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Presentaciéon

Durante los dltimos afos la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario ha iniciado un proceso de toma de conciencia acerca de la impor-
tancia y el impacto en la realidad econémica y social que tiene la propiedad
intelectual en Colombia.

Elvertiginoso crecimiento de las sociedades modernas, los avances tecno-
l6gicos y la posibilidad de realizar intercambios de bienes y servicios de forma
inmediata sin importar el punto geografico donde se efectiien, han dado lugar
a un cambio en la mentalidad de los individuos. Actualmente, los sujetos se
identifican y diferencian de los demds no solo por los bienes tangibles que
poseen sino por sus ideas y la forma innovadora en que las expresan. Por ello,
fomentar la creatividad de los pueblos les permite a las sociedades alcanzar
su desarrollo econémico, social y politico.

Esta labor, dirigida y coordinada en el dmbito internacional por la Or-
ganizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), se realiza con el
propésito de brindar las herramientas necesarias para la conformacién y ac-
tualizacién de un sistema dedicado a la proteccién de los derechos de todos
aquellos que, mediante su ingenio y creatividad, contribuyen al progreso de la
humanidad por medio de la creacién y explotacién de obras musicales, cine-
matograficas, literarias, asi como de aquellos bienes inmateriales que inciden
en el fortalecimiento industrial y econémico.

Colombia ha sido baluarte de esta proteccién, a través de la implementa-
cién de un esquema normativo nacional y regional que promueve una cultura
por el respeto de las ideas. Su participacién activa en foros multilaterales y la
inquebrantable actividad de las diferentes entidades creadas para velar por
los intereses de los creadores, demuestran el compromiso adquirido con este
proposito. Muestra de ello quedé plasmada en el Decreto 1162 del 13 de
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Presentacion

abril de 2010 “Por el cual se organiza el Sistema Administrativo Nacional
de Propiedad Intelectual y se crea la Comisién Intersectorial de Propiedad
Intelectual”. Con €l se busca articular un sistema que permita coordinar las
actividades entre el Estado y los particulares para adoptar un adecuado sis-
tema de promocién y aplicacién de las disposiciones contenidas en las reglas
sobre propiedad intelectual.

Por todas estas razones, la Linea de Investigacién en Derecho Comercial
y la Especializacién en Propiedad Intelectual de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario tienen el honor de presentar a la comunidad
académica nacional la obra EsTuDIOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL. Dirigida
y coordinada por los profesores Ricardo Metke, Edgar Ivin Leén y Eduardo
Varela, esta publicacién refleja en los escritos de sus autores el valor universal
que tiene la proteccién y promocién de la propiedad intelectual para alcanzar
el desarrollo econémico social y cultural de los pueblos.

A efectos de conseguir este propdsito, el libro ha sido dividido en seis
partes principales. La primera ha sido denominada teorias y naturaleza juridi-
ca de la propiedad intelectual. En ella el lector podra encontrar escritos acerca
de la proteccién juridica de la realidad inmaterial, cémo se puede recrear un
sistema de propiedad intelectual, las relaciones que existen entre el derecho de
autor y la economia y la esencia de la proteccion que otorga el derecho de autor,
escritos por David Vaver, David Alvarez, Edgar Ivin Leén y Eduardo Varela.

En un segundo capitulo se analiza la convergencia que tiene la propiedad
intelectual frente a la actividad publicitaria y el derecho de la competencia.
Asi, Ricardo Metke comenta el riesgo de confusién desde la perspectiva del
derecho marcario, Georges Bonet se refiere a la publicidad comparativa y la
proteccién de la marca, Ricardo Antequera compila los aspectos relevantes
de la actividad publicitaria de acuerdo con la jurisprudencia y Natalia Tobén
y Eduardo Varela establecen la manera como opera la propiedad intelectual
frente a las campanas publicitarias.

El tercer acépite estd dedicado a las manifestaciones contractuales en el
que Didier Ferrier e Ivin Daniel Jaramillo comentan el contenido de la pro-
piedad intelectual frente a los contratos de franquicia y de trabajo. El cuarto
incluye andlisis sobre las patentes y la salud en los acuerdos comerciales ame-
ricanos, las indicaciones geograficas en las negociaciones internacionales y
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Alejandro Venegas Franco

c6mo influye este derecho frente al calentamiento global, escritos por Horacio
Rangel, Norbert Olszak y Adriana Gutiérrez.

Como no podian dejarse de lado las tecnologias de la informacién, en el
ultimo capitulo Fernando Carbajo brinda su punto de vista respecto de las
redes peer to peer y Wilson Rios comenta el nuevo esquema de administra-
cién del dominio .co y la manera como interviene en esta actividad el Estado
colombiano.

Por ultimo, se incluye el informe final de investigacién elaborado por el
Semillero de Investigacién en Derecho Comercial, a cargo de Yira Lépez,
quien con la colaboracién de los estudiantes Maria Antonia Arango, David
Arcila, Juan Francisco Moreno, Juan David Rivera y Ricardo Saldarriaga,
analizan las particularidades de la propiedad industrial que permitieron es-
tructurar el negocio de las Tiendas Juan Valdez en el mundo.

A todos los participes en esta obra nuestro mayor agradecimiento. Su
trabajo desinteresado es fiel reflejo de la decidida y entusiasta motivacién de
enriquecer la cultura juridica legal y mostrar visiones y alternativas novedo-
sas que permitirn continuar con el proceso de entender adecuadamente la
propiedad intelectual. Sin duda alguna, esta publicacién se constituird en un
referente de obligatoria consulta entre estudiantes, asesores, litigantes, aca-
démicos, jueces, empresarios y demads interesados en la materia.

