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Resumen: La presente investigacion ofrece una genealogia del sistema de pro-
piedad intelectual, haciendo hincapié en su cardcter contingente y en la necesidad
de su adaptacion a las demandas sociales relativas al acceso a las tecnologias que
sirven para el desarrollo social. En este sentido se destaca el potencial democrati-
zador del sistema de regulacion del acceso a los conocimientos y tecnologias, en
cuanto su logica funcional al acceso puede contribuir a superar la dinamica de la
exclusion que predomina en el sistema privativo del dominio propietario moderno.
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Abstract: This research offers a genealogy of the intellectual property system,
emphasizing its contingent nature and its need of adaptation to social demands
which are related to technologies access to, and therefore, that serve them to social
development. Accordingly, the democratizing potential of the regulation system to ac-
cess to knowledge and technologies is highlighted since its functional logic to access
can contribute to overcome the functional logic of exclusion dynamics that prevail
in proprietary private system of modern property domain.
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Resumo: Este trabalho apresenta uma genealogia do sistema de propriedade
intelectual, enfatizando na sua natureza conjuntural e a necessidade de sua adap-
¢do as demandas sociais relacionadas ao acesso as tecnologias para o desenvolvi-
mento social. Nesse sentido, destaca-se o potencial democratizante do sistema de
regulagdo do acesso a conhecimentos e tecnologias, uma vez que sua logica fun-
cional ao acesso pode contribuir para a superagdo da dindmica da exclusdo que
predomina no sistema privativo do dominio proprietario moderno.

Palavras-chave: Teoria de bens, bens comuns, bens publicos, bens privados, sis-
tema privado, regras de acesso.

Recibido: 20180501
Aceptado: 20180529

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, e20184502
DOI: 10.22187/rfd2018n45a2
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
2de 44



La propiedad intelectual como sistema asignativo moderno... Ana Maria Bonet de Viola

Introduccion

Aunque puedan detectarse antecedentes de la proteccion comercial del
conocimiento ya en la Edad Media?, ésta tuvo un vertiginoso desarrollo en los
ultimos treinta afios. Este trabajo presenta una genealogia de ese proceso de
desarrollo, con la intencion de detectar algunas coyunturas que contribuye-
ron a la actual concentracion del poder sobre el conocimiento.

Metodologicamente se utiliza la categoria de genealogia, como forma de
analizar la conformacion dispersa, discontinua y regular de los discursos (Fou-
cault, 1971, 67), ya que ésta permite enfatizar justamente, que el presente es
un resultado, bastante arbitrario, de contingencias pasadas (O’Malley, 2006,
22). La genealogia hace referencia a una seleccion —incluso algo arbitraria— de
ciertos factores considerados como mas significantes en la conformacion del
fenomeno en cuestion —en este caso la propiedad intelectual—, incluso renun-
ciando a la explicacion de otros factores que influyeran en el desarrollo de tal
fenomeno. En este sentido una genealogia no pretende lograr un desarrollo
objetivo, una recopilacion cronoldgica de hechos historicos, sucesivamente
ordenados, sino que considera los procesos histéricos como complejos entra-
mados de factores. Se trata justamente de tirar de manera consciente —tal vez
algo arbitraria— de algunos hilos que conforman este entramado, para desen-
marafiarlos, deconstruyendo los postulados que estos tramaron.

En el siglo XIX fueron desarrolladas diferentes teorias de justificacion
del derecho sobre los bienes inmateriales, y particularmente sobre la propie-
dad intelectual®. Este trabajo parte de la hipotesis de que la pertenencia del sis-
tema de propiedad intelectual al modelo de la economia de mercado implica
una determinada representacion de la gestion de los recursos y el intercam-
bio de bienes, orientada a la explotacion, la acumulacion y el consumo. Ello
pone de relieve la coyunturalidad de este sistema, es decir su caracter acci-
dental, abriendo el debate sobre su capacidad de dar respuesta a las proble-
maticas sociales vigentes, relacionadas con el acceso al conocimiento®.
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La necesidad de recalcar este caracter accidental surge justamente a par-
tir de la constatacion de la naturalizacion de este sistema como forma de ges-
tion del conocimiento y por lo tanto del desvanecimiento de tal caracter
coyuntural. A ello contribuy¢ la 16gica racionalista moderna que, a partir del
postulado de una razén unica y universal como fundamento legal, procurd
fijar su esquema de socialidad geografica y temporalmente, naturalizando la
economia de mercado y el orden juridico moderno que funciona como su ga-
rantia (Mattei, 2013, 18-19, 63).

Sin embargo, la proliferacion de alternativas al sistema privativo de ges-
tion del conocimiento, como iniciativas Open Access® o Wikipedia®, asi como
el surgimiento de movimientos sociales y ciudadanos, que promueven el ac-
ceso libre a la informacion y el conocimiento, puso en crisis este sistema
(Haedicke, 2011, 1 ss.).

Para deconstruir estos naturalismos juridicos modernos, se retoman en
este trabajo las corrientes que comprenden el derecho no como una realidad
fija y dada, sino como una praxis humana que, aunque se cristalice histori-
camente en instituciones normativas coactivas o sancionables, no pierde su
caracter de prdctica cultural —similar al lenguaje—, que se construye y aplica
humanamente —segun intereses y circunstancias—, que cobra vida a través de
la necesaria e inevitable interpretacion que de €l ofrecen las comunidades hu-
manas en constante transformacion (Mattei, 2013, 70; Ciaramelli, 2009, 11)’.

La economia de mercado y la proliferacion de las mercancias

El acelerado desarrollo del sistema de propiedad intelectual en los Gltimos
tiempos coincide con la expansion global y mercantilizadora del sistema ca-
pitalista. Se trata de una expansion en dos sentidos, pues no sélo ocurre geo-
graficamente, sino que implica una proliferacion cuantitativa de los objetos
susceptibles de ser incorporados al mercado. ElI Acuerdo sobre los Aspectos
De la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)? de la Or-
ganizacién Mundial del Comercio (OMC) es el principal reflejo de esta coin-
cidencia. En efecto, este tratado funciona tanto como instrumento de
expansion global del sistema de propiedad intelectual de los paises indus-
triales, como instrumento de mercantilizacion de nuevos objetos como el co-
nocimiento o los recursos genéticos, al obligar a todos los paises miembros
de la OMC a asegurar estandares minimos de proteccion comercial, incluso
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en areas controversiales como la biotecnologia (Correa, 2000, 2, 8 y 102-
103; Rott, 2002, 211; Rapela, 2000, 86; Leskien y Flitner, 1997, 7.), que pue-
den afectar el acceso a recursos y tecnologias fundamentales como los
alimentos o los medicamentos (Bonet de Viola, 2016; Seiler, 2000, 15).

Este efecto mercantilizador se focaliza en el articulo 27 inciso 1 del
Acuerdo ADPIC, que impone un principio de no discriminacion de tecnolo-
gias en materia de patentes, disponiendo el establecimiento de sistemas de pa-
tentes en todas las areas de la tecnologia, incluso en ambitos de la
biotecnologia como los microorganismos y los procesos microbiologicos. El
principio es flexibilizado al permitir la exclusion en virtud del orden publico,
la salud o la vida de las personas (inc. 2), asi como de métodos de diagnostico,
terapéuticos y quirdrgicos, y de animales y plantas, aunque en este caso debe
asegurarse un sistema eficaz de proteccion de las obtenciones vegetales (inc.
3)°. Si bien en los paises industriales ya se encontraban vigentes estos estan-
dares, esta disposicion implicod la modificacion de las legislaciones de mu-
chos paises periféricos, sobre todo en materia de patentamiento de
microorganismos y de proteccion de las obtenciones vegetales (Bonet de
Viola, 2017a, 6).

La economia de mercado funciona a través de una modalidad expansiva,
en cuanto que, para mantener su dindmica interna, requiere del constante e in-
cesante aumento de mercancias, es decir, de la proliferacion cuantitativa de
objetos —materiales o inmateriales—, que sirvan como objeto del intercambio
economico (Correa, 2000, 3; Haedicke, 2012, 3; Wielsch, 2008, 20). Es por
ello, que el crecimiento en la economia de mercado depende cada vez mas de
la innovacion, pues ésta genera nuevos productos susceptibles de ser vendi-
dos en el mercado (Ayres, 1986, 5; Cabanellas 2004, 14; Schneider, 2010,
123; Biedenkopf, 2008, 25; Crouch, 2008, 103).

