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Resumen

La propiedad intelectual como cualquier rama del derecho tiene diversas
dimensiones. Dos tradicionales son: la practica y la teérica. En la primera se
conceden patentes o se solicitan certificados de registro de obras, entre muchos
otros procedimientos donde sin duda existen ambigiiedades que merecen
aclaracion. En la segunda se analizan y critican los fundamentos buscando
articularlos sin adherencia a preguntas procedimentales. Sin embargo, luego de
una revision de la literatura experta, encontramos que esta ltima dimision de
la propiedad intelectual (PI) cuenta con poca bibliografia. El presente articulo
analiza y articula los fundamentos mas relevantes disponibles en la filosofia, el
derecho y la economia acerca de la PI, contribuyendo a consolidar la dimension
tedrica sobre la materia.
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Abstract

Intellectual property as any branch of law has several dimensions. Two traditional
are: practical and theoretical. In the first patents are granted or registration
certificates of works are requested, among many other procedures where no doubt
there are ambiguities that deserve clarification. In the second the fundamentals are
analyzed and criticized in search of articulation without adherence to procedural
questions. However, after a review of the expert literature, we find that the latter
dimension of intellectual property (IP) has little literature. This article analyzes
and articulates the most important foundations available in philosophy, law and
economics on IP, helping to consolidate the theoretical dimension on the subject.
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Introduccion

Todos los eventos ocurren en contextos y todas las

acciones se topan con restricciones

(Darton, 2014, p. 242)

Algun segmento del conocimiento que se
produce puede ser protegido por la propiedad
intelectual. No obstante, esta ultima tiene
muchos retos que la convierten en un escenario
ambiguo y menos basico de lo que acostumbran
a describir la inmensa cantidad de manuales
sobre el tema. Por ejemplo, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
sugiri6é que la PI estaba en crisis, tanto por las
poderosas ideas de movimientos sociales que se
oponen a la concesidn de patentes sobre material
genético o que afectan el medio ambiente como
por los usuarios mundiales de Internet que ven
—usualmente— al derecho de autor como una
barrera para acceder a la informacién en esa
red. Esto conduce a preguntarse ;qué es lo que
falla en esta institucion?

Aquella duda exige cumplir una tarea
pendiente en la literatura y bibliografia nacio-
nal. Se trata de averiguar e identificar qué se en-
tiende por propiedad intelectual y, sobre todo,
de justificar las bases sobre las que se sostiene a
pesar de la aparente crisis.

Para cumplir con dicha tarea se hace ne-
cesaria una revision critica de las posiciones e
ideas sobre propiedad intelectual en los nucleos
iniciales donde puede encontrarse su fundamen-
to. En tal sentido, tenemos bibliografia clasica
con la que entendemos el derecho de propiedad
segun un criterio dogmatico, doctrinal y reite-
rado, en especial, en el derecho civil (ntcleo
juridico). Seguido, contamos con posiciones e
ideas en la filosofia donde encontrariamos ver-
siones mas sofisticadas y atemporales (nucleo
de la filosofia). Finalmente, junto con estos dos
nucleos, estaria también la bibliografia contem-
pordnea que se ocupa del debate actual acerca
de la materia, y que esta sustentada predomi-
nantemente desde la economia o la metodologia

de analisis econémico del derecho (ntcleo eco-
némico). Entonces, para conocer “lo que falla”
en la PI requerimos saber “lo que la fundamen-
ta”; de esto se ocupa este texto donde se trabaja
desde los tres nucleos comentados.

Ahorabien, incluso antes de la Revolucion
francesa, la propiedad intelectual aparece en
el derecho como una institucion que trata de
ser justificada. Su origen historico, el sistema
de privilegios' y su transformacion hacia una
positivizacion determinaron la aparicion de
diferentes aproximaciones desde las que se ha
intentado explicarla (Dietz, 1991), La revision
de tales aproximaciones permitira definir los
campos especificos de desarrollo teodrico y las
lineas de trabajo® futuro a las que apunta la
literatura sobre esta materia. Adicionalmente
permitird encontrar los puntos de contacto entre
diferentes teorias y aproximaciones, ademas de
los puntos de fuga de aquellas.

En este sentido, este articulo es una
revision amplia de tales aproximaciones desde
un enfoque holistico (la propiedad intelectual y
sus dos ramas principales: el derecho de autor
y la propiedad industrial), buscando generar un
balance de la literatura tedrica que delimita el
campo epistemologico de esta institucion.

Problema de investigacion y método

A la propiedad intelectual le ha tomado
algiin tiempo ganar respeto académico como
tema juridico; Vaver (2011) ha indicado que no
existe “tal cosa como la propiedad intelectual, y
mucho menos un sistema de propiedad intelec-
tual. Lo que tenemos son unas piezas de legis-
lacion”. Es por ello que la PI se ha convertido
desde hace algunos afios en un campo de debate
en el que se esgrimen diferentes argumentos.

Su ubicacion en el derecho, asi como
en las politicas publicas y la sociedad no
ha sido pacifica. En la actualidad, debido
al posicionamiento de la llamada era de la
informacién y la comunicacion, esta institucion
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juridica ha sido objeto de revision tedrica a lo
largo del mundo (Burke & Briggs, 2002), ya que
el derecho internacional regula la proteccion
minima de la propiedad intelectual (Ha-Joon,
2001), y que las politicas nacionales de ciencia y
tecnologia son impactadas directamente por esta
disciplina, como lo sefiala el documento Conpes
3582 (Consejo Nacional de Politica Econoémica
y Social, 2009). Establecer un balance entre
la literatura nacional e internacional sobre la
materia es un asunto prioritario para definir
los posibles mecanismos juridicos, de politica
publica nacional e internacional que permitan
hacer frente a los retos globales orientados
al desarrollo fundamentado en una sociedad
basada en el conocimiento.