Alejandro Venegas Franco
Decano, Facultad de Jurisprudencia
Universidad del Rosario
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La mano furiosa,la mano inservible,la mano
invisible. Derecho de autor y economia

David Felipe Alvarez Amézquita*

1. Introduccién

He adoptado este curioso titulo para un articulo relacionado con las perspec-
tivas econémicas de la propiedad intelectual. Sin embargo, este titulo busca
precisamente dar una idea de las diferentes consideraciones que espero pre-
sentar alo largo de este escrito en relacién con diferentes aproximaciones a las
implicaciones que este tipo de derechos, particularmente el reconocimiento
y ejercicio del derecho de autor, pueden tener con respecto a la economia y
el desarrollo.

Mi lenguaje, en calidad de abogado que se enlaza con el anlisis de la
problemidtica econémica, quizd no sea el mas preciso o técnico para los eco-
nomistas, quienes espero sepan excusar tales falencias. No pretendo realizar
un estudio econémico de la implicancia del derecho de autor en la economia
y el desarrollo de los paises llamados emergentes, pero espero por lo menos
generar una trazabilidad de ciertas problemdticas en relacién con el cambio
institucional y la adaptabilidad de los cuerpos sociales a las normas.

Encuentro a manera de introduccién la identificacién de dos hipétesis
gruesas para el andlisis de la incidencia del derecho de autor en la economia; la
primera de ellas, de corte que podriamos llamar por ahora tradicional, preten-

* Abogado y candidato a magister en Historia de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista
en Derecho de Autor y Nuevas Tecnologias de 1a Universidad Externado. Es profesor de las universidades
del Rosario, Politécnico Grancolombiano y Catélica de Colombia. Fue jefe de la Oficina de Registro
de la Direccién Nacional de Derecho de Autor. Ha sido consultor externo de la Biblioteca Nacional de
Colombia y del Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (Cerlalc).

51



La mano furiosa, la mano inservible, la mano invisible. Derecho de autor y economia

de sefialar que el fortalecimiento de estos derechos tiene una directa relacién
positiva en el desarrollo econémico; la segunda hipétesis tiende a sefialar que
el derecho de autor (por lo menos tal como es entendido en la actualidad) y
su ejercicio tiene una incidencia negativa en el desarrollo.

La tesis fundamental consiste en la conciliacién, sposible o imposible?,
entre los presupuestos teéricos de Doucras NorTH!' y el cambio econémico,
y la teorfa de MicHEL DE CERTAU? en relacion con las ticticas y estrategias
utilizadas por los sujetos frente a las instituciones. De hecho, uno de los puntos
de partida es la relacién de las ticticas como medios de transgresion a la ley,
el primer presupuesto tedrico, en consecuencia, funciona a partir de sefialar la
naturaleza institucional de las normas transgredidas, pues se trata precisamente
de una forma de uso del orden dominante de manera creativa.

Larazén de este andlisis parte de dos supuestos, el primero de ellos se fun-
da en la innegable importancia de la proteccién de los derechos de propiedad
intelectual en relacién con la economia, y por otra parte, los altos costos que
para ciertas economias tienen los derechos de propiedad intelectual, costos
que se revelan en diferentes dmbitos, desde los costos de consumo de bienes
protegidos hasta los costos transaccionales que conllevan las practicas deriva-
das de la pirateria y otras préacticas desde los sujetos que imponen condiciones
de transferencia de los derechos.

2. Aproximacién teérica

Partiré entonces del planteamiento general de los dos autores precitados. El
primer supuesto de NoRTH es que las instituciones politicas y econémicas son
las determinantes del desempefio econémico, pues son creaciones humanas
que estructuran y establecen, de manera formal o informal, las interacciones
humanas mismas. Bajo el supuesto de la teoria neocldsica de la escasez y la
competencia, las instituciones especifican la estructura de los incentivos de
una sociedad, de esta manera, si las instituciones mismas determinan los

! Doucras C. Norta. “Desempefio econémico en el transcurso de los afios”, conferencia pronun-
ciada por el autor al recibir el premio Nobel de Ciencias Econémicas, el 9 de diciembre de 1993. Nobel
Foundation. Disponible en <http://nobelprize.org/index.html>. Fecha de consulta: 31 de marzo de 2009.

2 MicHEL DE CERTAU. La invencion de lo cotidiano. 1 Artes de hacer, 1.* ed., México D.F., Instituto
Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente, Universidad Iberoamericana, 2007.
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costos de transaccién, a menor costo de transaccién, nos encontramos ante
economias mds eficientes. “Cuando negociar si tiene costo, las instituciones
cobran importancia™.

Dejo de lado lo econémico para sefialarlo desde lo juridico: los costos de
transaccién se dirigen precisamente hacia los elementos que determinan el
denominado “equilibrio contractual”, a mayor informacién de las partes en lo
referido a las otras partes, asi como en relacién con las condiciones que implica
determinado modelo de contratacidn, los costos de transaccién serdn menores,
la presencia de altos grados de incertidumbre sobre tales condiciones hace
que se eleve el riesgo de altos costos de transaccién. En este punto la defini-
cién de los derechos de propiedad, como es el caso del derecho de autor, son
determinantes para la medicién de tales costos, y esto en el sentir de NorTH
no es perfecto pues la forma en que se protegen o hacen valer estos derechos
de propiedad depende de las organizaciones politicas.

Otro de los aspectos para resaltar en relacién con el cambio econémico
son las organizaciones, que interactiian bajo las reglas de juego que establecen
las instituciones. Estas son el resultado de las condiciones que determinan
aquellas:

Se crean organizaciones que reflejan las oportunidades ofrecidas por
la matriz institucional. Esto es, si el marco institucional premia la
pirateria, surgirdn entonces organizaciones pirata; y si el marco insti-
tucional premia las actividades productivas, surgirdn organizaciones

—empresas— que se dediquen a actividades productivas*.

La coincidencia de esta afirmacién con el tema que nos ocupa es de particu-
lar importancia, pues podria dar a entender, en un andlisis simple de manera
inversa, que alli donde se encuentran altos indices de pirateria, las instituciones
de dicho territorio no privilegian actividades productivas. Sin embargo dicho
andlisis es insuficiente, como veremos posteriormente.

