a esta argumentacion concluimos que en ausencia de la
legislacion que prohibe la reproduccion, no resulta posible imponer la figura de un
contrato implicito(11) referido a “derechos intelectuales”. No tiene sentido asignar
derechos de propiedad alli donde hay para todos, cuando se publica (se hace publico),
entra en el dominio pablico. Un contrato a titulo oneroso involucra transacciones de
derechos de propiedad, si no hay propiedad no hay contrato que puede reconocerse
como implicito. Ahora bien, cuando una creacién literaria estd en la mente de su
creador, éste desde luego tiene todo el derecho de retenerlo y no hacerlo publico.
También puede decidir vendérselo a un editor y si esta transaccion se realiza por un
precio es debido a que en ese momento -antes de hacerse publico- se trata de un bien
escaso (el editor no esta comprando simplemente papel y tinta sino un contenido que
valora y es escaso). La transaccion se puede llevar a cabo de muy diversas maneras,
una de ellas es, por ejemplo, a través de una suma al contado. En este caso el autor se
deshace de su propiedad que ahora le pertenece al editor quien al momento es el Unico
autorizado para hacerlo pablico. El editor puede decidir retenerlo y no publicarlo si es
que esa posibilidad estuviera contemplada en el arreglo contractual. Si optara por esta
variante seguiria siendo un bien escaso, pero, si decidiera publicar el libro, el bien
dejaria de ser escaso, no porque el libro fisico sea escaso sino porque el contenido
puede estar simultdneamente en todas las mentes que tengan acceso a él, sin que las
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que lo conocian con anterioridad tengan que renunciar a ese contenido. Si el editor es
habil hara una distribucion tal, propondra un precio y cubrira distintas calidades de
edicion para minimizar el riesgo de que otros lo reproduzcan y entren al mercado,
pero, por las razones expuestas, no podria prohibir que lo hicieran.

Otra forma de operar podria ser que el autor conviniera con el editor el cobro de
royalties por los ejemplares que venda o una combinacién de este ultimo
procedimiento y el pago adelantado o cualquier otro procedimiento que surja en el
mercado y que satisfaga a las partes en el contexto de un proceso evolutivo y abierto.
Lo dicho hasta aqui no quiere decir que al autor eventualmente no le gustaria excluir a
los que no le paguen directamente, lo cual puede resultar en definitiva posible en el
futuro debido a cambios tecnoldgicos que permitan dicha exclusién, del mismo modo
que pueden resolverse casos en los que actualmente aparecen free-riders(12) (Plant
conjetura que, si se les diera el poder suficiente, también los editores estarian
satisfechos si pudieran controlar la oferta de libros de la competencia(13) ). En
ausencia de copyrights, una vez que se pone un material abierto en internet no hay
forma de alegar un contrato “implicito”, el receptor tiene derecho a usarlo y
reproducirlo, pero en este caso la tecnologia revela que resulta posible excluir, esto es,
obligar al usuario a pagar: aparece un password a través del cual se pueden acordar las
condiciones del pago por el servicio recibido (o, en su caso, la obra vendida), lo cual
no quiere decir que una vez que se hizo publica puedan reclamarse derechos de
propiedad sobre el material ofrecido.

Debe distinguirse el derecho de propiedad del bien fisico (libro, software o lo que
fuere), por un lado, y el dinero entregado a cambio, por otro, de aquello que ha dado
en llamarse “derechos de propiedad intelectual”. Es esto Gltimo sobre lo que no cabe
un arreglo contractual implicito. Por esto es que quienes fotocopian un libro o
reproducen un cassette o un soft no son estafadores. En otro orden de cosas, el
concepto de marcas resulta de una naturaleza distinta puesto que, al igual que los
nombres propios, su utilizacion sin la debida autorizacion del titular significa un
fraude puesto que se engaria aparentando algo que no es. De la misma manera, la
violaciéon de lo que comunmente se denomina informacion confidencial tiene otro
carécter ya que de lo que aqui se trata es que, de comun acuerdo, se convino mantener
en reserva y no difundir algo que finalmente se filtré deliberadamente: se trata de un
bien escaso que se intenta no hacerlo publico. Es en este sentido posible convenir la
entrega de determinado material con la condicion de que no se reproduzca, lo que no
tiene sentido es que, simultaneamente, se haga publico (se publique) puesto que, como
se ha dicho, asi entra automéaticamente en el dominio puablico.

Hay una interesante produccién cinematogréafica titulada The Gods Must Be Crazy
que, en este contexto, comenta Ejan Mackaay(14). Fue dirigida por Jamie Uys y
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estrenada a comienzos de 1981. La parte que nos interesa aqui es la referida a la
historia de una tribu primitiva cuyos integrantes eran poco numerosos y, a pesar de ser
contemporaneos a nosotros, se mantenian en una situacion de atraso debido a su
aislamiento. Como consecuencia de que el predio en que desarrollaban sus vidas era
relativamente extenso podian conseguir de la naturaleza los bienes indispensables para
subsistir en cantidades que excedian a sus demandas. Esta situacion se la atribuian a la
bondad de los dioses que, segun ellos, todos los dias reponian lo necesario. Un dia
sobrevolo la zona un piloto solitario quien, después de terminar una bebida, arrojo la
lata por la ventana de su pequefio avion la cual fue a dar en las tierras que
circunstancialmente ocupaba la reducida poblacion a que nos referimos. Este peculiar
instrumento, a los ojos de los pobladores, también les cayo del cielo. Era otro regalo
de los dioses aunqgue esta vez se lo disputaban todos: los chicos para jugar, las mujeres
para cocinar alimentos, los hombres como arma de defensa, etc. Por primera vez
tuvieron nocion de la escasez y, por tanto, se vieron en la obligacién de discutir
normas para su asignacion, dado que todos no podian utilizarlo al mismo tiempo y
habia que establecer prioridades en cuanto a los distintos usos posibles. Después de
largos conciliabulos decidieron destruir lo que consideraban un artefacto misterioso y
malévolo consecuencia de una rareza de los dioses por haberles proporcionado
solamente una unidad. De este modo se ilustra el problema de la escasez y el origen de
la propiedad privada tal como también la explico, entre otros, David Hume quien dice
que “[...] cuando existe cualquier cosa en abundancia para satisfacer todas las
necesidades de los hombres: en ese caso, la distincion de la propiedad se pierde
totalmente y todo queda en comun.”(15)

Otro de los puntos que hace Plant y que juzgamos clave es el que se refiere a la
eventual menor creatividad o produccién de libros que existiria en ausencia de la
legislacion que otorga el monopolio artificial de marras, asi como la consiguiente
mayor renta que obtiene este tipo de monopolista: “Lo que generalmente no tienen en
cuenta los partidarios entusiastas de este tipo de esquemas es la produccién alternativa
que tendrian los recursos disponibles en otras areas.”(16) En otras palabras, el
monopolio artificial que critica Plant distorsiona los precios relativos y, por ende, hace
que artificialmente se asignen mayores recursos a la produccion de libros y menos,
digamos, a leche y medicamentos, lo cual produce un fendmeno de consumo de capital
con la consiguiente reduccion en salarios e ingresos en términos reales que, a su vez,
entre otras cosas, implica un privilegio para que puedan acceder los mas ricos al
propio mercado de libros en detrimento de los relativamente mas pobres.