En cuanto al método, se construyd un
marco logico donde se identificaron los puntos
del campo epistemologico de la propiedad
intelectual. Desde alli, se determinaron los
vacios y espacios problematicos que podian
ser investigados. En ese sentido, se analizaron
articulos de revistas indexadas y libros canonicos
sobre propiedad en tres nodos especificos:
econdmico, filosofico y juridico. Se analizaron
cualitativamente las nociones, ideas, conceptos
y discusiones —en esos tres nodos— y se logro
construir este marco heuristico-analitico con
el cual se da base a una linea® sobre propiedad
intelectual.

Desarrollo y plan de trabajo

La propiedad intelectual procura un cam-
po de proteccion especial a las creaciones y se
expresa usualmente por medio de normas que
regulan su alcance, duracion y otras caracte-
risticas. Paralelo a la evolucion normativa que
protege estos derechos, se ha desarrollado un
amplio campo de analisis tedrico sobre la ma-
teria que trata de explicarla, justificarla, deli-
mitarla y en varios casos criticarla. Ahora bien,
esos analisis se han dado en diversos planos,
de los cuales los mas neuralgicos y complejos
a la hora de concebir teoréticamente la propie-
dad intelectual son el filosofico, el juridico y el

economico. Cada uno sefialara los lugares des-
de donde se comprende y discute la institucion.

Los argumentos intemporales del
nucleo filosofico.

(Cudl es el origen de la propiedad
intelectual? En respuesta a esta pregunta, la
filosofia trata de explicar la forma en que el
derecho establece un sistema de proteccion mas
0 menos coherente para la proteccion de las
creaciones del intelecto. Ademas, el problema
filosofico tiene varias conceptualizaciones que
parten de la diferenciacion en cuanto al objeto
de proteccion de la propiedad intelectual, si se
trata de la idea, o de la cosa como tal, o de un
objeto inmaterial y a su vez del origen de tales
derechos.

Para iniciar, en Hegel (1980) es claro
que la diferenciacion entre la idea y la creacion
permite el surgimiento del derecho y a su
vez, la naturaleza de la creacion permite la
separacion entre el objeto donde se materializa
la creacion (obra, invencion) de la propiedad
sobre la creacion misma. Es la creacion la que
exterioriza la idea y la hace susceptible de la
voluntad de su creador. Asi mismo, Kant (2004)
diferencia opus mechanicum es decir el objeto
material producido mecénicamente (sobre el
que se ejerce un derecho real) del discurso del
autor (corpus mysticum), sobre el cual €l tiene
derechos, como se vera mas adelante.

Curiosamente, esta concepcion hegeliana
de la propiedad intelectual, que se presenta
bastante solida y en consonancia con las
modernas legislaciones en la materia, resulta
poco sefalada por la literatura juridica o
filosofica (Drahos, 1996; Himma, 2006;
Stengel, 2004). Sin embargo, es evidente la
firmeza que el filésofo brinda sobre un largo
debate respecto del objeto de proteccion de la
propiedad intelectual, pues da a entender que
ese objeto ideal se exterioriza por medio de la
voluntad a través de la creacion, y es aquella la
que es objeto de propiedad.
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Siguiendo a Himma (2006) desde John
Locke la respuesta que se da a este problema
es distinta. Este autor explica la propiedad
desde la idea del esfuerzo, como la consecuente
retribucion del trabajo del hombre para hacerse
duefio de la tierra y de las cosas que estan en
la naturaleza. Se trata entonces de un derecho
moral* de propiedad. Bajo la misma logica, se
trata de explicar la propiedad intelectual como la
justa retribucion del esfuerzo de los creadores.
Este es un medio para satisfacer el bien comun
a través de la actividad individual, pero en la
actualidad el alcance de esta tesis no es viable,
pues la escasez que genera la proteccion del
mero esfuerzo bajo la 6rbita de un derecho de
propiedad no encuentra —ni representa per se—
un beneficio para la sociedad

A partir de lo anterior, cabe mencionar el
siguiente interrogante: “;qué porcion del valor
de los escritos, invenciones, e¢ informacion
de negocios se puede atribuir al trabajador
intelectual?” (Hettinger, 1989). La pregunta
realizada por este autor apunta a esa disparidad
entre expresion e idea, pues sobre la base del
uso de las ideas no podria atribuirsele a un
autor en particular sino una pequefia porcion
correspondiente a su aporte en la creacion que
“usa” multiples creaciones que son previas®.

Locke impacta la teoria de la propiedad in-
telectual no solo del sistema anglosajon, sino del
derecho continental europeo, particularmente en
el derecho aleman (Luf, 1991) y el francés (Pi-
riou, 2001). Para Ascarelli (1960), por ejemplo,
la justificacion del derecho de propiedad intelec-
tual como resultado del trabajo y esfuerzo que se
evidencia en las tesis lockeanas, se hace positivo
en: Bill of Rights de Virginia de 1776, que es una
justificacién mas politica que juridica.