3 Doucras C. NortH. Ob. cit. Aparte II. El premio nobel de 1993 cita a RoNaLD CoASE para

sustentar la relacién entre costos de transaccion, instituciones y teoria neocldsica.

4Ibidem.
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Lo realmente llamativo del anilisis de NoRTH es la comprensién del
cambio econémico, que se produce fundamentalmente por el aprendizaje de
los individuos en relacién con el cambio en las condiciones de los productos.
Dicho aprendizaje se ve estimulado por las condiciones de competencia, a
mayor competencia, mayor necesidad de innovacién y por lo tanto de apren-
dizaje para sobrevivir. “A mayor grado de poder monopélico, menor incentivo
por aprender”.

Ahora bien, en relacién con el cambio econémico, otro aspecto desempe-
fia un papel vital en la teorfa planteada por el premio nobel, pues hasta ahora
se supone un principio de racionalidad subyacente en cuanto a la compren-
sién del aprendizaje. Sin dejar de lado su aplicabilidad, la racionalidad no es
un pardmetro suficiente pues entre las organizaciones y los individuos tienen
igualmente un papel fundamental los dogmas, ideologia y mitos. Estos apa-
recen en condiciones de incertidumbre. “El cambio econémico, por lo tanto,
es en su mayor parte un proceso deliberado, conformado por las percepciones
de los actores acerca de las consecuencias de sus actos™. Curiosamente, el
dmbito de dichas percepciones es la cultura. Los mercados tienen usualmente
altos grados de incertidumbre, que necesitan, por lo tanto, de elaboraciones
dotadas de ideologias ademds de racionalidad econémica. Pero sobre estos
supuestos se produce el cambio institucional, es decir, la capacidad adaptativa
de las economias a las condiciones permanentes de incertidumbre. O sea lo que
NortH identifica como eficiencia adaptativa.

Paradéjicamente, encontramos que las instituciones creadas para la com-
prensién del “medio ambiente humano”, es decir, el medio ambiente en el cual
se desempefian los individuos en relacién consigo mismos y no en relacién
con el ambiente fisico, adolecen de una mayor dificultad hacia el cambio, pues
la definicién de las instituciones se determina por medio de reglas en las que
se predefine quiénes pueden reconfigurar la institucién misma; el ejemplo
obvio es el proceso de adopcién de una ley, y la real participacién ciudadana
en dicho proceso, como lo sefiala el propio NorTH en los tltimos capitulos de

Para entender el proceso de cambio econdmico. Por su parte el “medio ambiente

S Doucras C. NorTH. Para entender el proceso de cambio economico, Bogota D.C., Norma, Univer-

sidad de los Andes, 2007, p. 12.
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humano”se caracteriza por ser permanentemente cambiante, especialmente
por efecto de la tecnologia.

Corolario de lo que hasta ahora se ha expuesto es que no necesariamente
hay una relacién entre institucién y eficiencia®. La institucién no necesaria-
mente corresponde a los intereses y el bienestar de los individuos.

Pero ante la actuacién de las instituciones en un mundo en cambio cons-
tante (o no ergédico), el riesgo es precisamente la forma en que las propias
instituciones se valen de explicaciones no racionales para explicar la incerti-
dumbre, y a su vez la posibilidad inversa de que ante la incertidumbre, el cam-
bio institucional requerido se realice bajo teorias a medio cocinar. Dicho riesgo
puede ser bastante evidente en las politicas econémicas de los gobiernos de
paises emergentes o en desarrollo (el apelativo mismo ya es un indice de ello).

Por ahora diremos entonces que la incertidumbre tiene un papel pre-
ponderante en el cambio econémico, y que dicho cambio se ve influenciado
mayor o menormente por la cultura, es decir, por el conjunto de creencias que
desarrolla el cuerpo social. Que a mayor dureza institucional, menor eficiencia
adaptativa a nuevas condiciones.

Daré ahora un salto hacia otro punto de vista tedrico, y es la relacién del
individuo con la institucionalidad. CErTAU” presenta al usuario como un
sujeto que se halla condenado ala pasividad y a la disciplina y que busca sali-
das a dicha pasividad. Bajo la sospecha de que el consumidor no se encuadra
necesariamente en las prefiguraciones del mercado, encontramos la posibi-
lidad de que el consumidor se convierta en actor de si mismo al hacer uso
de las representaciones y comportamientos sociales, dicho uso significa una
creatividad propia que se aleja de los sistemas de produccién. Los estudios de
CERTAU parten de los estudios marginales y de cultura popular para entender
en cierta forma el desenvolvimiento de la cultura en los sujetos marginales.

¢ Explica el autor la nocién de eficiencia: “...una condicién en la cual, dado el estado de la tecnologia
y los costos de la informacién, el mercado tiene los costos de produccién y de transaccién mds bajos que
es posible alcanzar”. NORTH. Para entender el proceso. .., p. 34.

7”MicHEL DE CERTAU. La invencion de lo cotidiano. 1 Artes de hacer, 2007,1.* ed., México D.F., Instituto
Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente, Universidad Iberoamericana, p. 41.
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El supuesto primario es lo que podriamos llamar la dureza institucional,
es decir, la tendencia a seguir el camino y la dificultad de transformacién de
las instituciones ante la incertidumbre.

Lo primero que se debe aclarar en relacién con este aspecto es que los
consumidores considerados desde el punto de vista de CERTAU no son trans-
gresores en sentido estricto, no se refiere a grupos contracultura por ejemplo,
se reflere precisamente al ejercicio de ticticas que adaptan, que hacen uso
del orden dominante del mercado, que recrean el producto impuesto por dicho
orden. Ante las instituciones, el sujeto interactia y recrea. CERTAU identifica
précticas a través de las cuales los usuarios se apropian del espacio organizado
por los técnicos de la produccién sociocultural, dicho espacio puede ser en-
tendido como la institucién, el conjunto de reglas de juego en el que actdan
los individuos y las organizaciones. Sobre dicho campo de juego aparecen
estrategias inusitadas en las que el sujeto transforma para sus necesidades
dichas reglas del juego.