Por otra parte, como también sefiala Plant, durante siglos y siglos hubo extraordinarias
obras artisticas sin que existiera tal cosa como una ley de copyrights (Shakespeare etc.
etc.(17) ). De cualquier manera, eventualmente podra resultar menor la produccion
total de libros y, como consecuencia, resultard necesario proceder a una mejor
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seleccion de aquellos que toman los editores ya que no contaran con aquel instrumento
que les permitia calcular probabilidades de un modo diferente. De todos modos -como
bien han explicado Robert Nozick(18) y, especificamente referido al tema de nuestro
estudio, Tom G. Palmer(19)- el derecho no se sustenta en criterios para que unos
puedan usar a otros como medios para servir sus propdsitos personales al mejor estilo
benthamita. Por tanto, en este contexto, resulta del todo irrelevante si, como
consecuencia de abrogar una ley injusta, el resultado fuera una menor publicacion de
libros (aunque la competencia en otros rubros muestra que la produccion aumenta y el
precio se torna mas accesible en la medida en que se abre el mercado).

Con la vigencia de la legislacion a que nos venimos refiriendo, en buena medida se
obstaculiza la posibilidad de otros arreglos, por esto es que, paradojicamente, los
autores gque se oponen a ese tipo de leyes en general se ven compelidos a acogerse a
ellas puesto que resulta muy poco comun encontrar editores que estén dispuestos a
renunciar voluntariamente al privilegio que les reporta la prohibicion para que otros
reproduzcan los libros que publican.

Pasemos ahora a considerar la opinidn de tres destacados autores de la tradicién liberal
gue no comparten los aspectos medulares de lo que hasta aqui queda dicho. Se trata de
Herbert Spencer, Murray N. Rothbard y Ayn Rand. El primero de estos autores dice
que “Es extrafio que hayan hombres inteligentes que sostienen que cuando un libro se
ha publicado se transforma en propiedad publica y que resulta un corolario de los
principios de librecambio que cualquiera que lo desee puede republicar y vender
copias para su propio provecho. [...] Pero si no sustrae la propiedad de nadie quien
infringe la ley de copyrights ;como puede ser que la cosa sustraida posea valor? Y si
la cosa sustraida no posee valor, entonces la persona que se apodera de ella no se
encontraria en una situacion peor si se le prohibe que la posea. Si resulta que se
encuentra en una situacion peor, entonces, claramente, es que se ha apoderado de algo
de valor. Y desde que este algo de valor no es un producto natural, la obtencion del
mismo tiene que ser a expensas de alguien que artificialmente lo produjo.”(20)

A continuacion Spencer se refiere a un trabajo que publico anteriormente(21) donde se
detiene a explicar que el copyright a su juicio no constituye un monopolio puesto que
cualquiera puede editar libros, de lo cual no se desprende que pueda copiar ciertas
formas exclusivas que surgen de la creatividad del autor y por ello, incluso, considera
que debe ser tratado mas ajustadamente como propiedad que los propios bienes
materiales. Explica el concepto del monopolio en estos términos:

En el sentido politico-econdmico un monopolio es un arreglo por el que una
persona o conjunto de personas recibe por ley el uso exclusivo de ciertos
productos naturales, agencias o facilidades, las cuales, en ausencia de esa ley
estaria abierto a todos. Y el opositor del monopolio es alguien que no pide nada en
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cuanto a asistencia directa o indirecta, s6lo requiere que él también pueda usar los
mismos productos naturales, agencias o facilidades. Este ultimo desea concretar
negocios que no lo hagan dependiente ni siquiera de modo remoto con el
monopolista sino que puede llevar a cabo sus negocios de modo igual 0 mejor que
el monopolista y en ausencia de todo lo que éste realiza. Vayamos ahora al
comercio de la literatura y preguntemos cudl es la posicion del asi llamado
librecambista y la posicion del monopolista. ¢El asi Ilamado monopolista (el autor)
prohibe acaso al asi llamado librecambista (el que desea reimprimir) usar alguno
de los ingredientes o procesos, intelectuales 0 mecénicos para producir libros? No.
Estos se mantienen abiertos a todos. ;Acaso el asi llamado librecambista desea
simplemente usar de modo independiente esas facilidades abiertas a todos del
mismo modo que lo haria en ausencia del asi llamado monopolista? No. Desea la
dependencia y las ventajas las cuales no existirian si el asi Ilamado monopolista no
hubiera aparecido. En lugar de quejarse como lo hace el verdadero librecambista
en el sentido de que el monopolista resulta un obstaculo en su camino este pseudo-
librecambista se queja porque no puede utilizar ciertas ventajas que surgen del
trabajo del hombre que el Ilama monopolista(21).

Por ultimo Spencer, aun admitiendo que resulta un tema espinoso, sugiere que no se
debe establecer un periodo por el cual tienen vigencia los copyrights(22) del mismo
modo que no opera un vencimiento para el resto de los derechos de propiedad.

Pensamos que el silogismo inicial de Spencer adolece de una inconsistencia
fundamental. Nadie sugiere que lo escrito por un autor necesariamente carezca de
valor, los buenos autores producen obras de un valor extraordinario, muchas veces
constituyen contribuciones insustituibles para la humanidad. Pero de alli no se
desprende que ese valor se traduzca en precios expresados en términos monetarios. El
aire es de un gran valor para el hombre, tal vez sea el de mayor valor para su
supervivencia, sin embargo, por el momento, en este planeta, no se cotiza en el
mercado, precisamente porque no resulta escaso en relacion a las necesidades que hay
de el (su utilidad marginal es nula). En el caso de los libros lo que resulta escaso es el
bien material. Si éstos fueran abundantes tampoco se cotizarian, de lo cual no se
desprenderia que carecen de valor. Sin duda que no da lo mismo comprar papel y tinta
con cualquier contenido, interesa lo que se lee en el texto. Supongamos por un instante
que hubiera que envasar aire para poder respirar. En ese caso, ceteris paribus, lo que
tendria valor monetario seria el envase y no el aire aunque éste sea el objeto final de la
referida adquisicion.

No estd entonces en cuestion el valor de la produccion intelectual, ni el derecho del
autor a que aparezca su nombre cada vez que se recurra a su texto, ni tampoco esté en
cuestion el provecho evidente que se saca al invertir en la reproduccion y posterior
venta de libros que contengan los aludidos escritos o la simple copia para uso personal
(o, a los efectos, la reproduccion de cassettes, soft(23), etc.). En resumen, cualquiera



Revista Libertas 29 (Octubre 1998)
Instituto Universitario ESEADE
www.eseade.edu.ar

sea la posicion que se adopte en este debate no esta en juego lo que supone Spencer y
tampoco se deriva de sus premisas la prohibicion de reproducir. Respecto de sus
comentarios sobre la idea de monopolio, coincidimos con sus afirmaciones y su
esquema analitico, lo cual no se aplica al caso que nos ocupa puesto que esta presente
la pretension de que algo que se hace publico debe mantenerse fuera de los alcances
del pablico y, por tanto, no se debe permitir su reproduccion, cosa que, precisamente,
constituye un monopolio. También coincidimos como Spencer en cuanto que no deben
operar vencimientos en los derechos de propiedad.