Otra problematica que supera la discusion
hasta este punto, aparece en el concepto de
sujeto mismo del derecho. Foucault, entre otros,
realiza un extenso analisis del autor desde lo que
¢l llama la funcion autor en la sociedad. Aquella
es una construccion ideologica e histérica

(Foucault, 1984) y deriva de la ideacion del autor
como sujeto de derecho titular originario de la
propiedad sobre la obra, como las que siguen las
tesis de los idedlogos revolucionarios franceses:
Diderot (1764), Lakanal (1793) y Le Chapelier
(1791). Estos autores sugieren que la propiedad
sobre bienes inmateriales, por ejemplo aquella
relativa al derecho de autor, es “[...] la mas
incontestable, la que de su incremento no se
genera injuria para la igualdad de la Republica
y que no ofende a la libertad [...]”. Igualmente
asocian la originalidad del creador como el
elemento mas trascedente de la obra, pues esta es
un aporte unico y constitutivo de la misma.

Esta concepcion de la creacion y el
sujeto relacionados de manera inescindible
tiene base principalmente en la perspectiva
kantiana relacionada con el derecho de autor.
Kant (2004), ante la pregunta ;qué es un libro?,
sugiere que éste es una especie de medio por
el cual el editor publica el discurso del autor
que ha querido dar a conocer al publico. De
esta concepcion se deriva la tesis segun la
cual si un tercero publica el libro, fuera de la
esfera de la relacion autor/editor, se trata de una
falsificacion; en tanto que el discurso del autor
se trata de un derecho personal que se vierte
por medio de un mandato en manos del editor.
Como en el caso de Locke, Kant es igualmente
reclamado como sustento primario de las tesis
personalistas sobre el derecho de autor, tesis que
derivan en las elaboraciones tedrico-juridicas
de Kohler (Luf, 1991; Pozzo, 2006; Rengifo
Garcia, 1997; Stengel, 2004). Pozzo (2006), a
su vez, da cuenta de la evolucion que se produce
en Fichte desde la posicion kantiana, segin la
cual considera a la propiedad intelectual como
parte de la metafisica en la construccion de la
actividad intelectual, basandose en el principio
de que los pensamientos no se trasmiten de
mano en mano, no se pagan con dinero, ni se
pueden trasmitir cuando se lleva un libro a casa.

Para Fichte (citado en Pozzo, 20006),
existe la primacia absoluta del derecho personal
sobre el patrimonial, derivada del derecho del
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autor sobre el corpus mysticum, como vinculo
inescindible entre el autor y la obra. Segin Luf
(1991), Fichte discierne de la propiedad sobre
el objeto material del que se apropia el lector y
que llega incluso a la posibilidad de hacer suyos
los pensamientos del autor, pero establece que
lo que no puede ser apropiado es la forma que el
autor le da a esos pensamientos: “una relacion
de ideas individualizada en el proceso creativo
en representacion grafica”, lo que hace que el
derecho que se ejerce sobre esa forma de la obra
sea inalienable.

nucleo

Las ideas clasicas del

juridico.

En este nticleo ubicamos la teoria clasica,
que trata de identificar en el campo de la
propiedad los derechos de propiedad intelectual.
Buena parte de la literatura juridica se ocupa de
este problema (Breuer, 1957; Leon-Robayo &
Varela-Pezzano, 2011; Lipszyc, 1993; Rengifo
Garcia, 1997; Stengel, 2004; Strowel, 1994).
El primer asunto desde esta teoria clésica es
la diferenciacion de este tipo de bienes de las
cosas en si, pues respecto de ellas se ejerce
claramente el derecho de propiedad a través de
la aprehension material de la cosa. Ademas, en
esta etapa es claro que la cosa donde reposa la
creacion, sea obra o invencion, no es el objeto
de la propiedad intelectual, pues aquel supera
los limites de dicha cosa o vehiculo.

Es por ello 16gico que la propiedad exista
sobre cosas o bienes corpdreos que, mas que
su naturaleza fisica, deben presentar algun
valor econdémico. Al lado de estos, existen los
bienes incorporales, donde la preeminencia
esta en la inmaterialidad del objeto (Ripert &
Boulanger, 1965). Las cosas cuyo objeto es
inmaterial se las conoce como incorporales
o incorporeas, estas propiedades incorporeas
tienen el caracter comun de “estar vinculadas
a la actividad creadora del hombre, unas se
definen por la posibilidad que brindan a sus
titulares de ejercer una actividad determinada,
en tanto que oficios; pero hay otras relativas a

los resultados de la actividad intelectual”; asi
pues, una creacion del espiritu es entonces el
objeto del derecho, y la propiedad se representa
por un conjunto de prerrogativas destinadas a
asegurar la proteccion juridica y la explotacion
economica de la creacion (Ascarelli, 1960). Es
importante el desarrollo teérico de Ascarelli
(1960) en relacion con la propiedad sobre la
cosa, pues no olvida la existencia de derechos
de carécter personal respecto de la creacion,
que no son auténomos, pues no existe algo
como un derecho moral de autor propio de la
cosa sin relacion con el autor mismo.

Frente a esto ultimo, Hettinger (1989)
introduce la categoria de “objetos intelectuales”
como aquellos que no son exclusivos per se, y
que por lo tanto, no se agotan y pueden estar
en varios lugares al mismo tiempo. Proveer
bienes de propiedad intelectual puede tener
un costo marginal igual a cero, y los costos
de comunicacion ser realmente bajos, atin en
mayor medida gracias a las nuevas tecnologias,
de ahi la necesidad de pasar de la proteccion
de los objetos intelectuales a los productos
intelectuales protegidos como el mecanismo
mas eficaz para distribuirlos.