Pero tales transformaciones no son producto de ideologia (segunda acla-
racién), no se trata de acciones predeterminadas, y son por lo tanto difusas.
No buscan transformar la institucién en si mismas, no logran tener dicho
efecto, ni lo buscan.

CERrTAU contrapone estas acciones entendidas como ticticas, a las estra-
tegias, las cuales se asocian fundamentalmente a la racionalidad econémica,
politica o cientifica, en la que el cdlculo de relaciones, los costos de transac-
cién tienden a ser estimables; bajo los pardmetros institucionales creados, la
estrategia incluso puede dirigirse a la transformacién o cambio institucional.
Por su parte la tictica se refiere a un cdlculo que no puede contar con un lugar
propio, pues sucede en el ambito creado por el sujeto de poder. Depende de la
circunstancia que ofrece la institucionalidad, y se desenvuelve en ella de
manera diferente cada vez, no obedece a una racionalidad, de manera que no
puede capitalizar las ventajas que obtiene, ni preparar expansiones, ni asegurar
su independencia de las circunstancias.

La tactica es entonces el resultado de la suma de las posibilidades del
consumidor y de los elementos dados por la institucién. Este es precisamente
el aspecto que me interesa resaltar en la relacién CERTAU - NORTH. Pues la
tictica se considera una apropiacion creativa de la institucién, en un campo
de cambio constante, es decir, un mundo no ergédico en el que el cambio
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institucional y por lo tanto el cambio econémico tiende a ser rigido, la tic-
tica aflora como medio de accién del sujeto. Las afirmaciones de CERTAU se
dirigen a identificar la tictica como una reaccién masiva, aunque no regular,
ante la generalizacién de una institucién dada.

Me atrevo a especular la posibilidad de que las ticticas sean parte de las
generadoras de incertidumbre, ante la cual puede o no darse el cambio ins-
titucional.

Un ejemplo de lo anterior es el ofrecido por CERTAU sobre el escamoteo,
como un caso de modelo operativo de la cultura popular:

...el trabajador que “escamotea’ sustrae de la fabrica el tiempo (mds
que los bienes, pues s6lo utiliza desechos) con el propésito de llevar
a cabo un trabajo libre, creativo y precisamente sin ganancia. En los
lugares mismos en donde impera la maquina a la cual debe servir, el
trabajador se las ingenia para darse el placer de inventar productos
gratuitos destinados inicamente a expresar, por medio de su obra,una
pericia propia, y a responder, por medio de un gasto a las solidaridades
obreras o familiares. Con la complicidad de los otros trabajadores
(que de este modo dan al traste con la competencia fomentada entre

ellos por la fibrica) hace “jugadas”en el campo del orden constituido®.

La reaccién ante el escamoteo puede ser la penalizacién o el dejar pasar,
pero también puede ser (posibilidad no explorada por CErTAU) la apropiacion
de la creacién por parte de la estructura productiva.

Los caminos que pueden seguir las estrategias pueden ir en consecuencia
hacia la ilegalidad, pues obedece a una economia diferente de la impuesta,y a
su vez se configura como una nueva forma de conocimiento.

Quiza sea este el momento para establecer un hito: La dificultad de trans-
formacioén de las instituciones ante cambios de la realidad, como es el caso de
las transformaciones que observa el intercambio de informacién y por lo tanto
de bienes protegidos por el derecho de autor, puede determinar un factor adi-
cional a la préctica de la pirateria. La pirateria seria una especie de escamoteo
dadala oportunidad, tan reconocida por ejemplo en el caso de la reproduccién

8 Cerrau. Ob. cit., pp. 30 y 31.
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de las obras por medios digitales, de aprovechar la dificultad de controlar dicho
acto de reproduccién por parte de un sujeto cualquiera.

3. Economiay cultura
El andlisis econémico busca bdsicamente encontrar en el pasado los errores
que se pueden evitar en el futuro, en la creencia de que salvar tales errores
permitird que el desempefio econémico en un momento dado sea “mejor”
que el ya experimentado.

La nocién de economia basada en el conocimiento es uno de los lugares
comunes que se desarrollaron a finales del siglo pasado. La inusitada revolu-
cién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién ha dado lugar a
reencontrar el valor de la informacién yla cultura en la economia, sin embargo
dicho valor estd lejos de ser novedoso, autores como PETER BURKE, CHARTIER
y otros han puesto en evidencia que el control sobre las expresiones culturales
ha sido una herramienta de vieja data para controlar el desarrollo econémico’.

Puede examinarse esta correlacién entre economia y cultura desde la va-
riable de participacién del sector cultural en la produccién de un pais, desde
la forma en que la cultura influye en las decisiones econémicas, asi como la
manera en que la economia a su vez puede afectar por ejemplo el nivel de
acceso de los individuos a la oferta cultural.

Presento en este aparte una interesante herramienta metodolégica pro-
puesta por PABLo MARQUEZ!? quien da cuenta de la gran diferencia que tie-
ne la cultura en el comportamiento econémico, lo que se puede expresar en
el sentido de lo justo, lo legitimo y lo reprobable (p. 790). El factor cultural
se enlaza con la legitimidad de los derechos en general y de los derechos de
propiedad intelectual, mientras menos legitimos sean tales derechos, mds
violacién; y cuanto mds legitimos, menor serd la violacién. MARQUEZ retoma

? Al efecto ver por ejemplo: RoGer CHARTIER. Cultura escrita, literatura e historia, México D.F.,
Fondo de Cultura Econémica, 1999. RoGeEr CHARTIER, E/ orden de los libros, 3.* ed., Barcelona, Gedisa,
2005. Mis especificamente PETER BURKE y Asa Brices. De Gutenberg a Internet. Una historia social de
los medios de comunicacion, Madrid, Santillana - Taurus, 2002. Asi mismo: PETER BURKE. Historia social
del conocimiento. De Gutenberg a Diderot, Barcelona, Paidés, 2002.