La consolidacion de la economia de mercado implico un proceso expan-
sivo de mercantilizacion. Al intercambio de mercancias, es decir de cosas
producidas especialmente para el intercambio econdmico, se sumo progresi-
vamente el intercambio de tierras, trabajo, dinero y finalmente también del
conocimiento (Collart Dutilleul, 2011, 1)'°, 1o cual condujo de hecho a su
transformacion en mercancia, a su mercantilizacion. A ello contribuy6 la ex-
pansion de un sistema privativo de acceso a los recursos, puesto que la pro-
piedad privada es un presupuesto del intercambio econémico y por lo tanto
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de la produccion de las mercancias (Sebald, 2008, 217). Por eso el proceso de
mercantilizacion implico un proceso de privatizacion de los bienes comunes,
como entonces la tierra o el conocimiento, para dar lugar al surgimiento de
nuevas mercancias (Mattei, 2013, 19).

La transformacion de la tierra en una mercancia comenz6 en Inglaterra a
través del movimiento de los enclosures''. Ese fue el origen de la propiedad
moderna, pero también de la economia de mercado (Rifkin, 2000, 53). Con
ello empezo6 a su vez el proceso mercantilizacion, hasta la consolidacion de
la representacion de que “todo bajo el sol es apropiable”?. No sélo las cosas
son vendidas en el mercado, sino a su vez el trabajo (prestaciones de servi-
cios), el dinero (productos financieros), y también el conocimiento (Polanyi,
1977, 94)"3. Asi como el suelo en Inglaterra en el siglo XIII, el trabajo a tra-
vés de la proletarizacion y el dinero a través del mercado financiero, el co-
nocimiento es convertido en mercancia a través del sistema de propiedad
intelectual (Boyle, 2003, 37; Hesse, 2002, 30). Todo lo que se encuentra “bajo
el sol” puede ser apropiado y vendido en el mercado. En la cultura del capi-
talismo incluso las experiencias humanas se mercantilizan, en cuanto las re-
laciones comerciales afectan cada vez mas aspectos de la vida humana, lo
cual se pone de manifiesto de manera particular en la mercantilizacion del
tiempo libre (Rifkin, 2000, 63).

Estos procesos originarios de mercantilizacion, y particularmente el pro-
ceso de apropiacion de la tierra, generaron profundas transformaciones so-
ciales, por las cuales los campesinos, que vivian en la pobreza —pero no en la
miseria—, teniendo lo necesario para vivir, se vieron de pronto incluso priva-
dos de ello. Pues en el sistema feudal podian servirse de los frutos de la tie-
rra y gozaban a su vez de la proteccion del sefior feudal (Neeson, 1993, 21).
La economia de mercado, en nombre de la liberacion del dominio feudal, es-
tablecio un nuevo sistema de dominio, organizado ya no segun relaciones ba-
sadas en el estatus y la existencia de deberes frente al grupo, sino segun el
contrato y la preponderancia de los derechos individuales frente al grupo
(Mattei, 2013, 44-46). Este nuevo sistema de organizacion social, también
basado en el dominio —aunque esta vez de los propietarios— implico a su vez
una nueva pobreza, una nueva dependencia, que se instituy6 con la exclusion
del sistema economico, del dominio y del acceso a los recursos, incluso a los
mas fundamentales. Asi como la mercantilizacion de la tierra y el trabajo ge-
nerd un empobrecimiento de los trabajadores, la mercantilizacion del dinero
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y del conocimiento agudizo la situacion de riesgo de los mas vulnerables
(Shiva, 2006, 37).

Los desarrollos tecnologicos de la modernidad surgieron junto con el en-
canto del progreso, que implicé innumerables chances de mejora de la cali-
dad de vida, lo cual pudo experimentarse a lo largo de los afios. Sin embargo,
aquellos que no pudieron y no pueden adecuarse a la economia de mercado
quedan excluidos de tales beneficios (Shiva, 2006, 3). La economia de mer-
cado introdujo de a poco una determinada representacion de las cosas, del
trabajo y de la vida. Lo necesario se expandi6 de tal manera, que las horas del
dia no alcanzan ya para cubrir las nuevas necesidades. El mito del progreso
se expandid junto con el modelo de desarrollo capitalista, orientado a la acu-
mulacidn, la explotacion y el consumo, implicando necesariamente derroche
y descarte.

Sin embargo, ya desde la década del setenta del siglo XX comenzaron a
aparecer criticas a este modelo de produccion y consumo. Concretamente,
en 1972, el Club de Roma, un grupo internacional y multidisciplinario de ex-
pertos, publicé un informe de gran repercusion titulado “Los limites del cre-
cimiento”, en el que se planteaba la advertencia acerca de un posible colapso
mundial en un futuro no muy lejano, a causa de la confluencia de limites de-
mograficos, geograficos, energéticos y respecto de la gestion de los recursos
en este modelo (Meadows et. al., 1973, 1992, 2002). Mas alla de las criticas
que recibid, sobre todo por parte de entusiastas de la ciencia, este informe
abrid la discusion sobre las virtudes del modelo de desarrollo vigente (Fried-
mann, 2006) y su sistema privatista de gestion de los recursos —incluido el co-
nocimiento—.

La sociedad del conocimiento y la transformacion del conocimiento
en mercancia

A la transformacién del conocimiento en una mercancia contribuyé el
surgimiento de la llamada sociedad del conocimiento (Godt, 2007, 243;
Diaz/Codner, 2009, 1). La ilustracion y el iluminismo contribuyeron a la ges-
tacion de las ciencias modernas y al aumento de la produccion sistematizada
de conocimientos.
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Si bien ya en la Antigliedad la existencia de honorarios puede identifi-
carse como un reconocimiento temprano del valor del conocimiento, recién
en la Alta Edad Media comienza, con el origen de las universidades euro-
peas, la produccion sistematica del conocimiento, que dio lugar a la ciencia
moderna y con ello a la preocupacion por la rentabilidad de la actividad inte-
lectual e inventiva. En el Medioevo el estudio era reservado a los monjes, que
eran casi los tnicos que sabian leer. Las pocas bibliotecas de entonces tenian
sede en los monasterios, que custodiaban los documentos y el saber de los
antiguos. Una proteccion —juridico-comercial— de las creaciones intelectua-
les no se conoce ni en la Antigiiedad ni en el Medioevo.

La ciencia moderna surge con el Renacimiento de la antigiiedad clasica y
su influencia cultural e intelectual, asi como con la instauracion del meétodo
cientifico como esquema de validacion del conocimiento: un procedimiento
predeterminado de aproximacion al mundo basado en los postulados ilumi-
nistas de una razon universal capaz de “conocer” una realidad predeterminada
y considerada “objetiva”, a partir de criterios racionalistas supuestamente uni-
versalizables y perdurables. Las ciencias modernas suscitaron una sensacion
de capacidad de explicar cualquier realidad y resolver cualquier problema hu-
mano a traves suyo, lo cual generd una representacion de progreso infinito.

Esta confianza en la actividad cientifica, junto con la fundacion de las pri-
meras universidades europeas en el siglo XIII, dio lugar a un aumento de la
poblacién dedicada al trabajo intelectual. Con ello comenzo6 un proceso de
profesionalizacion de la actividad intelectual y creativa, que dio un fuerte im-
pulso a la ciencia y el arte y generd un importante aumento de la sistemati-
zacion de conocimientos y teorias.

Estos avances teoricos que posibilitaron un abultado desarrollo tecnolo-
gico, simplificaron de diversas maneras la vida cotidiana humana produciendo
mas bienestar y generando a su vez un proceso de valorizacién del conoci-
miento y la tecnologia, que los transformo6 en objetos preciados y asi tam-
bién, en factores de poder (van Diilmen/Rauschenbach, 2004, 1; Hahn, 2004,
120; Liebig, 2007, 20-21; Ritkin, 2000, 4). Esta valorizacion del conoci-
miento y de las tecnologias dio lugar a las primeras patentes conocidas, otor-
gadas en Venecia, a partir de 1474 y a los primeros monopolios para
inventores establecidos en Gran Bretana a partir de 1623 (Bosshart, 2012, 5;
Barton, 2004, 60; Godt, 2007, 147, 183; Haugen, 2007, 32).
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El aumento de la produccion de conocimiento y tecnologias torn6 nece-
sario encontrar un método para la difusion de estos avances. La extendida y
ardua dedicacion que implicaba la copia manual de los libros en los monas-
terios medievales, correspondiente con los amplios niveles de analfabetismo
de la época, ya no satisfacia los niveles modernos de produccion académica.
La invencidn de la imprenta por Johannes Gutenberg en Europa en el siglo
XV (en realidad existian ya sistemas de estampado en China y Corea) signi-
fico un hito en el proceso de masificacion del conocimiento (Burke, 2002, p,
173), pues la rapida multiplicacion de escritos, junto con la expansion de la
alfabetizacion puso al alcance de la poblacion conocimientos antes reserva-
dos para selectas minorias (Busaniche, 2007, 4; Lohr, 2010, 38; van Caene-
gem, 2002, 327; Rifkin, 2000, 126-127).