Ahora bien, existe en este nicleo otra idea
operativa: lade “bienes inmateriales”. Kholer fue
quien establecio por primera vez esa categoria,
que, al igual que la de Picard (1910), surgieron
producto de lo insuficiente que resultaba la
clasificacion de esta clase de derechos dentro de
los derechos reales. Conforme a esta teoria, con
clara influencia lockeana, surge el trascendental
concepto de “mano de obra”, que es la fuente
natural del derecho de propiedad (Piriou, 2001),
y que le permite al autor ejercer su derecho
tal como lo hace el propietario sobre la cosa,
es asi que se protege al creador en su relacion
intelectual y personal desde el trabajo, y hasta la
explotacion de la obra, lo que debiera conducir
a un reembolso apropiado.

Adicional a la nocion de los bienes inte-
lectuales, se ha introducido una nueva categoria
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doctrinaria que trata de reconocer los derechos
sobre aquellas cosas que comprenden caracte-
risticas de las cosas inmateriales y de las ma-
teriales, tales cosas serian los bienes virtuales
(Leon-Robayo, 2011).

Por otro lado, el objeto del derecho
subjetivo (Alessandri & Somarriva, 2008)
es la realidad hacia la que se dirige el interés
particular protegido por el ordenamiento
juridico, es decir, un bien inmaterial, material,
actos humanos, e incluso la persona.

Los derechos reales recaen sobre la cosa
(material), en cambio, si recaen sobre cosas
inmateriales, se trata de derechos inmateriales.
Es claro respecto de este planteamiento que
los derechos inmateriales se ejercen sobre
cosas, que no son reales en el sentido de su
materialidad o su “percepcion por medio de
los sentidos”. Por ello, se hace la distincion
entre las cosas corporales y las incorporales,
sefialando que las segundas se perciben mental
o intelectualmente.

Los autores hacen una critica a la
clasificacion tradicional de las cosas, en la que
se entiende que las incorporales comprenden
también los derechos, menos el derecho de
propiedad. Para los autores la distincion en
sentido moderno no deberia dirigirse hacia tal
distincion, sino al reconocimiento de cosas
corporales e incorporales, estas ultimas “solo
para designar los bienes inmateriales”. En
tal sentido, ambos autores coinciden con la
division que proponen autores como Picard, y
en general los teoricos franceses. Esta consiste
en la autonomia de los derechos intelectuales,
al lado de los derechos personales y los reales.

Unidad del derecho de autor.

El monismo hace hincapié en el caracter
inescindible de las facultades del autor, ubica
en un centro tanto sus intereses ideales como
sus intereses economicos (Baylos, 1978).
Es conocida igualmente como la doctrina

monista alemana contemporanea representada
por Eugen Ulmer (citado en Strowel, 1994),
quien considera que los derechos morales y
patrimoniales desde esta teoria hacen parte de
un mismo tronco del derecho de autor. Ulmer
habla de la subsistencia de un doble caracter
del derecho de autor, pero, en cualquier caso,
ambos son parte de una unidad que, por ser en
la practica imposible dividirlos, no es posible
entenderlos separadamente.

La proteccion de la explotacion de la
obra defiende no solo los intereses econdmicos
del autor sino, de igual forma, las facultades
que tiene este sobre el objeto creado, pero es
sumamente dificil separar los “intereses” de otras
“facultades”, luego el sector econémico y el ideal,
aunque no son el mismo, generan unas relaciones
cercanas que son las que permiten la proteccion
de intereses morales a través de facultades
patrimoniales y viceversa (Baylos, 1978).

Otto Von Gierke (citado en Strowel,
1994), sefiala en su teoria que los derechos de la
personalidad estan por encima de los patrimoniales
pero no por ello estan separados. Asi, Von Gierke
indica que el derecho de autor se despliega en un
derecho de propiedad cuyo nucleo es el derecho
de la personalidad. De esta manera al no separar
tales derechos esta se considera una tipica teoria
monista. En cambio, el dualismo tiene como
precursor a Josef Kholer (citado en Strowel, 1994),
quien entendia el derecho de autor (doppelrecht)
como un derecho bifurcado en dos derechos
separados pero paralelos: un derecho individual
(Individualrecht) fundamento de los intereses
ideales del autor (facultades), y un derecho de
bienes inmateriales (Immaterialgiiterrecht) como
el poder que tiene el autor sobre el bien creado, lo
anterior de conformidad con Strowel (1994).

Piola Caselli fue un jurista italiano que
robustecio la teoria del dualismo, pues concibid
el derecho moral como el que tutela el acto de
creacion o la paternidad de la obra, y al lado
de este, el derecho econdémico o patrimonial
que le permite al autor la ganancia de utilidades
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(Loredo, 1998). Para Caselli, esta concepcion
presenta dos momentos: el primero tiene lugar al
darse la creacion de la obra (naturaleza personal
o derecho moral), y el segundo hace referencia
al hacerse su publicacion (donde el derecho es
patrimonial). La posibilidad llega hasta el caso
en que los derechos patrimoniales pueden ser
transferidos, sin que ello signifique la extincion
de los derechos morales (Rogel, 2003).