10 PasLo MArQuEZ EscoBar. “Violacién a los derechos de propiedad intelectual: la incidencia
del ingreso, la cultura, la educacién, las organizaciones, las instituciones, y la innovacién en la pirateria

de software”, Universitas, Bogotd D.C., Pontificia Universidad Javeriana, 2005, N° 109, pp. 781 - 818.
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los indicativos de HOFSTEDE que permiten determinar la manera en que la
cultura afecta a los derechos de propiedad intelectual. Podemos resumirlos

de la siguiente manera, buscando simplemente enunciarlos:

1. [Distancia de poder] La forma en que los individuos aceptan y
esperan que el poder esté distribuido de manera desigual. A mayor
distancia de poder, mayor tolerancia a violacién de derechos.

2. [Aversiénalaincertidumbre] Para reducir o manejar la incertidum-
bre se usa la tecnologia, la ley y la religién. El grado de aceptacién
o no de la incertidumbre, intolerancia a la ambigiiedad determina
que a mayor aceptacién de la incertidumbre, menor violacién a los
derechos, como lo plantea igualmente NoRTH.

3. [Individualismo - Colectivismo] La dependencia de los individuos
en los demds genera que a mayor individualismo, menor violacién de
los derechos, es decir, mayor produccién dependiente del colectivo
hace que la violacién de los derechos sea aceptada como respuesta a
la necesidad colectiva.

4. [Valores femeninos - masculinos] Mayor masculinidad significa
mayor materialismo, y por lo tanto prevalencia de intereses indivi-
duales, etc. Mayor femineidad significa mayores intereses colectivos.
Mientras m4s masculino, menos violacién de los derechos de autor.

5. [Educacién] A mayor educacién, mayor interés en uso de derechos de
propiedad intelectual; si la educacién es escasa, mayor serd la deman-
da, lo que determina menor intencién de pagar por los derechos de
propiedad intelectual,y por lo tanto menor proteccién de los mismos.

Sin embargo, MARQUEZ plantea ciertas hipétesis con las que no necesa-
riamente concordamos en su totalidad, pues no estin sustentadas en forma
suficiente. Ejemplo de ello es la hipétesis que sefala que a mayor conectividad
(de Internet), menor ilegalidad, esto tiene que ser leido en el momento en que
se hace el andlisis (fotografia), pues la conectividad puede estar relacionada
con los ingresos per cdpita y por lo tanto no necesariamente la conectividad
en si misma es un factor determinante en el respeto o no del derecho de autor.
Incluso la correlacién puede ser positiva y no negativa como la ve el autor.
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Quiero dejar esta herramienta como un posible medio de analisis del
comportamiento econémico en relacién con la cultura, sin embargo debo
sefialar que este escrito no es el espacio para poner a andar cada una de las
variables alli sefialadas. Por lo tanto, lo planteo con un doble objeto; primero,
que el lector pueda poner en juego estas variables de acuerdo con sus propias
percepciones respecto de la economia y la cultura, y saque sus propias conclu-
siones; y segundo reproducir una propuesta metodolégica que puede generar
resultados eficaces en el estudio de esta materia.

Colombia ha mostrado unos primeros resultados en la evaluacién de la
participacién de las industrias del derecho de autor y los derechos conexos a
la economia. Dichos resultados apuntan a una importante incidencia de este
sector en el desarrollo econémico del pais, reconociendo niveles de participa-
cién en el PIB de entre 3,2% y 3,4% para el periodo 2000-2005, que hace
llamativo el hecho de que sea una cifra superior a la participacién de otros
sectores con un mayor reconocimiento establecido dentro de la economia
colombiana, como es el caso de la extraccién de petréleo crudo (3,2%), o la
generacion de energia eléctricay gas (3,2%). Atn mis diciente es el hecho de
que estas industrias muestren una cifra superior de crecimiento comparada
con la cifra total del crecimiento de la produccién del pais, con una diferencia
de mas de un punto, es decir, 3,46% de promedio anual para el crecimiento del

PIB de Colombia (2000-2005),y 4,82% para el crecimiento de las industrias
relacionadas con el derecho de autor y los derechos conexos.

En relacién con el empleo, la participaciéon de estas industrias llega a
5,8% entre el 2003 y el 2005, mostrando un impacto significativo en el total
del empleo nacional.

Pero también, en sentido inverso, resulta importante comprender que la
cultura no es la Unica determinante del desarrollo econémico; la estabilidad
macroecondmica, la apertura de mercados, las politicas de fomento a la infra-

estructura tecnoldgica, entre otros aspectos, afectan también el desarrollo!.

1 ArgerTo CasTaNEDA CORDY; RAFAEL LOPEZ CUBILLOS; ARMANDO SARMIENTO LOPEZ y JAI-
ME VALLECILLA GORDILLO. La contribucién econdmica de las industrias del derecho de autor y los derechos
conexos en Colombia, Bogotd D.C., Direccién Nacional de Derecho de Autor, Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual - OMPI, 2008, pp. 50 y 51.

12 Kerru E. Maskus. “Intellectual property rights and economic development”, Case Western Re-
serve Journal of International Law 32, no. 2 (Suplemento Especial 2000), 2000: 471, Academic Search
Complete, EBSCOhost (consulta 1° de abril de 2009), p. 472.
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El andlisis de Maskus sobre propiedad intelectual y desarrollo econémico
puede ser utilizado para un sector de la propiedad intelectual como es el dere-
cho de autor. Dicho autor se pregunta sobre cémo los derechos de propiedad
intelectual pueden afectar el proceso de desarrollo y crecimiento econémico.

La respuesta es mds compleja de lo que parece, pues los sistemas de
proteccién de propiedad intelectual mds fuertes pueden beneficiar, o por el
contrario detener el desarrollo econémico. La posibilidad de que se produzca
un beneficio radica fundamentalmente en que la estructura de tales derechos
permita y promueva una competencia efectiva y dindmica.