Junto con este poder expansivo del conocimiento surgieron sin embargo
también pretensiones de recupero de las inversiones hechas en estos proce-
so0s, lo cual dio lugar a las primeras normas de proteccion comercial de las in-
versiones en materia de propiedad intelectual (Schneider, 2006, 38; Haedicke,
2012, 13; Krings, 2008, 72; Sebald, 2008, 220). Asi, a través del Estatuto de
la Reina Anna de Gran Bretafia, del afio 1710, obtuvieron los libreros un de-
recho de monopolio, limitado en el tiempo, sobre las obras impresas (Cornish,
1993, 58; Busaniche, 2007, 5; Lohr, 2010, 39; Chapman, 2001, 7); aunque al-
gunos autores advierten que esa limitacion temporal funcioné como un li-
mite a los libreros en beneficio de los autores (Hesse, 2002, 37).

El surgimiento de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunica-
cion, que simplificaron la transmision del conocimiento, vino a culminar esta
primera etapa de la transmision impresa a través de la aparicion de diskettes,
CDs, DVDs y del internet, permitiendo una expansion global y acelerada de los
conocimientos (Bosshart, 2012, 1; Lohr, 2010, 15; Sebald, 2008, 13).

El aumento de las tecnologias de transmision del conocimiento, sumado
a la valorizacion del conocimiento a través de la educacion, la ciencia y la
academia y el desarrollo de los medios de comunicacion, dieron lugar a la lla-
mada sociedad del conocimiento, es decir a una sociedad en la que el conoci-
miento tiene un rol central (van Diilmen/Rauschenbach, 2004, 1; Heidenreich,
2002, p.1). Esta centralidad —tanto social como econdémica— del conocimiento,
impulsé su transformacion en mercancia (Barton, 2004, 43) y su valoracién
como condicidn del crecimiento econdmico (Schenek, 1995, 43).
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Esta revalorizacién comercial promovio el aumento de la produccion del
conocimiento, a través de su “industrializacion” —en laboratorios pero también
en el sistema académico—. Ello fue incentivado juridicamente por el sistema
de propiedad intelectual, que propicio el desplazamiento de los bienes mate-
riales por los inmateriales como motores de la produccion de riqueza (Schnei-
der, 2010, 110). Esto gener6 que la produccion del conocimiento se oriente
cada vez mas al mercado y se estreche la relacion entre empresas y universi-
dades, consolidandose un sistema de privatizacion de la investigacion (Godt,
2007, 145).

La privatizacion de la investigacion implico a su vez un proceso de trans-
formacion del conocimiento y la tecnologia en bienes apropiables. El cono-
cimiento, es un bien no exclusivo ni rival, sino mas bien accesible y abierto,
y eso limita su introduccion al mercado, que precisa de bienes escasos y ex-
clusivos para el intercambio. Por eso surgio el sistema de propiedad intelec-
tual, para limitar el acceso al conocimiento de manera artificial, con el
objetivo de convertirlo en un valor econémico, que habilite su intercambio y
su control en el mercado. Ello gener6 a su vez una limitacion de su accesibi-
lidad —de su generosidad (Helfrich, 2009, 7)— inherente. De esta manera sur-
gi6 la propiedad intelectual: para limitar el acceso al conocimiento con el fin
de posibilitar la obtencion de ganancias (Wielsch, 2008, 13).

En efecto, en relacion con los bienes materiales, es decir con las cosas, la
propiedad —que significa exclusividad—, es justificada a partir de su caracter
rival, pues éstos a causa de su escasez no pueden ser poseidos por muchos in-
dividuos simultaneamente. Ello se evidencia particularmente en los bienes
consumibles. En cambio, en el caso de bienes no consumibles la exclusividad
no tiene relacion con la escasez “intrinseca a la cosa” sino, tal vez con la pro-
teccion de un cierto espacio de intimidad o, como en el caso de la proteccion
comercial, con una escasez generada para producir ganancia. En efecto, aun-
que dos personas no pueden ponerse simultaneamente una camisa, nada im-
pide que la compartan de manera alternada o sucesiva (de hecho es comun la
practica de pasarse la ropa tanto gratuitamente como onerosamente en los
mercados de pulgas). Asi también los commons o bienes comunes —espacios
o bienes comunes (como parcelas para cultivo, bosques, lagos, rios) destina-
dos al uso y goce comunitario— son ejemplos de bienes materiales de uso
comun, no exclusivo. Los bienes inmateriales en cambio no son excluyentes,
pues varias personas pueden gozar de ellos de manera total y simultanea sin
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que se vean menoscabados. Incluso su compartir significa a menudo un en-
riquecimiento del bien, como ocurre con recetas, o conocimientos que al ser
compartidos se incrementan. La simplificacion de la reproduccion y transfe-
rencia del conocimiento, posibilitada por las tecnologias de la informacion y
comunicacion intensifican esa generosidad. La propiedad intelectual, en cam-
bio limita esa generosidad volviendo exclusivo un bien accesible y no rival
como el conocimiento, con el objetivo de convertirlo en mercancia.

Los criterios de la subsuncion del conocimiento como objeto de la
propiedad intelectual

La relacion entre la busqueda de ganancias a través de las inversiones en
investigacion y el sistema de propiedad intelectual no funciono6 siempre como
justificacion indiscutida de este sistema privatista respecto del conocimiento.
En cambio, desde los primeros tiempos fueron desarrolladas diferentes teo-
rias de justificacion. En primer lugar surgieron las que procuraban una re-
compensa para el investigador, como la teoria de la propiedad, o 1a teoria de
la remuneracion. Por otro lado encontramos la llamada teoria del incentivo,
que tal vez sea la més prevaleciente hasta la actualidad. Finalmente existe la
teoria de la divulgacion, que justifica el sistema de propiedad intelectual en
tanto promueva la transferencia de tecnologias y proteja “comunicaciones
cualificadas™™.

Las teorias de la recompensa y la cuestion de la rentabilidad de la
actividad creativa

Las teorias de la remuneracion y de la propiedad sefialan a la recompensa,
que el investigador se mereceria por su logro, como el principal fundamento
de la propiedad intelectual. Para la primera, los beneficios obtenidos por la
comercializacion de los derechos de exclusividad provenientes de su titula-
ridad, servirian de remuneracion del inventor (Rott, 2002, 36; Cabanellas,
2004, 40; Schneider, 2010, 115; Godt, 2007, 517; Niemann, 2008, 20). La se-
gunda, en cambio, a través de argumentos iusnaturalistas, reconoce un dere-
cho de senorio del creador respecto de su creacion (Haedicke, 2012, 7;
Schneider, 2010, 111; Hahn, 2004, 123; Wielsch, 2008, 52).

Sin embargo, advierten algunos autores, que la propiedad intelectual no
solo protege inventos que sean producto de trabajos de investigacion (Rott,
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2002, 36; Cabanellas, 2004, 52; Schneider, 2010, 115; Godt, 2007, 517), sino
que protege también inventos “casuales”; por lo que la recompensa prove-
niente de los derechos de exclusion no se corresponde necesariamente con
tal supuesta prestacion.

Por otro lado, en la practica, los beneficios que genera la comercializacion
de los derechos de propiedad intelectual recae sobre todo en los inversores en
investigacion y desarrollo, mas que en los propios inventores o investigado-
res, que generalmente trabajan como asalariados (Meyer/Schellhardt, 2010,
2; Barton, 2004, 57; Correa et. Al, 2005, 39; Bosshart, 2012, 5; Frein, 2009,
9). Esta motivacion financiera es sefalada precisamente como un factor de
crecimiento econdmico, aunque la relacion entre la propiedad intelectual, la
inversion extranjera y el aumento del bienestar social es muy discutida (York
Akers/Ecer, 2009; Chen/Puttitanun, 2005; Gould/Gruben, 1996; Lamy, 2004,
934; Maskus/Penubarti, 1995, 228; Awokuse/yin, 2010, 223).

Ademas muchos investigadores ven sus trabajos perjudicados cuando no
pueden disponer de conocimientos protegidos comercialmente (Godt, 2007,
204). Conocidos casos de sobrepatentamiento ponen incluso en evidencia lo
absurdo del sistema, cuando por ejemplo obliga a investigadores a negociar
hasta ochenta patentes, para poder llevar adelante una investigacién, como
ocurri6 a Ingo Potrykus y Peter Beyer, al desarrollar el famoso Arroz Dorado
(Potrykus, 2000, 8; Frike, 2011, 15; Tripathi, 2000, 5, Evenson, 2005, 206;
Rai, 2005, 304).