En Francia, segin Piotraut (2006), el
Cdédigo de Propiedad Intelectual establece que
el derecho del autor comprende facultades de
caracter moral, asi como los atributos de caracter
economico. Por ello, se ha dicho que también
hay alli un reconocimiento doble del derecho
de autor, y por ende, un derecho moral y uno
de propiedad. Es asi que se considera el acto de
creacion como un proceso intelectual indisoluble
del autor, por ende, de su propia personalidad
equiparando esta al honor y la intimidad.

Una critica a esta posicion dual de los
derechos sefiala que no es viable pensar la
division de los derechos subjetivos, entendidos
estos como los que se ejercen respecto de una
cosa de manera unitaria. Para Diez-Picazo &
Gullon (1988), existe entonces una posicion
monista en cuanto a la justificacion del derecho
de autor. En relacion con los derechos morales,
se niega su caracter de ser derechos de la
personalidad, pero si de ser personalisimos. Los
autores, entonces, llegan a establecer una serie
de caracteristicas del derecho de autor:

* Se trata de un derecho subjetivo que
posee sustantividad y autonomia técni-
ca. Este derecho comprende la libertad
de accion de su titular, quien es prote-
gido por el ordenamiento juridico.

* Tiene el caracter de absoluto, pues no
se ejerce respecto a determinada perso-
na, sino de manera inmediata respecto
del bien.

* En este caso, el derecho se ejerce sobre
la obra y se desarrolla en una serie de
actos o conductas de ese titular.

* Es un derecho de monopolio juridico,
en el sentido de que se llama propiedad
cualquier derecho monopolistico que
otorga al titular una situacion de do-
minio. Se trata de un sefiorio exclusivo
sobre la obra. No seria una propiedad
en sentido estricto, sino en el sentido
amplio de una situacion de sefiorio.

* Esun derecho limitado de manera tem-
poral.

* No tiene naturaleza exclusivamente
patrimonial o econdmica, pues coexis-
te con el derecho moral.

Propiedad intelectual como derechos
intelectuales.

Edmond Picard (1910) fue quien realizo
la primera division, que ubicaba de manera
autonoma a los derechos intelectuales. Esta
clasificacion de Picard, se hace en virtud de que
la existinte o tradicional, esto es, la tripartita
romana: derechos personales, derechos de las
obligaciones y derechos reales no es suficiente.
Asi pues a estos derechos, se le agregan los
derechos intelectuales. Sefiala este autor que
en las instituciones se encuentran Personae,
Res, Actiones. A su vez, estan los derechos
de las obligaciones o jura ad personam, y
los derechos personales jura in persona, pero
hay una categoria de derechos de la cual los
romanos no se dieron cuenta, pues hay unos
objetos posibles de derechos que son las cosas
intelectuales.

Picard (1910) se cuestiona como fue
posible ni siquiera entrever esa categoria
de Derechos Intelectuales, cuyo contenido
comprende obras de arte, de literatura, de
inventos y descubrimientos industriales, de
modelos y disefios de fabrica, las marcas de
comercio y las ensefas, todas cuya existencia es
propia, original y puramente intelectual, incluso
previa a su expresion y realizacion en un cuerpo
material. Tenemos entonces, conforme lo
establece Picard (1910), la existencia de cosas
intelectuales que se ubican al lado de las cosas
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corporales, y la necesaria obligacion de una
nueva categoria que forma parte del derecho
civil (Derechos reales / Derechos personales
/ Derecho de las obligaciones / Derechos
intelectuales)®.

Los llamados derechos intelectuales son
ubicados junto con los derechos reales y los de
crédito en una categoria separada (Capitant,
1958). Estos se subdividen de la siguiente
manera:

La propiedad literaria y artistica. En
esta el autor es duefio de su obra, pero también
de la posibilidad de publicarla y vender sus
reproducciones. Estos derechos se diferencian de
la propiedad en su duracion: vencido el plazo de
proteccion estas obras se agregan al patrimonio
intelectual de la humanidad “al cual han sido
dedicadas, por lo demas, en una larga medida”.

La propiedad industrial. En esta categoria
entra el derecho de “los comerciantes e
industriales sobre su nombre, su clientela, sus
marcas, sus dibujos y modelos de fabrica, y el
derecho del inventor sobre su descubrimiento”.
En relacion con el derecho del inventor, este
derecho también se encuentra restringido a un
tiempo, bastante menor que el de los autores.

Capitant (1985) pasa luego a examinar
el objeto de los derechos, especificamente los
derechos reales, cuyo objeto son “las cosas del
mundo exterior”. Este autor cuenta dentro de
estos derechos reales los derechos intelectuales,
para calificarlos como bienes en la medida en
que representan un valor apreciable en dinero.
Igualmente, distingue los bienes corporales
de los incorporales, siendo los primeros los
que cuentan con una existencia material, y los
segundos los que son valores abstractos.

Los hermanos Mazeaud, por su parte,
sefialan: “Al lado de estos derechos reales y
personales, hay los llamados derechos intelec-
tuales, que no se ejercen ni contra una persona
ni sobre una cosa. Su objeto es inmaterial; asi,

el derecho del inventor sobre su invento; el del
autor, del compositor, del artista, sobre su obra”
(Mazeaud, H., Mazeaud, L., & Mazeaud, J.,
1976, p. 63).