Veamos el caso de Rothbard(24) quien, después de sefialar una diferencia que a su
juicio resulta esencial entre patentes y copyrights, concluye que la abrogacion de la
legislacion especial en esta Gltima materia no es Obice para que se respeten los
contratos. Segun este autor estos contratos tienen lugar desde el momento en que el
lector adquiere un libro en el que aparece la inscripcion con la prohibicién de
reproducirlo (serian de adhesion o implicitos si se siguen los procedimientos
habituales del copyright).

Tratemos de explayarnos en base a esta idea. Segun esta concepcién, cuando alguien
adquiere un libro realizaria un contrato de compra-venta, con lo que, de facto, se
estaria comprometiendo a cumplir las condiciones del convenio que pactd libremente
(al adquirir el bien en cuestion). Si las condiciones que claramente se leen en el libro
son las de la no reproduccion, el adquirente no lo podria reproducir sin infringir el
contrato de referencia. Incluso si el comprador presta el libro (siempre y cuando el
convenio en cuestién lo autorice) el receptor del préstamo estaria también sujeto a las
mismas responsabilidades que el titular si es que asi se estipuld en el préstamo.

Muchos arreglos contractuales pueden juzgarse absurdos por terceras personas pero
quien pacta algo se obliga moralmente a cumplirlo, a menos que el contrato resulte en
lesiones al derecho de terceros o resulte en la contradiccion que implica, por ejemplo,
un acuerdo de esclavitud en el que por definicion queda anulada la voluntad (es la
voluntad de no ejercitar mas la voluntad) y la voluntad de las partes es precisamente el
ingrediente central del contrato. En base a este razonamiento, podria incluso
concebirse un contrato por el que un vendedor de camisas estableciera que el
comprador la podra usar solamente los domingos. Se podran efectuar multiples
conjeturas sobre un convenio de esa naturaleza, una de las cuales podria ser que la
demanda de camisas sujetas a semejantes condiciones experimentard una abrupta
contraccién por parte de quienes tienen arraigados principios éticos o que, como es de
muy dificil contralor, en la practica, muchas personas no lo cumpliran etc., etc. De
todos modos surgiria de este analisis la obligacién moral de cumplir con este tipo de
arreglos. En otros términos, una vez desaparecida la legislaciébn que venimos
comentando, el mercado, en un proceso evolutivo y abierto, y segin sean los adelantos
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tecnoldgicos abriria una serie de avenidas y posibilidades contractuales que no pueden
anticiparse. Algunos tipos contractuales se abandonaran por impracticos y otros se
adoptaran segun sea la valorizacion de las partes intervinientes.

Como ya se dijo, es desde luego distinta la situacion, por ejemplo, de quien recibe por
internet un texto literario en el que se acompafia una leyenda sobre la prohibicion de
reproducir. En ese caso no hay “contrato implicito” ni contrato de ninguna especie,
simplemente hay la voluntad unilateral de una de las partes lo cual no obliga a quien
lee aquel texto en la pantalla de su computadora (por eso es que, en la practica, como
también hemos dicho, para acceder a la informacién que esta en la red sujeta a ciertas
condiciones se requiere que se recurra a un password que hace que aquellas sean
aceptadas para poder operar).

En la obra citada, Rothbard sostiene:

Consideremos el caso del copyright. Un hombre escribe un libro o compone
musica. Cuando publica el libro o la hoja de musica imprime en la primera hoja
una palabra que dice “copyright’. Esto indica que cualquier persona que accede a
comprar esta produccion que también concuerda como parte de la transaccion a no
copiar o reproducir esta obra para la venta. En otras palabras, el autor no vende su
propiedad sin méas al comprador; la vende bajo la condicion de que el comprador
no la reproducira para la venta. Desde el momento que el comprador no adquiere
la propiedad sin mas, sino que lo hace bajo esta condicion, cualquier
incumplimiento de este contrato por parte de él o de quien lo haya recibido como
reventa estd incurso en robo implicito y sera asi tratado en el mercado libre.
Consecuentemente, el copyright es un instrumento légico de los derechos de
propiedad en el mercado libre(25).

Por su lado, Nozick, quien deja en claro que este tema resulta muy controvertido
incluso entre liberales, sefiala que los autores que sostienen que hay contrato de no
copiar al realizarse la compra-venta “[...] aparentemente se olvidan que algunas
personas algunas veces pierden libros y que otros los encuentran.”(26) Sin embargo,
pensamos gue este hecho no debilita en nada el argumento rothbariano: por una parte,
del hecho de que se pierda un anillo no se sigue que no deberia existir registro de
propiedad y, por otra, el que encuentra el anillo en cuestion esta moralmente obligado
a intentar por todos los medios su restitucion, lo mismo ocurre con un libro de lo cual
no se desprende que quien haya encontrado el anillo no retenga el disefio y se lo
encargue a su joyero. ldéntico razonamiento puede aplicarse al libro encontrado a los
efectos de su copia, otorgandose, claro est, el correspondiente crédito.

David Friedman observa que “Para otro ejemplo del mundo real, deben considerarse
los programas para computadoras. Hacer una copia de Word o de Excel para un amigo
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viola el copyright de Microsoft pero no hay mucho que Microsoft pueda hacer al
respecto. [...] Para poder quedarse en el negocio, las compafiias de software que
apuntan principalmente a consumidores individuales deberan encontrar modos de
cobrar por producir un bien publico.”(27) Sin duda lo que dice Friedman es
descriptivamente correcto, pero el analisis que pretendemos realizar en este breve
ensayo apunta mas bien a lo deontolégico que a lo puramente utilitario. No respetar un
derecho porque no se puede controlar al invasor no parece una argumentacion solida.
No es aqui el caso de entrar en otro debate, cual es el del iusnaturalismo y el
utilitarismo el que hemos abordado en otra ocasion(28). Nos limitamos ahora a sefialar
que el derecho como parametro extramuros de la ley positiva se basa en la
naturaleza(29) de la accion humana en cuanto a que ésta pretende pasar de una
situacion menos satisfactoria a una que proporciona mayor satisfaccion, para lo cual
hay que permitirle al sujeto actuante que proceda en consecuencia siempre y cuando
no impida igual comportamiento de terceros. Para permitir este paso se requiere el
respeto a lo suyo comenzando por la propiedad del propio cuerpo, pero este
reconocimiento no esta sustentado en la utilidad (por otra parte imposible de medir)
sino en drdenes preexistentes al agente que reconoce y descubre valores y nexos
causales que subyacen a la realidad y que, por tanto, no son fruto del disefio o de la
ingenieria social, lo cual, en este sentido, puede decirse que produce como
consecuencia resultados convenientes (Utiles) al sujeto del derecho sin la pretension de
evaluar tal cosa como “balances sociales” ni efectuar comparaciones de utilidad
interindividuales.