Un excesivo sistema de propiedad intelectual puede limitar las ganan-
cias sociales derivadas de la invencién reduciendo los incentivos para
diseminar sus frutos. Pero de todas maneras, un sistema demasiado
débil puede reducir la innovacién al fallar en proveer un adecuado
retorno a la inversién. Entonces, es necesario encontrar un balance
en las politicas que sea apropiado para las condiciones de mercado y

que conduzca al crecimiento®.

Uno de los hallazgos mds relevantes de Maskus es la relacién entre in-
greso per cdpita y el desarrollo econémico en relacién con los derechos de
propiedad intelectual, y que precisamente el tamafio absoluto de la economia
no se considera determinante en la transformacién del sistema de propiedad
intelectual. Es llamativo el analisis que realiza en relacién con el ingreso per
cdpitay el fortalecimiento de los derechos de patente, que teéricamente podria
extrapolarse a otras formas de proteccién de la propiedad intelectual, como
es el caso del derecho de autor. Veamos: surgiendo de los niveles mas bajos
de ingreso per cédpita, al incremento del mismo corresponde una caida de los
niveles de proteccién de los derechos de propiedad intelectual; al llegar al mi-
nimo de proteccién, los ingresos se encuentran en un nivel intermedio y los
derechos de propiedad intelectual comienzan a fortalecerse en el momento
que el desarrollo sucede, finalmente los derechos de propiedad intelectual

13 Ibidem, p. 474.
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se aceleran en su fortalecimiento a altos niveles de ingreso'®. Lo anterior se
asocia fundamentalmente a que en las economias menos desarrolladas es
poca la innovacién que se debe proteger, pero a medida que crece el ingreso,
surgen innovaciones de caricter adaptativo e imitativo que por su naturaleza
requieren bajos niveles de proteccién. Al incrementarse el nivel de capacidad
tecnoldgica, la demanda cambia hacia productos de mayor calidad, y se refuer-
za el sistema de proteccién de la propiedad intelectual. Pero el autor reconoce
un hecho que llama la atencidn, pese a dicho comportamiento se encuentra
la existencia de presion de orden internacional por elevar los niveles de pro-
teccién en economias masivas, como es el caso de China e India, buscando
que de esta manera se protejan las economias de escala que se proyectan hacia
dichos territorios.

Desde otro punto de vista, se encuentra que el fortalecimiento de los
derechos de propiedad intelectual hace que el flujo de inversion externa sea
mayor y por lo tanto incremente la entrada de tecnologias. Esto conduce a
que se produzca un refuerzo de las redes internacionales de distribucién y
mercadeo en economias de escala. Asi mismo, Maskus encuentra que puede
producirse un beneficio adicional en relacién con el fortalecimiento de los
derechos de propiedad intelectual, y es el de hacer atractiva la investigacién
y el desarrollo en necesidades especificas de economias en desarrollo, que de
tener niveles bajos de proteccién no harian redituable la inversién en I+D; asi
mismo, las condiciones de gestién de los derechos sobre los resultados de I+D,
particularmente el desconocimiento de los actores de sus propios derechos,
o lainterpretacién de las normas, genera aun mayor grado de incertidumbre.

En el andlisis de Maskus tomo finalmente otro argumento que me parece
de la mayor importancia y que se deriva del ejercicio de derechos monopé-
licos que genera la propiedad intelectual, y el consecuente riesgo de control de
precios que causa la conducta de los titulares de derechos de preferir bajos vola-
menes de ventas, que al momento de elevar los niveles de proteccién fortalecen
su posicién en el mercado bajo la inelasticidad de la demanda. La respuesta
inmediata a esta problematica es la importancia de promover la competencia
sobre dicho mercado,lo que tendria un efecto en la baja de precios. Esta cons-

1 Masxus parte para ello de los anélisis de GINARTE y PARK: Determinants of Patent Rights. A Cross
National Study (1997),y lo extiende por medio de un anilisis regresivo.
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tituye una oportunidad, en términos de mercado, para la creatividad nacional
que puede promover productos de menor costo, bajo condiciones igualitarias
de proteccién de los derechos.

Concluye Maskus que “si bien el fortalecimiento de derechos de propie-
dad intelectual conlleva el potencial de mejorar el crecimiento y el desarrollo
en circunstancias propicias, que a su vez pueden elevar dificultades econémicas
y costos sociales”. Este tipo de circunstancias pueden generar cierta aversién
a reformas en relacién con los derechos en los paises en desarrollo.

4. La posibilidad del cambio

El andlisis anterior nos muestra la forma en que se puede analizar la impli-
cancia de los derechos de propiedad intelectual en el desarrollo econémico.
Dichos argumentos se presentan como insumos para dotar de peso la toma de
decisiones futuras en relacién con el cambio institucional. Pero la posibilidad
de ese cambio proviene de una realidad diferente, la transformacién de los
medios de comunicacién con la aparicién de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién, pues esta transformacién pone de nuevo en la actualidad la
discusién, es decir, sefiala la posibilidad de que ante las actuales transforma-
ciones sea necesario transformar la institucién del derecho de autor, entendida
esta como las reglas de juego predeterminadas para el intercambio de obras,
y por supuesto las externalidades que las mismas generan.

El punto de coyuntura da lugar a que se presenten diferentes posiciones,
algunas de las cuales ya podemos inferir de lo que se ha trabajado hasta ahora,
como es el caso del ejercicio de una posicién dominante por parte de secto-
res como el de la musica que se niegan a adaptar sus modelos de negocio a las
nuevas condiciones, aprovechando su cardcter monopdlico para reforzar dicha
posicion, es decir, lo que en términos de NorTH se denomina la dependencia
del camino recorrido. Dicha dureza ante el cambio genera el efecto directo
de poner en préctica por parte de los consumidores las ticticas a las que hace
referencia CERTAUY, es decir, la posibilidad inmediata de la reproduccién de
una obra protegida por el derecho de autor sin ejercicio de un control, conduce

15 Maskus. Ob. cit., p. 489.
¢ NorTH. Para entender el proceso. .., ob. cit., p. 41.

17 MicHEL DE CERTAU. La invencion. .., ob. cit., p. 43.
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a que se realice tal acto aprovechando la posibilidad de hacerlo, ya que dicha
posibilidad genera un costo reducido en el posible impacto que puede causar
la violacién de dicho derecho sobre el conjunto de acciones legales que se
realizan sobre la misma obra.