Para Planiol, segun los hermanos
Mazeaud, la division entre las dos categorias
reales y personales no es aplicable, siempre
se trata de un derecho personal que se ejerce
respecto de determinada persona, o erga omnes.
Para los Mazeaud, si existe la posibilidad
de un derecho sin sujeto pasivo, un “sujeto
activo sin obligaciones correlativas a cargo
de otro”. Es decir, estos derechos no pueden
ubicarse ni entre los derechos reales ni entre
los personales. El objeto de estos derechos es
la actividad intelectual como tal, confieren “la
prerrogativa... [de] poder ejercer esa actividad,
poder sacar partido de ella” (p. 64).

Se trata de un derecho de explotacion que
tiene por objeto una obra intelectual o que recae
sobre una clientela comercial. Dado que “tienen
por objeto la actividad intelectual de su titular,
estan unidos a su persona. Por eso, deben ser
alineados entre los derechos de la personalidad”
(p. 64). Sin embargo, son mixtos, porque tienen
el caracter extrapecuniario y un caracter pecu-
niario que suele ser el principal.

Se confunden con propiedad por su
denominacion, pero no son ni derechos reales
ni personales, aunque se parecen a la propiedad
en cuanto generan derechos exclusivos de
explotacion. Se trata de derechos incorporales,
dado que no recaen sobre objetos materiales, es
decir que su objeto no son cosas.

El sofisticado nucleo econéomico.

Dentro de la dicotomia existente entre los
bienes juridicos y los bienes en el sentido eco-
némico, los derechos de propiedad intelectual
recaen sobre una categoria especial de bienes
de especial interés para las dos disciplinas, a los
cuales llamamos bienes inmateriales o bienes
intangibles.



TEORIA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. FUNDAMENTOS EN LA FILOSOFiA, EL DERECHO Y LA ECONOMIA 69

Se abordaran algunos planteamientos
propios del analisis econémico para poder en-
tender completamente la naturaleza de la pro-
piedad intelectual, pues hay otra caracteristica
que resulta de importancia y es que los bienes
de propiedad intelectual son bienes no exclu-
yentes 'y no rivales.

Acorde con los postulados basicos de la
economia, la exclusion es aquella caracteristica
que tiene un bien que posibilita, con cierta
facilidad, el disfrute solo de una persona a la
vez, por ejemplo, un computador personal. De
otra parte, la rivalidad es aquella caracteristica
que indica que el uso del bien por una persona
disminuye la posibilidad de que otro lo use
con la misma potencialidad, por ejemplo, la
cantidad de peces que se pueden atrapar en una
zona determinada disminuye con cada barco
presente en la zona.

Lo anterior lleva al problema de los
recursos comunes y los bienes publicos,
entendiendo a los primeros como aquellos que
no son excluyentes, por ejemplo una parcela
comunitaria dedicada al pastoreo, en la cual
cada habitante puede ubicar tantos animales
como su capacidad y la del suelo lo permitan.
De otro lado, estan los bienes publicos, los
cuales no son excluyentes ni rivales, toda vez
que no disminuyen por el numero de personas
que los utilicen y tampoco es factible impedir
que unos accedan a ¢él en favor de otros. El
ejemplo clasico suele ser la defensa nacional o
una alarma contra incendios en una propiedad
horizontal (Jha, 1998).

Los bienes publicos traen aparejado el
famoso problema del free raider o el Polizén,
es decir, aquel individuo que aprovecha la
imposibilidad de ser excluido del uso de un
bien, para usarlo sin pagar. Por su parte, los
recursos comunes traen consigo el problema
resumido en la fabula de la “tragedia de los
comunes” (Hardin, 1968), acorde con la cual,
ante un recurso compartido la salida egoista en
el uso del bien (hasta su destruccion) es la inica

alternativa que parece racional sin que haya
intervencion del gobierno.

(Dénde se ubicaria la propiedad intelectual
acorde con estos postulados? En un sentido
general, podriamos decir que el conocimiento es,
por definicion, un bien publico (Mankiw, 2002;
Nelson, 1959). Lo que trata de hacer la teoria de
los derechos de propiedad intelectual es, precisa-
mente, sacar en algun grado la informacion que
resulta util de esta categoria de bien publico y
acercarla, tanto como sea posible, al sector del
bien privado (es decir, aquel que es rival y exclu-
yente) (Kanwar & Evenson, 2003).

Desde la perspectiva lockeana existe una
clara relacion entre la economia y los derechos
de propiedad intelectual que se funda en la
diferenciacion entre lo publico y lo privado.
Por ejemplo, dentro del campo de lo que es
apropiable dentro del conocimientoy lo que debe
ser de uso o dominio publico (Ramello, 2005).
En segundo lugar, cuando Locke introduce la
nocion de que la apropiacion en si misma no es
un fin sino un medio para que cada individuo
extraiga de la naturaleza lo que le es necesario,
establece las bases sobre las que se fundamenta
el equilibrio de derechos entre innovador y
usuario de los derechos intelectuales.

Bentham es imprescindible para analizar
la idea de los incentivos (Greenhalgh & Rogers,
2007). En este caso, a partir de la idea del co-
nocimiento como bien no rival y no exclusivo,
todo aquel imitador de una invencidon era un
oportunista que con cada acto de copia desin-
centiva al verdadero creativo de seguir inno-
vando, al despojarlo de su merecida ventaja en
el comercio, producto de su invencion.