Mas adelante Rothbard alude a la duracién del copyright: “Obviamente, para que sea
integramente la propiedad de un individuo, un bien debe ser la propiedad permanente
y perpetua de esa persona y sus herederos. Si el Estado decreta que la propiedad de
alguien cesa en fecha determinada, esto quiere decir que el Estado es el verdadero
propietario y que simplemente otorga una concesion por el uso de la propiedad por un
cierto periodo de tiempo.”(30)

En la presentacion rothbariana, hay cuatro capitulos bien diferenciados. El primero se
refiere al aspecto central de la discusion, cual es la posibilidad de la exclusion. Como
dice Plant en el epigrafe con que hemos abierto estos apuntes y como han explicado
otros autores en las citas que hasta aqui hemos recogido, cuando se hace publica una
idea expresada de tal o cual manera, ésta entra en la esfera del dominio publico y, por
el principio de no contradiccion, un texto no puede ser puablico y privado
simultaneamente. No tiene sentido asignar propiedad a algo que no es escaso y no hay
sustento para reconocer contratos implicitos alli donde no existen transferencias de
derechos de propiedad. Esto no constituye una mera peticién de principios ni un
razonamiento circular: no es que no hay derecho simplemente porque previamente
afirmamos que no hay derecho, no tiene lugar debido a que la infinitud no requiere el
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establecimiento de usos alternativos y las consecuentes prioridades. Siempre en este
analisis critico de lo que hemos llamado el primer capitulo del enfoque rothbariano,
debemos sefialar que existe gran controversia sobre los llamados contratos implicitos o
de adhesion ya que se sostiene que para que exista contrato debe haber una
manifestacion especifica y expresa de la voluntad. En cualquier caso -aun aceptando
este tipo de contratos- se tornan del todo ambiguos y desdibujados cuando no estan
involucradas transacciones de derechos de propiedad. Las convenciones y arreglos que
puedan hacerse sin que medien transacciones de derecho de propiedad por parte de
todos los interesados deben, con mayor razon, contar con una voluntad puesta de
manifiesto de modo expreso y no basarse meramente en una presuncion(31).

Marco Aurelio Risolia presenta la discusion que se suscita en torno a las “voluntades
implicitas y presuntas”(32) la cual se pone de manifiesto en los contratos de
adhesion(33). Risolia recoge opiniones que sostienen que “Contrato y adhesion son,
pues, términos que no concilian. Trasmiten una antinomia incompatible con la
institucion involucrada [...y que se refiere al] predominio exclusivo de una voluntad
que ‘dicta su ley’ a una colectividad indeterminada.”(34) Y, mas adelante, dice que
“En el fondo de todo esto no hay mas que fendmenos econdémicos de dificil
apreciacion, acciones y reacciones confusas, desequilibrios de oscuro origen que
afloran al campo del derecho y se afirman a favor de recursos técnicos mas o menos
eficaces”(35). Este debate sobre el llamado contrato de adhesion -en el que esa figura
es criticada por autores tales como Georges Ripert(36) y que Risolia admite que puede
ser “una forma de expresar el consentimiento”(37) - se agudiza en nuestros dias en el
caso de la “propiedad intelectual” por las razones antes expuestas y donde cobra mas
relevancia la clasificacion que esboza Marco Aurelio Risolia entre contratos y
convenciones(38) y, como queda dicho, donde la Idgica indica que se requiere el
consentimiento expreso para algunos arreglos entre partes(39).

Por otra parte, las formas de reproduccion son muy variadas: no solo las
electronicas(40), por ejemplo, cuando alguien hace publico un poema y una persona lo
recuerda y lo retransmite a un tercero durante un almuerzo a cambio de un vaso de
vino. Se trata de una venta que no parece que pueda razonablemente ser bloqueada ni
obligado el sujeto en cuestion a que no recuerde lo dicho o escrito por el poeta. Desde
luego que lo que es susceptible de apropiacion es el contenido material de una obra,
todo lo cual, como hemos dicho mas arriba, no significa que se pueda proceder sin
otorgarle el crédito al autor correspondiente o la indudable facultad de que éste pueda
decidir el retenerlo en su mente y no hacerlo publico. Precisamente, nuestro ejemplo
del poema trasmitido de viva voz se conecta a la electronica de la informacion ya que
ésta hace que se convierta en algo similar a la conversacion donde nunca se aplico el
copyright. Asi dice Ithiel de Sola Pool que en este contexto “La proliferacion de textos
en multiples formas no permite establecer una linea clara entre los primeros borradores
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y las versiones finales [..] Para los copyrights las implicaciones resultan
fundamentales. Las nociones establecidas sobre copyrights se tornan obsoletas ya que
estan basadas en la tecnologia de la imprenta. [...] Con el arribo de la reproduccién
electronica estas practicas se tornan imposibles. La publicacion electronica es analoga
no a la imprenta del siglo dieciocho sino a la comunicacion boca a boca a la que el
copyright nunca se aplicd.”(41) El autor alude al mundo de los manuscritos antes de
Gutenberg en donde habia variaciones entre las copias debidas a la tarea de los
copistas; en cierto sentido “Las publicaciones electronicas vuelven a esas tradiciones
[...] Una persona escribe sus comentarios en una terminal y le ofrece a sus colegas
acceso para que incluyan sus comentarios. A medida que cada persona copia,
modifica, edita y expande el texto cambia dia a dia. Con cada cambio el texto es
archivado bajo una version diferente. Libros de texto computarizados podran existir en
versiones distintas segin cada profesor.”(42) Por otro lado

Considérese la distincion crucial en la ley de copyright entre la lectura y la
escritura. Leer un texto que esta bajo el copyright no es una violacion, solamente
copiarlo en la escritura. La base tecnolégica de esta distincion se revierte en el
texto computarizado. Para leer un texto archivado en la memoria electronica uno
lo pone en la pantalla: uno lo escribe para leerlo. Para trasmitirlo a otros, sin
embargo, uno no lo escribe, s6lo uno le da a otros un password a la memoria de la
computadora(43).

Mas aun, concluye el autor que hay muchos textos que no son escritos directamente
por el ser humano sino que la computadora realiza operaciones y produce su version,
en ese caso “¢Quién es el autor del informe que escribié la computadora o el resumen
producido? ;La computadora? La idea de que la maquina es capaz de labores [de este
tipo] esta mas alla de las leyes de copyrights [...] La nocion de copyright basada en la
imprenta simplemente no es posible.”(44)

Un segundo capitulo lo centramos en las dos veces que Rothbard repite en el parrafo
transcripto la expresion “para la venta”. Aqui el autor parece admitir las copias cuando
no se destinan al uso comercial. Esto, aun desde el punto de vista de su posicion, nos
parece una arbitrariedad. Si se aceptara que hay un contrato y éste establece la
prohibicidn de copiarlo es para todos los efectos (a menos que se exprese lo contrario,
lo cual no es el caso en los ejemplos corrientes). Un tercer punto se refiere a la
expresion “robo implicito” con lo que parece suavizar 0 matizar lo que a su juicio
constituye un delito. En rigor, no hay tal cosa como robo implicito, es robo o no lo es
y si se trata de esto Gltimo es siempre explicito, adjetivo que convertiria la expresion
en un pleonasmo.