Existen a su vez otros mecanismos que pueden tornar rentable la activi-
dad creativa, como el financiamiento publico de la investigacion, los llama-
dos certificados de invencion o los premios de distincion a innovadores (como
el Health Impact Fund) que pueden asegurar una retribucion, promoviendo
también la innovacidn, sin imponer un esquema de exclusion (Cabanellas,
2004, T.1, 41; Rott, 2002, 41; Wielsch, 2008, 20; Godt, 2007, 203; CIPR,
2002, 4). En el caso de los certificados de invencion (se conoce de su exis-
tencia en México entre 1976 y 1991 y en Polonia, Rumania, Checoslovaquia
y la Unién Sovietica alrededor de 1975), es el Estado el que concede una re-
tribucién a los inventores que presenten publicamente sus creaciones (Rott,
2002, 48). Las distinciones o premios en cambio, pueden ser otorgados por
instituciones civiles. El Health Impact Fund es un modelo de fondo de pro-
mocion, ideado por Thomas Pogge, que reconoce un monopolio a los inven-
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tores de medicamentos pero los obliga a distribuirlos a un precio accesible
(Pogge/Pins, 2007, 274).

La teoria del incentivo y la naturalizacion de la economia de mercado

La teoria del incentivo busca justificar la exclusividad de la tecnologia,
que ejerce la propiedad intelectual, tanto como mecanismo de promocion de
la investigacion y el desarrollo, asi como dispositivo de garantia de la inver-
sidn en este ambito, a través de un aseguramiento de las expectativas de ga-
nancia (Schneider, 2010, 115; Barton, 2004, 47; Godt, 2007, 519; Niemann,
2008, p 20).

En relacion con la promociodn de las inversiones en investigacion y desa-
rrollo que puede ejercer la propiedad intelectual es cierto que muchos des-
arrollos tecnoldgicos implican una inversion importante de tiempo y dinero,
lo cual abarca el uso de tierras, equipamiento, invernaderos, camaras clima-
ticas, laboratorios, asi como personal calificado y materiales (Hahn, 2004,
121; Winter, 2010, 227; Pressler, 2008, 43; Litman, 1990, 969; Liebig, 2007,
15; Kock/Gould, 2011, 94). Ademas en el caso de la biotecnologia, por ejem-
plo, en el que la reproduccion se da de manera relativamente rapida, ésta
puede generar una acelerada difusion de la tecnologia, lo cual complicaria la
recuperacion de una inversion en tales desarrollos, si no fuese por los dere-
chos de exclusion que garantizarian tal recuperacion (Barton, 2004, 205;
Swanwon/Goeschl, 2005, 672; Haedicke, 2011, 138).

La recuperacion de las inversiones se convirtio en el principal argumento
que sostiene en el tiempo al sistema de propiedad intelectual, en tanto la ga-
rantia de exclusion, el monopolio respecto de la tecnologia protegida, que
¢éste ofrece por un determinado periodo de tiempo para que su titular pueda
recaudar en base a la gestion comercial de los derechos protegidos, asegura-
ria la competitividad de los inversores (York Akers/Ecer, 2009; Chen /Putti-
tanun, 2005).

Ello implic6 un cambio funcional del sistema, pues pas6 de ser promotor
y protector de la investigacion a promotor y protector de la inversién. En
efecto, los primeros monopolios en Inglaterra, eran otorgados exclusivamente
a los inventores y no a terceros. Incluso la Constitucion de Estados Unidos,
uno de los pilares normativos que sostienen el sistema, con repercusiones
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globales, se refiere al otorgamiento de los derechos de exclusion a los auto-
res e inventores para promocion y progreso de la ciencia, como objetivo pu-
blico de la propiedad intelectual (Art. 1.8, US-Constitution 1787).

Con el tiempo y el afianzamiento de la economia de mercado la protec-
cion de la inversion y la competitividad prevalecieron como argumentos
(Haugen, 2007, 31; Bosshart, 2012, 5; Schneider, 2010, 129; Godt, 2001,
134). En definitiva, los inversores en investigacion y desarrollo serian los
principales beneficiarios del sistema, lo cual se manifiesta en la coincidencia
entre la expansion de los sistemas de propiedad intelectual y el aumento de
la inversion privada en investigacion, sobre todo en los paises industriales
(Correa, 2000, 3; Haugen, 2007, 3).

Este aumento de la participacion privada en el desarrollo tecnologico no
se da de manera muy participativa. La adquisicion y gestion de los derechos
de propiedad intelectual implican una inversion extra —de tiempo y dinero—
que los investigadores a menudo no pueden asumir. Ello genera que, para
poder tornar rentable su trabajo, deban recurrir a grandes inversores, que ter-
minan concentrando el control sobre el conocimiento y la tecnologia.

Sin embargo, tal estrecho vinculo entre inversion privada e investigacion
no existio desde los origenes de las universidades y la investigacion, sino que
comienza recién en Estados Unidos, alrededor de 1976, con la Fundacion de
Genentech por el Bidlogo Molecular H. Boyer y el empresario R. Swanson.
Esta primera alianza dio lugar a una serie de fundaciones de empresas dedi-
cadas a la biotecnologia, a partir de convenios entre universidades y empre-
sas (Moraga Rojel, 1997, 29; Kenney, 1986, 28). Ello implicé un cambio de
paradigma en la investigacion y en las politicas universitarias que, dejando
atras tanto el modelo medieval de universidad como “buscadora de la ver-
dad”, como el modelo moderno de la ciencia como productora y promotora
del conocimiento, pronto tuvieron una fuerte influencia del mercado tanto en
los objetivos de los proyectos como en los resultados de las investigaciones,
incluso en las universidades publicas. Este giro implicé también que se pri-
vilegien objetivos a corto plazo, serviles al mercado, y se incorpore la logica
del secreto comercial, tan ajena a la divulgacion y transmision de conoci-
miento que dio origen a las universidades. Asi, la 16gica pragmatica del mer-
cado derrumb6 definitivamente los postulados modernos de neutralidad de la
ciencia, en favor de la maximizacion de beneficios y la competitividad. Este
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desmantelamiento posmoderno de la tendencialidad intrinseca de toda cien-
cia —en cuanto actividad humana— podria sin embargo encauzarse en nuevas
orientaciones manifiestas como el bienestar ecoldgico —social y ambiental—
y no s6lo a la maximizacion de la ganancia.

En los paises industriales, entre el 40 % y el 60 % de la investigacion es
financiada de manera privada, mientras que en los paises no industriales sdlo
entre un 5 % y un 15 % (RYCIT, 2010; Moraga Rojel, 1997, 26). El desa-
rrollo cientifico financiado por empresas de la mano de la proteccion co-
mercial, en los paises industriales, de donde provienen los principales grandes
inversores, tuvo ciertos resultados como un cierto vertiginoso aumento de la
innovacion y la produccion cientifica (Haugen, 2007, 144). Sin embargo, este
desarrollo estuvo marcado por una evidente orientacion al mercado, el abul-
tado desarrollo de “ciencia chatarra”, asi como por una tendencia a la exclu-
sividad en la gestion de tales avances. Ello genera grandes interrogantes en
materia social y ambiental, sobre todo por las limitaciones que implican tales
condiciones al acceso comun y por la preocupante concentracion de poder
que generan sobre el conocimiento y la tecnologia.

Por otro lado, que exista menor inversion privada en investigacion, no
significa necesariamente ausencia de produccidon de conocimiento. En cam-
bio, ello puede ser un indicio de que la privatizacion de tal produccion es
menor. Muchos “inventos” protegidos en los paises industriales, representan
incluso traducciones académicas de conocimientos tradicionales provenien-
tes de paises del “tercer mundo”, como lo demuestran tantos casos de biopi-
rateria (Shiva, 2010; Khor, 2003; Correa et. al., 82). Inclusive cuando el
volumen de produccion cientifica pueda ser mayor en los paises industria-
les, ésta se orienta en su mayor parte al mercado, priorizando &mbitos de pro-
duccidn rentables y relegando asi el abordaje de necesidades basicas menos
rentables en términos econdémicos, aunque lo fueran en relacion con la cali-
dad de vida y sus efectos sociales y ambientales.

La teoria del incentivo también se encuentra cuestionada por informes
que sefialan que no existe relacion directa entre el aumento de los estandares
juridicos de proteccion comercial y el aumento de la innovacién. Por ello
Suiza, teniendo ya una de las industrias farmacéuticas mas desarrolladas,
otorgod por mucho tiempo patentes solo a procedimientos farmacéuticos, ex-
cluyendo de la patentabiliad a los productos farmacologicos en si. El esta-
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blecimiento de sistemas de patentes en materia farmacéutica en muchos pai-
ses no industriales entre 1950 y 1989 no implic6 avances considerables, en re-
lacion con otros paises que no otorgaban tal proteccion e incluso si lograron
progresos en el area. En otro casos, como paises pequefios como Suiza, se
advierte que como incentivo alcanzaria con los sistemas extranjeros de pa-
tentes (Schneider, 2010, 115; Barton, 2004, 47; Godt, 2007, 519).

Son los &mbitos de la biotecnologia agricola y farmacéutica donde se ma-
nifiestan mas evidentemente las problematicas del sistema relacionadas con
el acceso a bienes fundamentales como los alimentos y medicamentos. Tanto
el conocimiento como los recursos genéticos se convierten en “materia prima”
de las nuevas tecnologias, promoviéndose asi su manipulacion ilimitada en
favor del mercado y la generacion de ganancias (Aparisi Millares/ Lopez Guz-
man, 1999, 284; Wielsch, 2008, 20).