Una nueva revision de este paradigma fue
propuesta a mediados del siglo XX por Jose-
ph Schumpeter, quien introduce el concepto de
“innovacion” en el 1éxico de la propiedad inte-
lectual y la economia, situando, a diferencia de
Keynes, el impulso al crecimiento econémico
no en el Estado, sino en el empresario o mejor,
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en el espiritu emprendedor —Unternehmergeist—
(Schumpeter, 1971). Se supone que el empren-
dedor, cuando utiliza el conocimiento aplicado
a su problema en la industria, crea un conoci-
miento nuevo que desplaza al viejo. Esta seria
la base del sistema de incentivos que responde
al dilema de la investigacion basica y la inves-
tigacion aplicada (Nelson, 1959). Para producir
el cambio tecnologico, el Estado debe invertir
en la primera (Romer, 1990).

Actualmente, podria decirse que la eco-
nomia ha tomado dos rumbos a la hora de en-
frentar el estudio de la propiedad intelectual.
En primer lugar, aquellas construcciones con-
ceptuales basadas en el desarrollo econémico,
particularmente promocionadas por entidades
multilaterales como el Banco Mundial, el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo (PNUD) o la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), en donde la tesis
y la mirada de los derechos de propiedad inte-
lectual como incentivo hacen carrera constante-
mente (Siebeck, 1990; Ha-Joon, 2001).

Para este sector los beneficios potenciales
de una firma que hace uso de los derechos de
propiedad intelectual radican en tres aspectos:
i) hay un monopolio temporal que permite,
en teoria, recuperar los costos de inversion
en Innovacion y desarrollo (I&D) y obtener
la mayor disposicion a pagar del consumidor
en la medida en que el bien objeto de la
innovacioén sea poco sustituible por otro; ii)
una firma que emplea un proceso innovador
puede reducir sus costos de produccién y por
lo tanto, puede obtener un margen superior de
utilidad vendiendo al mismo precio, o iii) la
firma puede reducir el costo final del producto y
extender su poder de mercado tomando cuotas
de sus competidores. Esta al menos parece ser
la posicion de Jack y Lanjouw (2005), Maskus
(2000), y de Murray (1997) en la industria
agricola, asi como de los variados estudios de
impacto econdémico efectuados por la OMPI.

Por otra parte, algunos sectores economi-
cos han decidido revisar algunos de los postu-

lados y paradigmas de la economia, con el fin
de verificar bajo los actuales esquemas legales
de proteccion de la propiedad intelectual, si la
teoria del incentivo es suficiente, o si por el
contrario nos encontramos dentro de un siste-
ma de derechos excesivamente amplio y dentro
de un andamiaje legal que hace impracticable
el uso de los derechos de propiedad intelectual
en el mercado. Se habla asi de la tragedia de
los anticommons (Brousseau, 2007; Heller &
Eisenberg, 1998). Otro autor con esta linea es
Giannakas (2001).

Ello es asiporque los diversos mecanismos
de proteccion de propiedad intelectual han
venido sufriendo una mutacion que cada vez
mas los aleja de su concepcioén inicial de bienes
no exclusivos y no excluyentes (Khan, 2005), ya
que a través de diversas enmiendas a las leyes
de propiedad intelectual de paises desarrollados
y en aquellos en via de desarrollo, mediante
transplantes juridicos se han fortalecido los
sistemas de propiedad. Prueba de lo anterior
son los cada vez mas amplios espectros
de patentamiento, que involucran incluso
actividades como los métodos de negocio o los
mecanismos contables para deducir impuestos
en los Estados Unidos. Asi mismo, las cada
vez mas frecuentes extensiones en los plazos
de proteccion de las obras protegidas por el
derecho de autor, hacen que sea mas dificil
acceder al dominio publico, y por lo tanto,
son considerados en teoria econdmica como
un peso muerto, causado por la no explotacion
comercial de catalogos huérfanos o afejos, ni el
disfrute por parte de la comunidad en general
(Shavell & Van Ypersele, 2001).

Para Lévéque y Ménicre (2004), los eco-
nomistas han identificado tres efectos principa-
les derivados del analisis econémico de la pro-
piedad intelectual: las carreras de patentes, la
naturaleza acumulativa del progreso técnico y
artistico, y la tragedia de los anticomunes.

Ninguna de las dos alternativas parece
imponerse una sobre la otra, es claro que cada
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uno de los modelos o paradigmas tiene mucho
que dar de si. Quedara en manos de cada pais
enfrentar dichas posiciones dentro del marco de
las cada vez mas restringidas soberanias nacio-
nales, para determinar cudl es la mejor alternati-
va para un pais, una firma o una institucioén que
se inscribe dentro de un analisis que le brinda la
innovacion y el cambio tecnoléogico.

Conclusiones

Como se puede observar, cada nucleo
tiene un lugar de trabajo interdependiente.
En tal sentido, el nucleo juridico analiza la
forma en la que deberian concederse derechos
a un trabajador-creador para que este los haga
exigibles, el nticleo filosofico explica las formas
como podria la propiedad estar vinculada con la
inmaterialidad de las ideas y creaciones técnicas,
y el nticleo econdmico, al ser el mas sofisticado,
brinda un escenario donde la institucion puede
justificarse, evaluarse como eficiente e incluso
formular mecanismos de equilibrio de estos
derechos, transformando la concepcion desde la
propiedad (y su elevado crecimiento) hacia los
privilegios desde un punto de vista pragmatico
(Drahos, 1996).