Por ultimo, concordamos plenamente con Rothbard (igual que con Spencer) en que un
derecho de propiedad no debe tener vencimiento, de lo contrario se trataria de una
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concesion. Por esto es que siempre nos han parecido inconsistentes aquellos que
pretenden la prohibicion de reproducir aquello que se ha hecho publico y que no es
escaso Yy, simultaneamente, sugieren una fecha para que expire el asi llamado derecho,
ya sea la vida del autor méas veinticinco, cincuenta o setenta afios. De todos modos se
nos ocurre que eventualmente se producirian algunas complicaciones si se siguiera la
secuencia rothbariana, por ejemplo, casos como los pagos por copyrights que se les
deberia a los autores involucrados en la Biblia, Iéase los descendientes de personajes
tales como Samuel, Mateo, etc., etc. (para no decir nada de los problemas operativos
para transferir sumas a Dios) ya que, en Gltima instancia, no resulta relevante si habia
0 no legislacion respecto de copyrights sino de los aspectos éticos que estarian
presentes.

Por su parte, Ayn Rand(45) estudia las patentes y los copyrights de forma conjunta y
no hace la separacion que efectia Rothbard. Sefiala que todos los trabajos que se
traducen en objetos materiales implican una dosis de tarea intelectual y que las obras
escritas tienen ese ingrediente en grado superlativo. Explica que “Lo que [...] protege
el copyright no es el objeto material como tal sino la idea que contiene. Al prohibir
una reproduccion no autorizada del objeto, la ley declara, en efecto, que el trabajo
fisico de la copia no constituye la fuente del valor del objeto, que el valor es creado
por quien origina la idea y no puede ser utilizado sin su consentimiento; por tanto la
ley establece el derecho de propiedad de la mente que le ha dado la existencia.”(46)
Después de distinguir la diferencia entre lo que es un descubrimiento y una invencion,
Rand dice que

Un descubrimiento cientifico o filoséfico que identifica una ley de la naturaleza,
un principio o un hecho de la realidad desconocido hasta ese entonces no puede
ser la exclusiva propiedad del descubridor porque: a) no lo cred y b) si desea hacer
su descubrimiento publico, alegando que es cierto, no puede demandar que los
hombres continlden pensando o practicando falsedades, excepto con su permiso.
Puede hacer que su libro esté sujeto a copyright en el que presenta su
descubrimiento y puede demandar que se le dé crédito a su autoria por el
descubrimiento y que ninguna otra persona pueda apropiarse o plagiarlo- pero no
puede hacer un copyright por los conocimientos te6ricos(47).

Pensamos que si se es consistente con el argumento arriba presentado por Rand, no
vemos por qué deba ser excluido el conocimiento teorico-filosofico-cientifico. Desde
luego que resultaria ridicula semejante pretension pero es que el resto de la
argumentacion conduce a esta conclusiéon. No vemos que una conclusién como la
mencionada pueda sostenerse en base al esqueleto analitico presentado. En otros
términos, si fuera correcto que lo que alguien escribe y hace publico no puede ser
copiado por nadie esto deberia incluir todas las ideas que son escritas por primera vez
por un autor. A estos efectos no nos parece que agregue nada la distincién entre
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invencion y descubrimiento, lo cual quiere decir que -siempre en esta linea
argumental- también, aunque parezca inverosimil, deberia considerarse plagio (es
decir, el crimen mayor que pueda concebirse en el campo intelectual) el que alguien
reproduzca la idea de que dos mas dos es igual a cuatro si es que se pudiera detectar
quién lo dijo primero y suponiendo que las leyes de copyrights ya hubieran estado en
vigencia y el descubridor decidiera acogerse a dicha ley. Es de interés anotar al
margen que el “Happy Birthday” tiene copyright por Birchtree Ltd. a quien debe
pagarsele cada vez que se canta publicamente (vence en el 2010, afio en el que pasara
al dominio publico). La cancion fue escrita por dos hermanas en 1893 y actualmente
reporta un millén de délares anuales(48).

Hay todavia otro asunto en la propuesta que a este respecto hace Ayn Rand y que se
refiere a la duracion del derecho sobre el que venimos discutiendo. En este caso nos
parece que la autora se interna en una especie de galimatias que no resulta posible
eludir. Asi afirma que

La propiedad material representa un monto estatico de riqueza ya producida.
Puede dejarse a herederos pero no puede quedar en la posesion perpetua de
quienes no realizan esfuerzo alguno: los herederos pueden consumirla o deben
ganar a través de su esfuerzo productivo para mantener la posesion. Cuanto mayor
el valor de la propiedad, mayor serd el esfuerzo que les demande a los
herederos.[...] Pero la propiedad intelectual no puede ser consumida. Si fuera
retenida a perpetuidad, conducira a lo opuesto al mismo principio en el que se
basa: conduciria, no a la ganancia obtenida por los logros sino al apoyo de
parasitos(49).

Por esto es que sostiene que la llamada propiedad intelectual no puede retenerse a
perpetuidad aunque para ello Rand deba apartarse de su filosofia anti-utilitaria, lo cual
es reforzado més adelante cuando hace extensas disquisiciones sobre los negocios a
largo plazo que se verian frustrados si el periodo de tiempo resulta demasiado corto,
etc. (p.132). En verdad, lo que dice del caracter parasitario de los herederos puede, por
una parte, aplicarse de igual modo para el autor mientras vive y, por otra, no se ve por
qué dentro de cierto plazo los herederos no serian parasitos y se convertirian en eso
solo después de transcurrido cierto plazo arbitrariamente escogido.

Por dltimo, Rand dice que cuando vence el copyright “[...] la propiedad intelectual
involucrada no se transforma en ‘propiedad publica’ (aunque se la denomine ‘del
dominio publico’); deja de existir qua propiedad. Y si la invencion o el libro continla
produciéndose, el beneficio de esa ex propiedad no se destina al ‘publico’, se destina a
los verdaderos herederos: a los productores, a aquellos que realizan el esfuerzo de
corporeizar la idea en nuevas formas materiales y, por tanto, manteniéndola viva.”(50)
Curiosamente, esto ultimo es coincidente con lo que argumentamos quienes
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sostenemos que no hay tal cosa como propiedad intelectual, solamente que Ayn Rand
de facto acepta esas argumentaciones después de transcurrido un lapso de tiempo
arbitrariamente establecido por la legislacion vigente segun sea el pais de que se trate.