La teoria de la divulgacion y la construccion del sistema hegemonico
de gestion del conocimiento

La teoria de la divulgacion pone el acento en la “transferencia de tecno-
logias” que puede generar la propiedad intelectual, asi como en su rol como
promotora de “comunicaciones cualificadas”, es decir como garante de “co-
nocimiento de calidad” (Rapela, 2000, 20).

La mencionada divulgacion se refiere a la publicacion de las invenciones
que se genera a partir de los registros de propiedad intelectual, especialmente
los de patentes. Tedricamente se hace mencion a un contrato ficticio entre el
investigador y el Estado, a través del cual el primero acepta publicar los re-
sultados de su trabajo a cambio de los derechos de exclusividad que ofrece el
segundo (Cabanellas, 2004, 40; Barton, 2004, 65; Godt, 2007, 203; Niemann,
2008, 24). Es decir, que la garantia de la exclusividad —que ofrecen sobre
todo las patentes—, tiene la funcion de alentar la publicidad de los resultados
de las investigaciones, evitando los secretos comerciales (Hahn, 2004, 121;
Schneider, 2006, 153; Godt, 2007, 448), y fomentando asi la transferencia de
los conocimientos (Haedicke, 2012, 7; Rott, 2002, 312).

Sin embargo podria cuestionarse cuan 1til seria esta informacion publici-
tada si no puede ser aprovechada comercialmente (Mazzoleni/Nelson, 1998,
275). Por otro lado, la mayoria de los inventos se dan a conocer, se “publici-
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tan”, con su s6lo uso o puesta en el mercado, torndndose no susceptibles de ser
mantenidos en secreto (Rott, 2002, 36), de manera que cualquier trabajo de in-
genieria inversa podria suplantar a la divulgacion técnica ofrecida por los do-
cumentos de patente, evitando también su régimen de exclusion y monopolio.

Asimismo, esta teoria presupone un perfil del investigador como guar-
dian afanoso, tacafio y celoso de su trabajo, en cuanto competidor en la pro-
duccidn y gestion de conocimiento. Ello significa una transformacion radical
respecto de la tradicional apertura y servicialidad social de la ciencia. Esta
transformacion responde al aumento de la inversion privada en investigacion
y consecuente proceso de mercantilizacion de la cultura y la ciencia, que con-
dujo a la pérdida de su caracter desinteresado (Merton, 1968, 612), y de su
funcion catartico-expresiva (Rifkin, 2000, 90).

Sin embargo esta representacion de la ciencia no tiene en cuenta que los
monopolios cientificos y tecnoldgicos no benefician en su mayoria a los in-
vestigadores, sino a los inversores en investigacion y desarrollo. En cambio,
muchos investigadores ven sus trabajos limitados al no poder disponer para sus
investigaciones de conocimientos y tecnologias protegidas comercialmente.

Por otro lado, la promocion de “comunicaciones cualificadas” o infor-
macion calificada a través de los sistemas de propiedad intelectual presupone
que existe una especie de conocimiento “cualificado”. Ello se corresponde
con lo que Santos denomina monocultura del conocimiento: la postulacion
del conocimiento cientifico como tnico conocimiento valido (Santos, 2010,
22; 2004, 145). Lo cual en definitiva significa la ponderacion de la narrativa
epistémica, como Unica forma de acceso al sentido (Ciaramelli, 2009, 33).

Esta jerarquizacion del conocimiento epistémico ocurre en primer lugar
en desmedro de conocimientos populares, tradicionales, informales, colo-
quiales, espirituales, e incluso en rechazo de cualquier acceso al sentido que
no pueda catalogarse como “conocimiento”, como la praxis religiosa, pero
también la hospitalidad, la amistad, el don y la gratuidad, todas practicas, no
rentables econdmicamente, no previsibles, ni reducibles a un dato epistémico
(Cf. Shiva, 2011, 26).

Esta descalificacion de todo conocimiento no académico —y de todo acceso
al sentido no epistémico—, esta ponderacion del conocimiento académico-cien-
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tifico como tnica forma de sentido valido, es justificada a través de la narra-
tiva racionalista de la univocidad, la universalidad y la atemporalidad de una
verdad ontologica (Ciaramelli, 2009, 35), identificada con la perspectiva iden-
titaria del occidente hegemonico y funcionalmente es servil al mercado, pues
en definitiva se da en favor de la mercantilizacion del conocimiento acadé-
mico. Este tipo de conocimiento, de raigambre occidental, es protegido por
los sistemas de propiedad intelectual promovidos —incluso coercitivamente—
por los paises industriales, favoreciendo la concentracion del poder de sus cor-
poraciones en desmedro de otras formas de conocimiento no hegemonicas.

Esta bipolaridad moderna “cientifico - no cientifico” que surgi6 al colocar
a las universidades y los laboratorios como “creadores” de conocimiento va-
lido/valioso, olvida que incluso tantos saberes “cientificos” provienen de sabe-
res “populares” o tradicionales, los cuales s6lo son considerados cuando y si
llegan a publicarse académicamente. Tal bipolaridad, plasmada en materia de
politica internacional, en los conceptos de transferencia de tecnologia (trans-
fer of technology — TOT) y compartir beneficios (benefit sharing), tiene incluso
consecuencias politicas, economicas, juridicas —lo cual a su vez pone de mani-
fiesto la performatividad de tal calificacion—. En efecto, la llamada “transfe-
rencia de tecnologias” funciona como fundamento de la propiedad intelectual,
en tanto considera a los paises industriales como principales productores de co-
nocimiento, en cuanto principales inversores en investigacion y desarrollo. Sin
embargo, la inversion no es garantia de la innovacion, sino de su mercantiliza-
cion. Ello se evidencia en los casos de biopirateria, en los que tantos conoci-
mientos “no-cientificos”, pertenecientes incluso a tradiciones ancestrales, son
expropiados de sus origenes y “apropiados” a través de publicaciones cientifi-
cas. De esta manera, los paises industriales tienden a monopolizar la gestion
del conocimiento y las tecnologias, atribuyéndose la delantera en materia de
innovacion, cuando su ventaja se centra sobre todo en la mercantilizacion de las
invenciones, incluso mas que en su proliferacion efectiva.

Por otro lado, la narrativa de la promocion de la inversion en investigacion
a través de la propiedad intelectual se corresponde con la apologia moderna del
progreso y la ciencia, la cual presupone que todo avance cientifico necesaria-
mente implica una ventaja para la sociedad (Ayres, 1986, 10; Rapela, 2000,
349; Riftkin, 2000, 117). La comercializacion de los avances cientificos como
justificacion de la propiedad intelectual, tiene mas recepcion practica incluso
que la promocion misma de tales avances (Haugen, 2007, 418).
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Sin embargo, los llamados riesgos del desarrollo, de la ciencia o de la
técnica®®, ponen en cuestion este paradigma moderno de la ciencia como ga-
rantia del progreso y del progreso como garantia de la felicidad. Aunque al-
gunos optimistas de la ciencia desestiman esta perspectiva critica del
progreso, pues confian en que tales riesgos seran contenidos por nuevos avan-
ces cientificos (Ayres, 1986, 16), las criticas del modelo de desarrollo se
orientan cada vez mas hacia los costos sociales y ambientales de tales avan-
ces, asi como al nivel de derroche y descarte que el modelo implica (Clancy,
2003, 130, Papa Francisco, 2015, n. 20).

Esta revision del paradigma del progreso cuestiona en primer lugar en
qué medida y a qué costos la ciencia contribuye a la convivencia en “el jar-
din del mundo” o a la gestacion de un mundo comun,'® 1o cual conlleva a una
segunda cuestion sobre qué tipos de investigacion y tecnologias deben pro-
moverse (Wielsch, 2008, 18; Nelson, 2005, 127). Pues aunque se afirma que
la investigacion contribuye a la realizacion de los derechos sociales, por otro
lado se advierte que el acceso a los bienes fundamentales —como el agua, los
alimentos, los medicamentos o la vivienda— tiene que ver con la distribucion
y no tanto con la disponibilidad de los recursos (cf. Haugen, 2007, 419 ).

La exaltacion del avance cientifico ilimitado se corresponde con un mo-
delo de prosperidad del exceso y la sobreabundancia, que no necesariamente
implica el bienestar de toda la sociedad (Gerhart, 2005, 70). Estudios afir-
man incluso que la promocion de la ciencia a través de la proteccion comer-
cial conduce a menudo al fendémeno de la “sobreinversion”, en el area de la
investigacion y desarrollo orientada al mercado, que genera la llamada “cien-
cia chatarra”, es decir, una superabundancia de proyectos inttiles a la convi-
vencia, mientras tantas problematicas y necesidades sociales y ambientales no
“rentables” permanecen pendientes (cf. Cabanellas, 2004, T.1, 54).