La reaccién a este tipo de acciones es la penalizacién de la téctica, en
ejercicio legitimo de los derechos, sin embargo lo que para la vista del ejecu-
tor de la tctica, es decir, el consumidor, parece algo normal, extraiamente
genera un acto de pirateria. No trato de justificar la pirateria en este sentido,
simplemente planteo que la mano furiosa de la ley no puede ser tan irreflexiva
para categorizar como criminales a una parte gruesa de la poblacién de una
determinada regién. Creo que el camino es otro, y es precisamente dicho ca-
mino el que pretendo trazar a continuacién.

Parece extrafio encontrar hoy argumentos que buscan debilitar el derecho
de autor en aras de promover un desarrollo sostenible. Sin embargo, dichos
argumentos parten de serios andlisis econémicos en los que se estima en
cierto nivel el hecho de que tales derechos pueden actuar como un bloqueo
al acceso a la informacién.

Parte de los argumentos sefialados se reflejan en el Libro verde's, docu-
mento de la Comisién de las Comunidades Europeas que busca “...promo-
ver un debate sobre la mejor manera de garantizar la difusién en linea de los
conocimientos en los dmbitos de la investigacién, la ciencia y la educacién”.
Dicho documento sefiala la insatisfaccién que se ha develado por parte de
autores en relacién con el ejercicio de nuevos derechos en el dmbito de Inter-
net, quienes sefialan que no han recibido mayores ingresos por tales usos'’.

Los problemas de transaccién entre los titulares de los derechos y los
usuarios parecen olvidar una parte fundamental, la ausencia del titular ori-
ginario, la ausencia del autor®. Este inconveniente sefiala una perspectiva
diferente en la aproximacién al problema de la incidencia de las nuevas tec-

18 Sin autor. Libro verde. Derechos de autor en la economia del conocimiento, Bruselas, Comisién de las

Comunidades Europeas, 2008.
9 Ibidem, p. 5.

2 David Felipe Alvarez Amézquita. “La nocién de autor”, Revista Iberoamericana de Derecho de Au-

tor, Bogotda D.C., CERLALC, 2007, afio III, N° 5, enero-junio de 2009.
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nologias, el comportamiento de los consumidores, el ejercicio de los derechos
y su implicacién en el desarrollo.

El derecho de autor, desde su concepcién juridica continental, parte de
la existencia del individuo como origen de la obra, y entronca tal hecho con
el surgimiento de los derechos, razén por la cual la naturaleza del derecho de
autor va mds alld del simple estimulo econémico a la creacién, trata funda-
mentalmente del reconocimiento al aporte que el individuo hace a la sociedad
por medio de su obra, ddndole forma a ideas que pueden o no ser compartidas
por un cuerpo social. El desarrollo actual de las tecnologias ha acercado al con-
sumidor a la posicién de autor, de creador de obras, de reintérprete de la reali-
dad. Sin embargo, paradéjicamente, los dispositivos de produccién de contenidos
tienden a minimizar al autor como inicio de la cadena de valor relacionada
con las obras. Dicha ausencia genera un resultado desfavorable directo en el
consumidor, quien no encuentra realmente un sujeto afectado por su actuar
tictico que ya sefialiramos antes. Asi, bajo la I6gica del escamoteo planteada
por CERTAU, que genera solidaridades en relacién con sus pares aprovechando
el descuido del patrono, o en este caso de los dispositivos de produccién, no
tendria sentido si fuera el autor mismo, como sujeto visible, el afectado por
dicho escamoteo, pues el referente no se produce en la verticalidad de las rela-
ciones entre consumidor y productor, sino en la horizontalidad de los actores.

Contrapongo esta idea a las posibilidades de mantener a los sujetos
consumidores en medio de ticticas que rayan en la ilegalidad, por medio de
dispositivos de dominacién como la pirateria, revalorando al autor y a su obra
como un aporte fundamental al desarrollo.

Dejando de lado los idealismos, debemos hacer una aproximacién desde
las retribuciones que puede esperar quien permite que su obra sea puesta a
disposicién por medios digitales, pues es alli donde la mano invisible deberia
desempenar su papel efectivo, determinando en condiciones de competitivi-
dad que diferentes ofertas de productos culturales puedan ser accedidos en
igualdad de condiciones en relacién con los derechos.

Sin embargo, esto que parece tan sencillo no es necesariamente facil,
pues bajo las condiciones de la institucionalidad actual, el derecho de autor
reconoce una igualdad tedrica para los sujetos en relacién con sus obras, sin
embargo dicha igualdad se parte en medio de las tecnologias de control de
la explotacién de la obra, donde se privilegid, por encima del derecho per se,
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a los mecanismos destinados a proteger tales derechos, dando como resul-
tado que incluso los beneficios sociales que puede garantizar bajo la 16gica
del equilibrio el derecho de autor, por medio de sistemas de limitaciones o
excepciones, vean menoscabado su alcance al aparecer la medida tecnolégica
que controla sin diferenciacién cualquier uso.

Finalmente, la mano invisible comienza a determinar también esta pro-
blemitica, sin esperar directamente al cambio. Como lo anunciara antes, las
ticticas mismas han originado la incertidumbre posterior a la incertidumbre
tecnolégica, ya no es la preocupacién por las posibles formas en que las tec-
nologias pueden afectar los derechos, sino la incertidumbre respecto de las
précticas del hacer social que se adecta a sus propias necesidades sin atender
alos derechos, obligando a transformar la oferta para hacer mas eldstica la de-
manda. Es decir, términos del andlisis precitado de Maskus, reduciendo costos
obligatoriamente debido al riesgo de perder su capacidad de negociabilidad.