Friedrich A. Hayek expresa sus dudas de que sea finalmente posible salir del circulo
vicioso que presenta el copyright puesto que hay un interés creado en los propios
escritores para que se les mantenga ese privilegio. Asi dice que “Seria interesante
descubrir hasta donde puede existir una critica seria de la ley de copyright [...] en una
sociedad en la que los canales de expresion estan tan extensamente controlados por
gente que tiene un interés creado en la situacion prevalente.”(51) Con anterioridad
Hayek ya habia sefialado respecto de los copyrights: “Creo mas alla de toda duda que
en este campo se ha extendido el error de aplicar el concepto de propiedad del mismo
modo como se lo aplica a los bienes materiales, lo cual ha hecho mucho para fortalecer
el crecimiento del monopolio y, por tanto, se requeririan en esto reformas drasticas si
la competencia ha de tener vigencia.”(52) Ya hemos consignado que Arnold Plant
comparte esta Gltima idea y que también comparte la preocupacion de Hayek que
hemos consignado en primer término: “Hay desde luego una dificultad especial que se
presenta en la discusion sobre el tema del copyright y es que el escritor no es
imparcial. ¢Cuantos de nosotros encara el tema con un espiritu como el que evidencia
H. C. Carey en sus Cartas sobre el copyright internacional?”(53) A continuacion
Plant cita del trabajo de Carey: “Quien escribid estas Cartas no tenia interés personal
en el tema que alli se discutia. EI mismo es un autor [...y] ahora escribe en la creencia
que el derecho esta del lado de los consumidores de libros y no de parte de quienes los
producen sean estos autores o editores.”(54)

Plant apunta que “Hay autores -académicos y también poetas- que estan dispuestos a
pagar cantidades importantes para que sus libros se publiquen”(55) y también alude a
muchos oradores que estan solamente interesados en que se difundan sus ideas(56). El
mismo autor lo cita a Frank H. Knight (de su libro Riesgo, incertidumbre y beneficio)
quien se refiere a las razones por las cuales los economistas escriben ensayos y libros:
“El ingreso monetario directo por las ventas de lo que escriben no figura en la
provechosa discusion que plantea el profesor Knight sobre las motivaciones de los
economistas-autores, a pesar de que a través de tres sino cuatro siglos los partidarios
de la propiedad por el derecho a copiar han estado argumentando como si la
produccion de libros fueran la respuesta de autores, editores e imprenteros debido a la
existencia de la legislacion sobre copyright.”(57)

Esto no quiere decir que los autores no quieran recibir dinero a cambio de su trabajo,
muy por el contrario, cuando resulta posible generalmente lo reciben con gusto, mas
aun, como ya hemos puesto de manifiesto, en ausencia de copyright, se pueden recibir
sustanciosos pagos adelantados o jugosos royalties o una combinacién de ambas
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cosas. Plant cuenta que, por ejemplo, muchos escritores ingleses, a pesar de que en su
pais habia legislacion sobre copyright preferian venderle sus obras a editoriales
estadounidenses en la época en que alli no existia dicha legislacion debido,
precisamente, a los atractivos pagos que recibian por adelantado(58).

También Plant se refiere al libro de G. H. Thring -The Marketing of Literary Property-
donde el autor explica extensamente las diversas estrategias editoriales para cubrir
eficientemente el mercado a los efectos de minimizar las posibilidades de
reproducciones por parte de otras editoras(59). Este fendmeno también sucedia
antiguamente con los manuscritos: “En los dias de los manuscritos, hasta donde
alcanzan nuestros elementos de juicio, nunca se penso en copyrights de autor. Los
manuscritos se vendian lisa y llanamente, el autor sabia que el comprador podia hacer
copias para la venta y el primer comprador sabia que cada copia que vendiera
constituia una fuente potencial para copias competitivas adicionales. Por tanto, al
vender trataba de explotar con todas sus habilidades la ventaja que poseia en el tiempo
inicial hasta tanto apareciera la competencia de las copias”, del mismo modo que hoy
ocurre en el terreno de las modas(60).

Jacob Burkhardt se refiere a “[...] la sistematica creacion de bibliotecas por medio de
copias”(61) y a la coleccion de obras del florentino Niccold Niccoli cuyo agente “[...]
descubrio seis oraciones de Cicerdn y el primer Quintiliano [...que] dijo que copio en
treinta y dos dias en una lindisima escritura.”(62) Y sigue diciendo Burkhardt que
“Entre los copistas profesionales, aquellos que entendian griego ocupaban el lugar méas
alto y para quienes se reservaba el nombre de scrittori [...] el resto se conocian
simplemente como copisti [...] Cuando Cosimo de Medici estaba apremiado para
formar la biblioteca destinada a su fundacidon predilecta, lo mandd llamar a VVespasiano
quien le aconsejo que se olvidara de conseguir libros ya que los que valian la pena
eran dificiles de adquirir y que, por tanto, hiciera uso de los copistas [...] Vespasiano
junto con cuarenta y cinco escribas, bajo su direccion, reprodujeron 200 volimenes en
veintidds meses.”(63) Concluye Burkhardt que “Cuando habia tanto esmero en honrar
el contenido de un libro a través de una forma tan bella [el trabajo de los copistas], es
comprensible que la abrupta aparicion de libros impresos fuera recibida al principio
con cualquier cosa menos con entusiasmo. Federico de Urbino se hubiera avergonzado
de tener un libro impreso. Claro que los fatigados copistas -no aquellos que vivian del
comercio, sino los que estaban forzados a copiar un libro para tenerlo- celebraron la
invencion alemana [...] Después de un tiempo la relacion moderna entre el autor y el
editor comenzo a desarrollarse y, bajo Alejandro VI, [...] la prohibicion de la censura
hizo su aparicion.”(64)

Respecto de la legislacion sobre copyrights, segun Dale A. Nance “Decir que se puede
mirar pero no copiar es reclamar las ventajas de la publicacion sin aceptar las
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consecuencias.”(65) y Arnold Plant subraya que dicha legislacion produce sin duda
ganancias superiores a las del mercado para los interesados pero “De mas esta decir
que ese hecho indiscutible no es una razén adecuada para que el publico en general
deba otorgarles cualquier grado de poder monopdlico.”(66) Por su parte, al igual que
otros autores, Tom G. Palmer asimila las patentes a los copyrights, por eso es que
recurre al ejemplo del abaco, y también por eso es que en su conclusion incluye todo
lo que se ha dado en llamar derechos de propiedad intelectual. En este sentido, segun
su opinién,

Al ser yo duefio de mi computadora restrinjo su acceso a esa computadora, pero no
constituye una restriccion general a su libertad para que adquiera una computadora
similar, o un abaco, o para que cuente con sus dedos o para que use papel y lapiz.
En contraste con esto, reclamar un derecho sobre un proceso es reclamar un
derecho generalizado para controlar las acciones de otros. Por ejemplo, si el
derecho a usar un abaco se le otorgara a alguien, esto querria decir que otros no
podrian hacer un abaco a menos que tuvieran permiso de quien posee el derecho.
Seria una restriccion a la libertad de todos los que quisieran hacer un &baco con su
propio trabajo y de la madera que legitimamente poseen. Esto es una restriccion
sobre la accién que es cualitativamente diferente de la restriccion que implica que
yo sea duefio de un abaco particular. Esto ilustra que los derechos de propiedad
intelectual no son equivalentes a otros derechos de propiedad en cuanto a la
restriccion de la libertad. Los derechos de propiedad para los bienes tangibles no
restringen para nada la libertad - simplemente restringen la accion. Por otro
lado, los derechos de propiedad intelectual restringen la libertad(67).