La expansion del sistema de propiedad intelectual como globaliza-
cion de un localismo

La expansion mundial del sistema de propiedad intelectual a través de los
tratados internacionales, tanto en el ambito de la OMC como de la OMPI, re-
fleja un proceso que Sousa Santos denominé globalizacion de un localismo
(Sousa Santos, 1998, 57). El sistema de propiedad intelectual constituye un lo-
calismo, de raigambre en los paises industriales, que se globaliza a través de
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los tratados internacionales en la materia y se relocaliza en los paises no in-
dustriales a través de las normativas nacionales que se adaptan a los tratados.

Los primeros intentos de internacionalizacion del sistema de propiedad in-
telectual se dieron en el ambito de la OMPI'" y se reflejaron en el Convenio
de Paris'8, en el Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (PCT)'?, asi
como en instrumentos regionales (Lohr, 2010, 49). La creciente importancia
econdmica de la proteccion comercial del conocimiento y la informacion con-
llevé en un principio, a un aumento de la relevancia del rol internacional de
la OMPI y sus instrumentos internacionales, los cuales sin embargo termina-
ron siendo desplazados por acuerdos firmados en un &mbito estrictamente co-
mercial como es la OMC?, como el paradigmatico Acuerdo ADPIC (Rott,
2002, 79; Hahn, 2004, 149; Niemann, 2008, 28; Zeeb, 1996).

El Acuerdo ADPIC significé un impulso imperativo de estos procesos de
globalizacion y relocalizacion, pues vino a fortalecer la expansion global del
sistema de propiedad intelectual a través de medidas coercitivas. En primer
lugar, la redaccion del Acuerdo se llevo a cabo de manera bastante unilateral,
en tanto tuvo una influencia determinante un Comité de Propiedad Intelectual
(Intellectual Property Comittee, IPC), conformado por treinta corporaciones
estadounidenses como Bristol-Myeres Squibb, DuPont, General Electric, Ge-
neral Motors, Hewlett Packard, IBM, Johnson & Johnson, Merck, Monsanto,
Pfizer, Rockwell y Warner; significativamente no participaron representan-
tes de otros sectores afectados como los campesinos o los consumidores
(Forum Umwelt y Entwicklung, 2010). Esta dinamica desigual de funciona-
miento parece ser habitual en el sistema de negociacion de la OMC, donde las
decisiones son tomadas a menudo por pequefios grupos en la famosa “Sala
Verde?!, que luego al abrir el debate suelen sostener hasta el final posicio-
nes extremas, para terminar llegando a “decisiones intermedias” (Ziai, 2008,
223; Rott, 2002, 78; Engartner, 2008, 120; Ldsch, 2008, 262).

Los paises periféricos terminan aceptando tales condiciones bajo las pro-
mesas de mayor accesibilidad a los mercados de los paises industriales (Dra-
hos/Braithwaite, 2002, 137; Shiva, 2011, 28; Sell, 2003, 96; Ziai, 2008, 224;
Correa, 2005, 232; Kingston, 2005; Ghidini, 2005, 699). Esta situacion de des-
igualdad internacional, plasmada en acuerdos internacionales, es compatible
con la figura del fascismo contractual, postulada por Sousa Santos, que advierte
de los desequilibrios de poder que conducen a que partes débiles se rindan vul-
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nerables por no tener alternativas, aceptando condiciones impuestas por las
partes mas fuertes, pese a que puedan ser costosas y despdticas (2010, 42).

Por otro lado, la adopcion del Acuerdo ADPIC, se incorpord como con-
dicion de ingreso a la OMC, y de alguna manera asi también al sistema del
comercio internacional. En efecto, segin el Articulo XI.2 del Acuerdo por el
que se establece la OMC, todos los Estados miembros deben aceptar e im-
plementar todos los Acuerdos que se firmen en el ambito de esta organiza-
cion, entre los que se encuentra el Acuerdo ADPIC. Ello implica que el
cumplimiento de éste, que a su vez exige el establecimiento de un sistema de
patentes seglin estandares predeterminados, es condicion para ser parte del
sistema de comercio internacional. Ello es asi, pues la OMC fue impulsada
como plataforma hegemonica del comercio internacional, convirtiéndose su
membresia en una condicion de cualquier transaccion internacional. Asi, los
paises que no acepten o respeten los estandares impuestos por los paises in-
dustriales son pasibles de sufrir graves sanciones econdomicas (Kohr, 2003, 9;
Correa, 2000, 3; Winter, 2010, 228).

Este acuerdo, a diferencia de los tratados anteriores firmados en el ambito
de la OMPI, no so6lo incorpora estandares minimos de proteccion que deben
adoptar todos los Estados Miembro, fortaleciendo de esta manera la idea de
un sistema internacional de proteccion, sino que ademds apoya su imple-
mentacion a través del Proceso de Solucion de Diferencias de la OMC
(Hilf/Hormann, 2005, 398). El establecimiento de estandares minimos sig-
nifica que los paises miembro no pueden adoptar niveles de proteccion co-
mercial menores a los establecidos por el acuerdo; es decir no pueden, por
ejemplo, establecer otros requisitos positivos de patentabilidad —ni materia-
les ni procesales—. Los paises si pueden, en cambio, imponer niveles mas
altos de proteccion —como por ejemplo flexibilizando los requisitos de pa-
tentabilidad—, por lo que el Acuerdo no implica uniformidad (Correa, 2000,
2; Rott, 2002, 211; Rapela, 2000, 86; Leskien/Flitner, 1997, 7). Sin embargo,
esta flexibilidad que permite el Acuerdo a través de las excepciones permi-
tidas a la patentabilidad (Art. 27. inc. 2 y 3) es a menudo reducida a través de
clausulas conocidas como ADPIC-Plus, incorporadas como condicion en
acuerdos bilaterales de proteccion de las inversiones, negociados como re-
quisito para las inversiones en los paises mas pobres (Griebel, 2008, 16; Hen-
nig, 2011, 5; Liebig, 2007, 158)*.
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Esos estandares impuestos, sobre todo los referentes a la patentabilidad en
materia de biotecnologia, fueron muy debatidos durante las negociaciones
del Acuerdo ADPIC, generando una tension entre los paises industriales y
los demas paises, que incluso luego del Acuerdo reclamaron su cancelacion.
Mientras algunos paises solicitaron la ampliacion de la excepcion de paten-
tabilidad a los Microorganismos, los paises industriales contintian ejerciendo
presion para que los demas paises adapten sus legislaciones a los estandares
impuestos (Rott, 2002, 65).

La patentabilidad en materia de biotecnologia contintia siendo uno de los
puntos mas delicados de la discusion sobre el sistema de patentes impulsado
internacionalmente sobre todo a través del Acuerdo ADPIC, porque afecta la
gestion por un lado de patentes en dos ambitos de abultado movimiento fi-
nanciero como la farmacéutica y la produccion de semillas, y por otro lado de
recursos esenciales como los alimentos y los medicamentos, generando un
sistema monopolizado de control internacional de éstos (Bonet de Viola,
2016b, 2017).

Esta imposicion internacional del sistema de propiedad intelectual es pro-
movida principalmente por los paises industriales, sobre todo por Estados
Unidos y significa una expansion de su sistema sancionatorio, que ya aplicaba
de manera bilateral (Cabanellas, 2004, 170; Haugen, 2007, 73). Ello se ma-
nifiesta por ejemplo en la utilizacion unilateral del Sistema de Solucion de Di-
ferencias de la OMC, que de por si ya implica un sistema paralelo al sistema
de solucion de controversias de Naciones Unidas y es llevado adelante por el
Organo de Resolucion de Diferencias de la OMC (Dispute Settlement Body,
DSB), que prevé recursos en materia de aplicacion del Acuerdo ADPIC y fue
utilizado ya para exigir los estandares minimos de proteccion comercial (Hau-
gen, 2007, 312; Correa, 2000, 110).

A través de este sistema de sanciones Estados Unidos ejerce presion a los
paises periféricos que no cooperen con la implementacion del sistema dis-
puesto en el Acuerdo ADPIC (Stremmel, 2004, 5; Adolf, 2001, 53; Liebig,
2007, 152; Frein, 2009, 11; Safrin, 2004, 674). Un ejemplo de esta presion
constituye el caso India-Patent protection for pharmaceutical and agricultu-
ral chemical products”, por el que Estados Unidos demando a India frente al
Organo de Resolucion de Diferencias de la OMC por su retraso en la adop-
cion de los estandares impuestos en el Acuerdo ADPIC?. Frente al mismo Or-
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gano inici6 de la misma manera Estados Unidos un proceso contra Brasil,
porque su ley de Propiedad Intelectual (Ley 9.279/1996) faculta al Estado
brasilero a otorgar licencias obligatorias cuando el titular de un producto pa-
tentado no lo produce en el territorio de Brasil. Segun Estados Unidos esta fa-
cultad viola el principio de no discriminacion del Art. 27 y 28 del Acuerdo
ADPIC, exigiendo asi a Brasil un aumento del estandar de proteccion en be-
neficio de las empresas biotecnoldgicas. También existen denuncias de pre-
siones ejercidas tanto por Estados Unidos como por corporaciones a
Sudéfrica, Jordania, Ecuador y Sri lanka, para limitar el margen de licencias
obligatorias e importaciones paralelas (Hilf/Hormann, 2005, 430).