Esto s6lo es factible desde la posibilidad de que sea el individuo, el autor,
quien se relacione con el consumidor. Los medios para que esto sea posible
son varios.

El que en mi parecer es el mas desviado, es el que parte del supuesto de la
incapacidad de la institucién de autotransformarse: se comporta bajo la 16gica
de la estrategia afirmando que el autor deberia tener la posibilidad de sefialar
los actos que permite se realicen de manera libre, lo cual de hecho es su pre-
rrogativa, luego no se descubre nada nuevo. Los argumentos presentados por
Lessic* se dirigen a promover que el principio sea al contrario, que sélo lo que
prohibe el autor no puede realizarse, y lo demds es permitido bajo condiciones
de licenciamiento, contratos que generan el derecho, no que lo aplican. Es alli
donde aparece la mano inservible, pues donde el autor pierde el control, su
relacién con la obra sigue el mismo camino.

Esto genera una nueva forma de incertidumbre, referida al autor mismo,
al origen de la obra, lo que de paso conduce a la incertidumbre respecto de la
informacién, como lo puede revelar por ejemplo un vistazo al home de Wiki-
pedia, y las discusiones permanentes sobre la veracidad de una informacién
suministrada por ese medio.

21 LAWRENCE LEss1G. Code. Version 2.0, New York, Basic Books, 2006.
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Sin embargo, esta transformacién parcial no resulta suficiente, y es pro-
bable que nuevas modalidades de negocio se dirijan a reducir ain mads los
costos de acceso para el consumidor.

Simpatizo preferiblemente con los andlisis de RONNING y otros, en su
trabajo “Derechos de propiedad intelectual y la politica econémica de la
cultura”?, quienes hallan en la prictica de figuras como las sociedades de
gestion colectiva el fundamento para lo que yo llamaria una reinstitucionali-
zacién del derecho de autor, en la que seguramente tendria peso también el
reconocimiento de ciertos actos en los que en interés publico, no se permitiria
el alcance del control del autor, pero si una remuneracién que garantice su
reconocimiento, como es el caso de lenta transformacién de la remuneracién
compensatoria por copia privada, iniciado en Alemania y con importantes
desarrollos en Europa.

Pero el estudio de RONNING cobra un peso de mayor interés por cuanto
proviene de andlisis realizados en territorio africano, lo que significa la percep-
cién de la problematica de la relacién entre el derecho de autor y la economia
desde una éptica de un pais en desarrollo. Igual sucede con los planteamientos
de Bansar?, quien sefiala que la administracién de derechos de propiedad
intelectual en la era de la globalizacién requiere inducir un mecanismo de
control anticipado para la proteccién de estos derechos. Para este propdsito
las compaiias deberian esforzarse en desarrollar un acercamiento proactivo
a fin de disponer formas de administracién de la propiedad intelectual por
medio de iniciativas estratégicas, innovaciones tecnoldgicas, relaciones con
los empleados, negociacién con terceros, y una reputacion resistente.

Me tomo de la anterior afirmacién para dar pie a una reflexién final en
relacién con el reposicionamiento del autor, dicho reposicionamiento sélo
puede partir de la reduccién al méximo posible de los costos de transaccién
implicados en el ejercicio del derecho de autor por el autor mismo, bien sea

22 HerLce RonnNiNG; Prapip THoMmas; Kevian G. Tomaserr y RutH Teer-TomaseLr. “Intel-
lectual property rights and the political economy of culture”, Critical Arts: A South-North Journal of
Cultural & Media Studies 20, no. 1: 1-19, 2006. Academic Search Complete, EBSCOhost (accessed
April 2,2009), p. 10.

2 Ipsurta BansaL. “Beyond IPRs: Towards a Proactive Approach to Protecting Intellectual Property
in a Global World”, ICFAI Journal of Intellectual Property Rights 7,no.2: 59-68,2008, Academic Search
Complete, EBSCOhost (accessed April 2,2009).
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La mano furiosa, la mano inservible, la mano invisible. Derecho de autor y economia

con terceros (consumidores), o bien sea con productores (editores y otros);
esto significa que en las relaciones contractuales se promuevan reglas de juego
que lo protejan y lo beneficien, es decir, que en la realidad de los contratos se
verifique la presencia del autor como sujeto en la actividad econémica.

Lo anterior seria posible sobre cuatro pilares:

1. Educacién e informacién de los actores del intercambio econémico
relacionado con el derecho de autor.

2. Fortalecimiento de los derechos en manos de los creadores origi-
narios.

3. Fortalecimiento de la gestién colectiva del derecho.

4. Cambio y adaptabilidad de las instituciones y de las organizaciones
hacia modelos de negocio eficaces en términos de intercambio.
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Transcurrida la primera década del siglo XXI, uno de los
_ principales retos que contintia afrontando el derecho es
determinar los mecanismos mas adecuados para proteger la

expresion de las ideas. Mientras algunos opinan que no
deberian existir regulaciones que impidan acceder al conocimiento, otros afirman que
se trata de un derecho que les asiste a los creadores y a quienes participan en el
proceso creativo, razon por la cual las normas deben ser cada vez mas protectoras e,
incluso, sancionatorias. Son multiples los tépicos que suscita la mencionada contro-
versia, aplicados a diferentes aspectos de la cotidianeidad, enmarcados principalmen-
te en temas relacionados con la investigacion y el desarrollo, el comercio, la cultura y
la industria del entretenimiento.

Ante la importancia que suscita la propiedad intelectual, la Linea de Investigacién en
Derecho Comercial del Grupo de Derecho Privado de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario presenta en esta obra una serie de articulos escritos por
renombrados profesores, nacionales e internacionales. Sus analisis y planteamientos
abordan, entre otros asuntos, temas como el impacto que tiene esta disciplina en la activi-
dad publicitaria, la competencia, la franquicia, los contratos de trabajo y las tecnologias de
la informacion.
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