Tal vez resulte de interés concluir estos breves comentarios con una cita de Thomas
Jefferson que reitera uno de los aspectos medulares de nuestra discusion: “Si la
naturaleza ha hecho una cosa menos susceptible de propiedad exclusiva, ésta es la
accion del poder de pensar llamada idea, la cual un individuo la puede poseer en forma
exclusiva siempre que se la guarde para si; pero en el momento en que se divulga
fuerza su posesion a todos y el receptor no puede ser desposeido de ella. Su
caracteristica peculiar es que nadie posee menos debido a que todos los demés poseen
la totalidad. Aquel que recibe una idea de mi, recibe instruccion sin que disminuya la
mia, como aquel que prende su vela con la mia recibe luz sin oscurecer la mia, [...en
esta materia] no es posible el confinamiento o la apropiacion exclusiva.”(68)

Coda

Después del resumen expuesto sobre un tema tan controvertido, quisiera dejar
consignado un brevisimo comentario personal. Por una cuestién de cortesia no
copiaria un trabajo para fines comerciales sin contar con la anuencia de los respectivos
autores o editores. Sin embargo, copio para uso personal. Pienso que se trata de una
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cuestion de grados, del mismo modo que si estoy informado de que una persona
prefiere que no la miren trato de esquivarla, pero si prefiere que no estornude no me
abstengo de proceder en consecuencia. Esta cuestion de cortesia no significa que
alguien tenga el derecho a que otra persona actle de acuerdo a las preferencias del
primero.

* Originalmente publicado por la Academia Nacional de Ciencias con palabras introductorias
del Dr. Julio H. Olivera. El autor agradece los valiosos comentarios de Henri Lepage y Julio
Cole cuando este trabajo era aun un proyecto lejano, lo cual no significa que compartan las
reflexiones y las conclusiones que aqui se exponen.

(1) Vease, por ejemplo, Fritz Machlup y Edith T. Penrose “The Patent Controversy in the
Nineteenth Century” Journal of Economic History, 10, 1950 y también Wendy McElroy
“Intellectual Property: Nineteenth Century Libertarian Debate”, Caliber, diciembre de 1981.

(2) Véase John Hospers Libertarianism: A Political Philosophy for Tomorrow (Los Angeles,
CA: Nash Pub, 1971) p. 71.

(3) La libertad de pensamiento (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1941) p. 62 [1913].

(4) Véase Ejan Mackaay “Economic Incentives in Markets for Information and Innovation”
Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 13, 3, verano de 1990, p. 867.

(5) “What is Property?”, Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 13, No. 3, verano de
1990, p. 790-1; la cursiva es nuestra.

(6) “The Economic Aspects of Copyright in Books”, Selected Economic Essays and
Addresses (Londres: Routledge & Kegan Paul, 1974) p. 62 [1934].

(7) A. Plant “The Economic Theory Concerning Patents for Inventions”, en op. cit. p. 36 y ss.
[1934].

(8) Vid. W. McElroy, op. cit.

(9) The Fatal Conceit: The Errors of Socialism (The University of Chicago Press, 1988)
donde Hayek dice que “La diferencia entre éstos [copyrights y patentes] y otros tipos de
derechos de propiedad es esta: mientras la propiedad de los medios materiales de produccién
guian el uso de medios escasos hacia sus destinos mas importantes, en el caso de los bienes
inmateriales tales como las producciones literarias y los inventos tecnoldgicos la habilidad
para producirlos es también limitada, pero una vez que existen pueden multiplicarse
infinitamente y se convierten en escasos s6lo a través de la ley con el propdsito de inducir a
que se produzcan esas ideas. Sin embargo, no resulta obvio que dicha escasez forzada sea la
forma mas efectiva de estimular el proceso de la creatividad humana. Dudo que exista una
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sola gran obra de la literatura de la que nos veriamos privados si el autor no hubiera dispuesto
de copyright [...]” p. 36. En otro orden de cosas, si conjeturamos lo que eventualmente podria
constituir una etapa futura del proceso evolutivo, no parece prudente depositar confianza en el
monopolio de la fuerza; en este sentido véase Anthony de Jasay Against Politics (Londres:
Routledge, 1997), Sam Peltzman y Gianluca Fioretini (eds) The Economics of Organized
Crime, especialmente Herschel Grossman “Rival Kleptocrats: The Mafia Versus The State”
(Cambridge University Press, 1997), [1995] p. 143 y ss. y Alberto Benegas Lynch (h)
“Toward a Theory of Autogovernment”, Values and the Social Order: Voluntary vs. Coercive
Orders (Aldershot, Inglaterra: Avebury Pub., Series in Economics & Philosophy, 1997),
Gerard Radnitzky ed., p. 113y ss.

(10) “Are Patents and Copyrights Morally Justified?”, Harvard Journal of Law & Public
Policy, vol. 13, No. 3, verano de 1990, donde el autor afirma que: “La escasez resulta central
para la legitimizacion de los derechos de propiedad, la propiedad intelectual no tiene base
moral legitima”. p. 861.

(11) Més adelante nos referiremos a otros convenios en conexion con lo que se ha dado en
Ilamar “contratos implicitos o de adhesion”.

(12) En este sentido véase Alberto Benegas Lynch (h) “Bienes publicos, externalidades y los
free-riders: el argumento reconsiderado”, Academia Nacional de Ciencias, Buenos Aires,
noviembre de 1997. Al solo efecto del presente ensayo, conviene sefialar que la
internalizacion de externalidades positivas se realizara en la medida en que se desee (por
ejemplo, la mujer atractiva por lo general no lo desea) y en la medida que la tecnologia lo
permita. La internalizacion coactiva de externalidades positivas presenta una situacion
inferior en cuanto a eficiencia respecto de la no-internalizacion del mercado. Aquella variante
se traduce en una produccion sub-dptima (ya que se malasignan recursos) respecto de la
optimizacion del mercado abierto. En este Gltimo sentido, James M. Buchanan explica que
“Si no hay criterio objetivo para el uso de los recursos que puedan asignarse para la
produccion como un medio de verificar indirectamente la eficiencia del proceso, entonces,
mientras el intercambio sea abierto y mientras se excluya la fuerza y el fraude, el acuerdo
logrado, por definicidn, sera calificado como eficiente”, Liberty, Markets and State, “Rights,
Efficiency and Exchange: The lIrrelevance of Transaction Costs” (New York: New York
University Press, 1985) p. 95 [1983].

(13) “The Economic Aspects of Copyrights in Books” op. cit. p. 60.
(14) “Economic...” op. cit. p. 873.

(15) A Treatise on Human Nature (Londres: Longmans, Green and Co., 1898) vol. II, p. 267
[1740]; para una explicacion mas extensa véase Libro Ill, Parte Il, Seccion Il. Israel M.
Kirzner adhiere en lo que a la escasez se refiere, pero expone otra perspectiva para
fundamentar la propiedad -también distinta de la version puramente lockeana- en Discovery,
Capitalism, and Distributive Justice (New York: Basil Blackwell, 1989) esp. caps. 5y 6.
Véase también la critica de Robert Nozick al criterio propuesto por John Locke de “mezclar
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el trabajo” como fundamento de la propiedad y al lockean proviso en Anarchy, State and
Utopia (New York: Basic Books, 1974) p. 174 y ss.

(16) “Economic...” op. cit. p. 72.

(17) Véase en este sentido, Robert M. Hurt “The Economic Rationale of Copyright”
American Economic Review, 56, mayo de 1966, p. 425y ss.