Buena parte de las reflexiones teoricas
actuales, especialmente en el campo de la
economia —aunque no exclusivamente—, se
dirigen a criticar la llamada “tragedia de los
anticomunes”, es decir, el excesivo marco de
apropiacion de estos derechos. Esta es quiza
una de las lineas argumentativas que deja mas
espacios abiertos, pues para varios autores
los derechos de propiedad intelectual tienden
en la actualidad a cerrar campos de ineficacia
econémica y rigidez macroeconémica por
excesiva proteccion, y, adicionalmente, olvido
de los creadores en favor de las empresas, lo que
impacta fuertemente en su funcion de beneficio
social, y de mecanismo de realimentacion de la
cultura, la innovacion y el desarrollo.

Desde la filosofia persiste la ideacion del
concepto de propiedad asociado a la libertad,

pero especialmente a la libertad de expresion
en el campo de la propiedad intelectual, lo que
ha llevado a encontrar argumentos que tratan a
la manera del lecho de procusto, de adaptar a
sus necesidades argumentativas en favor o en
contra de la propiedad intelectual la libertad de
expresion.

Adicionalmente la revision de la litera-
tura que se realiz6 permite considerar la for-
macion técnica de una teoria de la propiedad
intelectual, que entre otras cosas arroja una evi-
dente influencia de larga data de los diferentes
sistemas nacionales e internacionales para esta-
blecer mecanismos de proteccion. Esto Gltimo
sugiere el analisis de politicas de derecho in-
ternacional donde sera necesario establecer una
geografia politica de la propiedad intelectual
que no puede obviar el que los sistemas juri-
dicos aparentemente casi antagonistas —sistema
anglosajon/francés continental— comparten en
su base buena parte de la argumentacion que
justifica la propiedad intelectual, en particular
la idea de los incentivos. Por otra parte, el be-
neficio social —consecuencialismo social— tiene
diversas posibilidades de estudio en el marco
teorico que reconoce de manera equivalente
derechos para el creador o el titular, pero en la
literatura este es el proposito menos abordado.

Finalmente, Deazley (2006), Drahos
(1996), Hettinger (1989), Merges, (2011); May
y Sell (2005) son autores que han permitido
la formacion de una teoria de la propiedad
intelectual. A pesar de dichos esfuerzos, la
localidad de esos textos es anglosajona, es
decir que sus preocupaciones y preguntas de
investigacion nacen en marcos de discusion
diferentes. Los autores anglosajones y demas
literatura (francesa) usada en este texto reflejan la
conclusion mas relevante: el contexto local tiene
la tarea de redisefiar los objetivos metodologicos
de los trabajos investigativos, presentando
nuevas formas de pensar la Pl en donde sean
posibles debates novedosos y con mayor énfasis
en los asuntos locales. Lo anterior, toda vez que
considerar la formacion de una teoria de la PI
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tan solida y falible, como aquella existente para
la propiedad privada sobre bienes materiales,
requerira integrar los otros fendmenos que
afectan que cumplir sus objetivos.

Notas

' Dietz (1991) plantea que el principal
cambio paradigmatico de la propiedad intelec-
tual, especialmente del derecho de autor, fue el
paso del sistema de privilegios al sistema posi-
tivo del mismo.

2 Se puede afirmar que, en el contexto
académico de produccion cientifico-juridica na-
cional, hace falta el desarrollo de lineas inclu-
sivas de investigacion en materia de propiedad
intelectual, asi como documentos de trabajo
mas amplios (que trasciendan el estudio de nor-
mas o jurisprudencia), de manera que puedan
entreverse soluciones posibles para las proble-
maticas vigentes y no reiteraciones normativas
o codas a la legislacion; esta también es una
causa del trabajo que aqui se presenta.

3 Una linea de investigacion es un escenario
de discusion cientifica progresiva que tiene puntos
de partida y posibles puntos de llegada que pro-
yectan quienes las formulan. Puede decirse que
para construir una linea de investigacion resulta
imprescindible identificar y anidar los principios,
teorias, posiciones e ideas de autores que validan
la forma como se entiende los objetos de investi-
gacion. Esta construccion inicial puede surgir de
metodologias diversas que en cualquier caso con-
tribuiran con la progresividad y orientacion de la
linea. De esta manera, es posible formular una li-
nea de investigacion en propiedad intelectual, en
la medida que desde un trabajo como este se ven
puntualmente las hipotesis que han guiado esta
institucion, los principios, posiciones o ideas con
los que ha sido justificada y el trabajo validado
que existe sobre la materia. Ver Popper (1982) y
Lakatos (1983).

4 El concepto de derecho moral usado en
este caso y en el derecho anglosajon difiere del

derecho moral de autor, reconocido como tal en
las legislaciones de tradicion juridica continen-
tal (Wilson, 2009).

5 En este orden de ideas, es muy interesan-
te revisar el texto The Matthew Effect in Scien-
ce, II. Cumulative Advantage and the Symbo-
lism of Intellectual Property de Merton (1988).

¢ Esta nueva division no la hizo solamente
en su libro Le Droit Pur. Antes de esta obra, en
un articulo de revista —cuyo editor fue M. Lehr,
profesor de la Universidad de Lausanne—, la ex-
puso por primera vez. Asi lo anota Picard en su
obra, destacando que fue él a quien primero se
le ocurri6 realizar una division tan importante y
novedosa, y sefiala ademas que la ley belga de
1886 [Loi Belge de 1886 sur droit d auteur] se
aparta de la concepcidon de propiedad, pues es
limitada, y no da fe de la plenitud de un derecho
sobre una produccion de la inteligencia.
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