Esta expansion global del sistema de propiedad intelectual implico incluso
una tension entre los paises industriales, por imponer su perspectiva en la ma-
teria. La orientacion de la produccion del conocimiento al mercado determind
finalmente la victoria del paradigma mercantilista norteamericano frente al
modelo academicista europeo. La aplicacion del concepto de propiedad a los
bienes inmateriales conllevo a una discusion fundamental que en Alemania
condujo incluso a la gestacion del concepto de Derecho de los bienes inmate-
riales, para evitar la expresion propiedad intelectual (Hahn, 2004, 118), si bien
ésta ultima continta utilizdndose debido a su extendida aceptacion interna-
cional (Krafer/Bernhardt, 2009, 2.1). Los criticos decimononicos del con-
cepto se centraron en la aceptabilidad de otras “propiedades” fuera de los
derechos reales, alegando sobre todo objeciones iusnaturalistas. Reparos pos-
teriores se fundaron en consideraciones sistematicas y legalistas (Pahlow,
2008, 2; Schneider, 2010, 113; Niemann, 2008, 16). De cualquier manera,
estos debates conceptuales no afectaron el sistema privatista de asignacion del
conocimiento.

El sistema de la propiedad intelectual representa en ultima instancia una
extension del concepto moderno de propiedad, que entiende los bienes como
objeto de la apropiacion individual (Santos, 2010, 90). Este esquema de rela-
cion de lo humano con lo no humano (en términos modernos, del hombre con
las cosas) implica una dinamica jerarquica de objetivacion y por lo tanto una
dominacién del primero respecto de lo segundo, que la modernidad retomo
acriticamente del derecho romano (Sebald, 2008, 217; Rifkin, 2000, 117).

Las pretensiones de validez universal del sistema de propiedad (Haedicke,
2011, 161) son cuestionadas a través de experiencias locales de relaciones
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con las cosas que no se corresponden con esa ldgica moderna del dominio y
la exclusion. Incluso las expresiones de propiedad colectiva o comunitaria
se refieren a menudo a formas plurales o adaptaciones sui generis del sistema
moderno de dominio individual. En cambio, la relacion humano — no humano
de muchos pueblos no occidentales no puede representarse a través del con-
cepto occidental de propiedad —ni individual ni colectivamente—.

Perspectivas

Aunque las iniciales justificaciones teoricas de la propiedad intelectual
asi como las primeras experiencias medievales de proteccion comercial se re-
fieran a una remuneracion del inventor, el sistema juridico de gestion del co-
nocimiento se fue transformando orientdndose a un sistema de exclusion en
beneficio de la inversidon en investigacion y a la construccion de un sistema
académico hegemonico de validacion de conocimientos (Rott, 2002, p . 27;
Cabanellas, 2004, 155; Troitzsch, 2004, 447; Barton, 2004, 60; Godt, 2007,
135). Asi, las teorias civilistas continentales que procuraron una justificacion
moral —autorreferencial— fueron desplazadas por las justificaciones pragma-
ticas y economicamente orientadas de los paises del Common Law, que desde
el principio, expresamente, pusieron el acento en los objetivos econdmicos del
sistema de propiedad intelectual (Haugen, 2007, 33).

Entre los factores detectados como decisivos en este proceso de mercan-
tilizacion del conocimiento podemos resaltar el surgimiento de la economia
de mercado, orientado desde siempre a la busqueda de nuevas mercancias,
asi como el aumento de la produccidon de conocimiento y su valorizacion en
relacion con sus aplicaciones. El poder de la tecnologia, que excede su valor
funcional, se fue profundizando con el tiempo llegando a convertirse en un
factor estratégico decisivo tanto del éxito empresarial, como de la competen-
cia internacional e incluso del poder politico (Schenek, 1995, 43).

Tal proceso de traspaso de una economia de los bienes materiales a una
economia de los bienes inmateriales, que implico la transformacion del capi-
talismo industrial en un capitalismo cultural, resignificé el rol de la propiedad
y de las relaciones econdmicas, al priorizar el acceso por sobre el dominio per-
petuo —como se advierte en las figuras del /easing, las licencias o los alqui-
leres— (Rifkin, 2000). En este sentido, en cuanto inmersa en una logica del
acceso, la regulacion del conocimiento tiene un potencial democratizador de
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los productos culturales y tecnologicos, que puede contribuir a la superacion
de la 16gica de la exclusion que rige el sistema privatista moderno.

Este potencial democratizador de las normas de regulacion del acceso a
los conocimientos y tecnologias puede contribuir a la reversion de los efec-
tos colonizadores de la expansion global del sistema de propiedad intelec-
tual, que favoreci6 la homogeneizacion de una cultura, afectando todos los
ambitos de la vida, desde la alimentacion, la recreacion, el trabajo y la pro-
duccion de bienes (Shiva, 2010, 21; Rifkin, 2000, 153, Lenkert-Horr-
mann/Hudson, 2009, 165). Pues el establecimiento de normas de acceso
plurales y abiertas constituye un paso en la consolidacion de un pluralismo
juridico, es decir de un sistema juridico pluralista, que proteja y promueva una
convivencia pacifica y responsable en la diferencia, fundamental para la re-
alizacion de la agenda de los derechos sociales, relacionados con el acceso y
la solidaridad.
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'nvestigadora postdoctoral Universidad Catolica de Santa Fe - CONICET.
Doctora en Derecho (Universidad de Bremen, Alemania), Master en Dere-
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gentina. Lineas de investigacion: Derechos humanos y economia. Pluralismo
juridico. Normas de acceso y derechos humanos. Modelos de Desarrollo y
Democracia.

2Los primeros registros de patentes datan del afio 1443, en Venecia. En Gran
Bretafia aparecen recién en 1624, en Estados Unidos en 1790 y en Francia en
1791. Conf. Busaniche, 2007, 27; Schneider, 2010, 105; Godt, 2007, 383;
Diaz Roénner, 2004, p 4; Sebald, 2008, 221-222; Chapman, 2001, 7; Frein,
2009, 4.

3 Tales desarrollos tedricos abarcan un espectro narrativo muy amplio, desde
teorias de justificacion de los monopolios artificiales hasta los discursos del
derecho natural. Para una aproximacion mas exhaustiva cf. Pahlow, 2008, 2;
Krafler/Bernhardt, 2009, p.2.1; Schneider, 2010, 105; Barton, 2004, 60; Ah-
rens, 2008, 14; Cabanellas, 2004, 37; Klippel, 1993.

*Si bien la propiedad intelectual abarca tanto la propiedad industrial como
los aspectos patrimoniales y extrapatrimoniales de los derechos de autor, este
trabajo analiza sobre todo en el proceso de mercantilizacion del conocimiento,
y por ello se enfoca principalmente al contenido patrimonial de la propiedad
intelectual, dejando de lado el complejo proceso paralelo que sufrid el ambito
de los derechos de autor. Justamente por la complejidad particular de este
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proceso se esquiva incluso lo referente al contenido patrimonial de los dere-
chos de autor —que efectivamente también tuvo que ver con la mercantiliza-
cion del conocimiento—, para abocarse casi exclusivamente a la propiedad
industrial.

> Se trata de iniciativas de gestiones del conocimiento que favorecen su ac-
ceso abierto. Conceptualmente se puede diferenciar entre iniciativas Open Ac-
cess, que tienen que ver con el acceso libre a informaciones; Oppen Source,
que se refieren a los codigos abiertos, particularmente en materia de software
y Oppen Content, que abarcan el acceso abierto a contenidos como imagenes
y textos (Bosshart, 2012, 48 ss.; Poltermann, 2009, 187).

¢ Wikipedia es una enciclopedia virtual de contenido libre, que todos pueden
editar (wikipedia.org).