(18) En la misma linea de la segunda formula del imperativo categérico de Kant, Nozick dice:
“Sostengo que las restricciones morales de lo que podemos hacer evidencian nuestras
existencias separadas. Reflejan el hecho de que ningln balance moral de un acto puede tener
lugar entre nosotros; no hay posibilidad de sopesar moralmente una de nuestras vidas con
otras, tendientes a lograr un mayor bien social. No hay justificativo para sacrificar a uno de
nosotros por otros. Esta idea fundamental, esto es, que hay diferentes individuos con vidas
separadas de modo que ninguna puede sacrificarse en aras de otras, pone de manifiesto
restricciones morales pero también considero que conduce a restricciones libertarias que
prohiben la agresion contra otro.”, Anarchy, State... op. cit., p. 33.

(19) “Intellectual Property: A Non-Posnerian Law and Economics Approach”, Hamline Law
Review, 12, 1989.

(20) The Principles of Ethics (Indianapolis: Liberty Classics, 1978), [1897], vol. II, p. 123-4.
(21) Edinburgh Review, octubre de 1878.

(22) The Ethics... op. cit. p. 126.

(23) Ibid. p. 125-6.

(24) Es de interes destacar que en The Economist (marzo 28-abril 3 de 1998) se lee que:
“Muchas compafiias de software entregan sin cargo sus productos. Microsoft ha hecho esto
con su browser y en febrero Netscape hard lo mismo. Pero lo que Netscape propone ahora es
mas radical ain. Las compafiias rara vez publican sus propios cédigos de la fuente -los
procedimientos para programar el lenguaje que hace que funcione su programa [...] Esto es
exactamente lo que Netscape quiere que hagan los programadores. [...] El objetivo de esta
propuesta heterodoxa es convertir a todo el Internet en una enorme division para el browser
software de Netscape [...Por su parte] Richard Stallman, quien dirige la Free Software
Foundation, rechaza la nocion de copyright”, p. 60.

(25) Man, Economy and State: A Treatise on Economic Principles (Los Angeles, CA: Nash
Pub. 1962).

(26) Op. cit. p. 654.

(27) Op. cit. p. 141.
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(28) Hidden Order: The Economics of Everyday Life (New York: Harper Business,1996) p.
263.

(29) Vease Alberto Benegas Lynch (h) “Nuevo examen sobre el iusnaturalismo”, Poder y
razon razonable (Buenos Aires: Ed. EI Ateneo, 1992) cap. 11 [1987].

(30) La expresion “naturaleza” esta usada en el sentido a que se refiere Hume: “Tampoco es
impropia la expresion leyes de la naturaleza; si por natural entendemos lo que es comun a
una especie o incluso si lo circunscribimos a lo que es inseparable de las especies .”, A
Treatise... op. cit., tomo I, p. 258.

(31) Op. cit. p. 656.

(32) Una convencion en la que no medien derechos de propiedad de ambas partes podria
ejemplificarse cuando una persona le vende a otra cierta cantidad de aire para que respire
entre tales y cuales calles de una ciudad a cambio de una suma de dinero (aunque exista
mayor cantidad de aire que el oxigeno requerido); en estos casos que pueden considerarse
extrafios resulta indispensable una manifestacion expresa del consentimiento. En este sentido,
resulta Gtil transcribir dos articulos del Cddigo Civil de la Argentina que aparecen bajo el
titulo “Del consentimiento en los contratos™: art. 1144 “El consentimiento debe manifestarse
por oferta o0 propuestas de una de las partes y aceptarse por la otra”. El art. 1145 reza asi: “El
consentimiento tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que la ley exige una manifestacion expresa de la voluntad
0 que las partes hubiesen estipulado que sus convenciones no fuesen obligatorias sino
después de llenarse algunas formalidades”.

(33) Soberania y crisis del contrato (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1958) p. 81 [1945].

(34) Esta expresion fue acufiada por Raymond Saleilles en De la personalité juridique (Paris:
Rousseau Ed., 1922) quien afirma que éstos “[...] no tienen de contrato mas que el nombre”,
p. 6.

(35) Op. cit., p. 145-6.

(36) Ib., p. 147.

(37) La régle morale dans les obligations civiles (Paris: Lib. Gén. de Droit et de
Jurisprudence, 1935) [1923].

(38) Soberaniapy..., op. cit., p. 150.
(39) Ib. p. 99 y ss.

(40) Vid. nota N° 32 ut supra.
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(41) En seguida nos referiremos especificamente a la trasmision electronica de informacion,
ahora dejamos consignado un comentario de Nicholas Negroponte en el contexto de la
emision de bits, quien afirma que los copyrights carecen de sentido ya que “Es un producto de
la era de Gutenberg. [..., el caso puede asimilarse a] un pintor que practicamente se despide de
su cuadro una vez que lo vendid. Seria impensable cobrar por cada vez que el mismo sea
exhibido.” Ser Digital (Buenos Aires: Atlantida, 1995) p. 66-7.

(42) Technologies of Freedom (Harvard University Press, 1983) p. 214.

(43) Op. cit. p. 213.

(44) 1b. p. 214.

(45) Op. cit. p. 215. Dice el autor (p. 18) que en apariencia hay un contradiccion entre la
Pimera Enmienda de la Constitucion estadounidense (libertad de expresion) y la seccion 8 de
su primer articulo que, agregamos nosotros, pone de relieve una éptica que pretende ser
utilitaria: “El Congreso tendra el poder [...] de promover el progreso de las ciencias y las artes
atiles asegurando por tiempo limitado a los autores e inventores el derecho exclusivo a sus
respectivos escritos y descubrimientos”. Para una discusion sobre la libertad de expresion
véase Henry J. Abraham Freedom and the Court (Oxford University Press, 1982) cap. V.

(46) “Patents and Copyrights”, Capitalism: The Unknown Ideal (New York: New American
Library, 1946).

(47) Op. cit. p. 130.

(48) Ib. p. 130-1.

(49) Roy J. Ruffiny Paul R. Gregory Principles of Economics (New York: Addison-Wesley,
1997) p. 313. Véase también “Yes, You Did Hear It Right: Happy Birthday Is For Sale”, New
York Times, octubre 20 de 1988.

(50) p. 131.

(51) p. 132.

(52) “The Intellectuals and Socialism” Studies in Philosophy, Politics and Economics (The
University of Chicago Press, 1967) p. 182 [1949].

(53) “Free Enterprise and Competitive Order”, Individualism and Economic Order (The
University of Chicago Press, 1948), [1947] p. 114.

(54) A. Plant, “The Economic Aspects of Copyrights in Books”, op. cit. p. 57-8.
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(55) Loc. cit.
(56) Ib. p. 58.
(57) Ib. p. 59.
(58) Ib. p. 57.
(59) Ib. p. 62.

(60) Ib. p. 63. No siempre resulta facil competir con editoriales avezadas y muchas veces
incluso la fotocopia del libro resulta ser mucho mas cara que una edicion de bolsillo.

(61) A. Plant, ib. p. 61.

(62) The Civilization of Renaissance in Italy (New York: Oxford University Press, 1944) p.
114,

(63) Ib. p. 115.
(64) Ib. p. 117.
(65) Ib. p. 117-18.

(66) “Foreword: Owning ldeas” Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 13, No. 3
verano de 1990, p.772.

(67) “The Economic Aspects...” op. cit., p. 60.

(68) “Are Patents and Copyrights...” op. cit. p. 831; las cursivas son nuestras.
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