"La concepcion del derecho como una institucion humana (Ciaramelli, 2009,
11), como un producto cultural similar al lenguaje (Mattei, 2013, 71), procura
deconstruir el mito del derecho como realidad objetiva, fija y dada, reflejo de
un orden natural, a partir de su consideraciéon como producto humano, cultu-
ral, con un horizonte historico-social. Se prefiere evitar las corrientes que lo
comprenden como una tecnologia humana (O’Malley) o un dispositivo; pues
estos conceptos, analogos al de herramienta, implican un caracter mecanico,
que de alguna manera reduce y simplifica la realidad compleja y viva del de-
recho. En efecto, la concepcion del derecho como praxis cultural, compleja 'y
holistica, busca retomar la dindmica pluralista del derecho vivo, como bien
comun (Mattei, 2013, 71). El concepto de praxis pone el acento en su carac-
ter vivo, dinamico, no cristalizable definitivamente en una norma (Teubner,
2010, 226). Por eso, el derecho tiene un caracter dual, si bien implica el esta-
blecimiento de normas institucionalizadas, tanto ese establecimiento como su
aplicacion y desarrollo ocurren — acontecen - como una praxis humana que es-
capa a tales instituciones juridicas. Este caracter practico — acontecimiental —
del derecho es decisivo para resaltar su coyunturalidad, en tanto expresa una
creatividad concreta y actual de cada hecho juridico (Ciaramelli, 2009, 6).

8El Acuerdo ADPIC (conocido como TRIPs por su abreviatura del inglés
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) fue fir-
mado en el ambito de la OMC en 1994, durante las negociaciones de la Ronda
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Uruguay, entrd en vigencia en 1995 y es el principal instrumento internacio-
nal vigente en materia de PI. Contiene disposiciones en materia de patentes,
derechos de autor, marcas, indicaciones geograficas y secretos comerciales
(Cullet, 2004, 23; Hahn, 2004, 149; Haugen, 2007, 75; Haedicke, 2011, 113;
Rott, 2002, 79; Kewitz, 2008, 38).

9 Para profundizar en la problematica de la aplicacion de este articulo cf. Ca-
banellas, 2004, 294; Rott, 2002, 189 ss.; Barton, 2004, 173; Godt, 2007, 395;
Schutter 2009, n. 12; Goebel, 2001, 178; Leskien/Flitner, 1997, 26 ss.; Hau-
gen, 2007, 35 y 265; Cullet, 2004, 35; Hahn, 2004, 151; Khor, 2003, 37; Win-
ter, 2010, 234; Martinolich, 2006, 17.

"Polanyi explica como el suelo, a través de su cercamiento y comercializa-
cion, el trabajo, a través de la proletarizacion y el dinero, a través del mercado
financiero, fueron transformados por el mercado autorregulado en mercan-
cias ficticias —en tanto mercancias serian en realidad solo las cosas produci-
das especialmente para su comercializacién— (1977, 99).

""En la Edad Media la tierra pertenecia al sefior feudal y no era considerada
un bien de intercambio econdémico, sino mas bien de convenios matrimonia-
les. Se llamo enclosures (cercamientos) al movimiento que comenzd en el
siglo XIII en Europa con la disolucién de los sefiorios feudales y se acentud
entre 1750 y 1850 en Inglaterra con la parcelacion de las tierras comunes de
los campesinos para su adjudicacion privada, tornandolas susceptibles de co-
mercializacion (Neeson, 1993, 15 ss.; Collart Dutilleul, 2011, 6; Helfrich,
2009, 13; Boyle, 2003). Con este proceso originario de privatizacioén surgid
a su vez la concepcién moderna de propiedad, que distingue entre dominio pt-
blico y privado (Sozzo, 2009, 14; Polanyi, 1977, 94).

12%Todo lo producido por manos humanas bajo el sol es patentable”. En este
sentido se pronunci6 la Corte Suprema estadounidense en un fallo del afio
1980, refiriéndose a la voluntad del Parlamento al regular los organismos
vivos como objetos susceptibles de patentabilidad (Diamond c¢. Chakrabarty
— 447 U.S. 303 (1980); Rapela, 2000, 126; Hahn, 2004, 137; Barton, 2004,
104; Beier/Crespi/Straus, 1986, 22).

"Sobre la propiedad intelectual como extension de la propiedad privada cf.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 20184502
DOI: 10.22187/rfd2018n45a2
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
41 de 44



La propiedad intelectual como sistema asignativo moderno... Ana Maria Bonet de Viola

Engartner, 2008, 92; Correa et. Al, 2005, 55.

2Normativamente, estos criterios se encuentran reflejados de forma articulada
en el Art. 7 del Acuerdo ADPIC que expresa que “la proteccion y la obser-
vancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la pro-
mocion de la innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la
tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de co-
nocimientos tecnologicos y de modo que favorezcan el bienestar social y eco-
nomico y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

13 Estos riesgos, es decir los que provienen del accionar humano, a través de
la ciencia, de la técnica, surgen a partir de efectos indeseados o inesperados
de los avances tecnologicos. El concepto es desarrollado en oposicion a la
idea de riesgos de la naturaleza, y pone en cuestion el paradigma optimista de
la ciencia, en cuanto hace hincapié en que los avances cientificos y tecnolo-
gicos ademads de soluciones, implican a menudo también riesgos. Como ejem-
plo pueden citarse las crisis en el ambito de la produccion de alimentos, como
la Encefalopatia esponjiforme bovina, conocida como el mal de la vaca loca,
la contaminacion de aceite de canola en Espafa, o la crisis de la Esterichia
Coli Enterohdmorragica (también conocida como crisis del pepino espaifiol,
aunque se trataba de brotes de soja alemanes contaminados), las catastrofes en
Fabricas como Bophal y Seveso, Catastrofes atomicas como Tchernobyl o
Fukushima o las mareas negras. Todos estos riesgos tienen que ver con la
ciencia o la tecnologia, y la incerteza que los distingue pone en cuestion las
ventajas de la ciencia (Sozzo, 2007).

14Se utilizan estas expresiones —la primera retomada por el papa Francisco en
Laudato Si (2015), la segunda postulada por Bruno Latour (2012)— para refe-
rirse a una convivencia entre “todo lo creado”, que abarque humanos y no hu-
manos. Se evita asi el término convivencia social, el cual presupone la
dicotomia moderna naturaleza-sociedad, y que contribuye a la objetivacion —
de la cual también forma parte la ciencia y la academia - de lo no-humano,
convirtiéndolo en recurso y de esta manera en mercancia. (cf. Bonet de Viola,
2017b).

15 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual: Organismo descentrali-
zado de Naciones Unidas, creado con la Convencion de Estocolmo, en 1967.
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1 Las primeras negociaciones en materia de propiedad intelectual datan del
afio 1851 y condujeron a la firma del Convenio de Paris para la proteccion
de la Propiedad Intelectual en el afio 1883, el cual sobre todo reunio a paises
industriales. Ecuador y Guatemala, que fueron miembros fundadores, salie-
ron en 1886 y 1887 respectivamente. El Convenio no establecia estandares in-
ternacionales ni la obligacion de incorporar un sistema de patentes; sélo
planteaba el principio del trato nacional (Art. 2) y permitia la exclusion de
ambitos complejos como la biotecnoogia de la patentabilidad. Sin embargo,
sus revisiones fueron incorporando estindares minimos, sobre todo en mate-
ria de Marcas. Cf. Rott, 2002, 68; Cabanellas, 2004, 87; Schneider, 2010 105;
Hahn, 2004; 148; CDIP, 2010, n. 15.

7El PCT (del Inglés Patent Cooperation Treaty) incorporé a partir de 1970
simplificaciones en los procedimientos de obtencion de patentes, en cuanto fa-
cilité la presentacion de solicitudes de patentes con efectos en todos los pai-
ses miembro. Aunque no contiene requisitos de patentabilidad, tuvo en la
practica un efecto armonizador, ya que muchos estados luego de su entrada
en el PCT subieron sus estandares de proteccion (Rott, 2002, 68; Schneider,
2010, 106; Barton, 2005; 620).

8TLa OMC es una organizacion internacional, independiente del sistema de
Naciones Unidas, fundada en 1994 en el ambito de las negociaciones del
GATT (del inglés General Agreement on Tariffs and Trade: Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) en Uruguay.

19 Se refiere al nombre informal de la Sala de Conferencias del Director Ge-
neral de la OMC. Se utiliza para reuniones de 20 a 40 delegaciones, general-
mente de los jefes de delegacion (https://www.wto.org/spanish/thewto s/
glossary s/green room s.htm).

20Una de las clausulas ADPIC-Plus mas comunes es la determinacion de la
version de 1991 del Convenio de la UPOV como “sistema sui generis efec-
tivo” de proteccion de las obtenciones vegetales segun el inciso 3.c del Art.
27 del Acuerdo ADPIC. Ello implica a menudo un aumento del estandar de
proteccidon de las obtenciones vegetales, en tanto muchos paises mantienen
como vigente la version de 1978 del Convenio de la UPOV, que incorporaba
una mayor flexibilidad de la proteccion en beneficio tanto de los investiga-
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dores como de los campesinos (Rapela, 2000, 35; Fricke, 2011, 33; Khor,
2003, 81; Shand, 1997, 26).

2 WTO Dispute Settlement Body, Minutes of Meeting, WT/DSB/M/26,
15/01/997.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 20184502
DOI: 10.22187/rfd2018n45a2
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
44 de 44



