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Resumen

Este trabajo propone analizar la creciente mercantilizacién del conocimiento a través del refuerzo de los
derechos de propiedad intelectual a escala global como una expresiéon de un cambio en la lgica de la
produccién y de la valorizacién del capital, que supone el pasaje del capitalismo industrial a un capitalis-
mo cognitivo. Retomando los debates recientes sobre los bienes comunes y las tesis del capitalismo cog-
nitivo, procuraremos mostrar la necesidad de correspondencia de las regulaciones internacionales y de
los sistemas juridicos nacionales, con las necesidades de la valorizacién del conocimiento. Estudiaremos
el origen y la evolucion histérica de los derechos de propiedad intelectual y, con apoyo en evidencias
empiricas provenientes de estudios especificos y fuentes diversas, sefialaremos algunas circunstancias
concretas que favorecieron los cambios en las regulaciones e instituciones.
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Abstract

This paper analyzes the growing commodification of knowledge through the reinforcement of intellectual
property rights, on a global scale. This process is an expression of a change in the logic of capital’s
production and valorisation, in the switch from industrial to cognitive capitalism. We recover the recent
debates on commons and the theories of cognitive capitalism to show the need for stablishing a corres-
pondence between international regulations and national legal systems, in order to valorize knowledge.
We will study the origin and historical evolution of intellectual property rights and, based on empirical
evidence obtained from specific studies and diverse sources, we will point out some concrete circumstan-
ces that favored changes in regulations and institutions.
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Introduccion

La “propiedad intelectual” fue impulsada a nivel internacional desde
1967 por el Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT) en su inten-
to por generar acuerdos a nivel mundial sobre la proteccién de las produc-
ciones de las empresas multinacionales, predominantemente norteamerica-
nas. Las leyes nacionales sobre patentes existen desde el siglo XIX y fueron
cuestionadas desde su nacimiento —atn en los paises donde se desarrolla-
ban los principales inventos de la era industrial — a causa de los limites que
estas imponian a las posibilidades de “innovacién tecnolégica”. No obstan-
te, aunque todos los paises desarrollados fueron protegiendo la propiedad
intelectual, la legislacion de patentes, marcas y derechos de autor varia se-
gun los paises.

Este trabajo propone analizar la creciente mercantilizacién del conoci-
miento a través del refuerzo de los derechos de propiedad intelectual a esca-
la global, como una expresion de un cambio en la légica de la produccion y
de la valorizacion del capital que supone el pasaje del capitalismo industrial
a un capitalismo cognitivo. Retomando los debates recientes sobre los bie-
nes comunes y las tesis del capitalismo cognitivo, procuraremos mostrar la
necesidad de correspondencia de las regulaciones internacionales y del sis-
tema juridico nacional, con las necesidades de la valorizacién del conoci-
miento. Estudiaremos el origen y la evolucion histdrica de los derechos de
propiedad intelectual y, con apoyo en evidencias empiricas provenientes de
estudios especificos y fuentes diversas, seflalaremos algunas circunstancias
concretas que favorecieron los cambios en las regulaciones e instituciones.

El concepto “propiedad intelectual” engloba una serie de marcos regula-
torios sustantivamente diferentes entre si y que requieren un estudio por sepa-
rado. La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en su De-
claraciéon Mundial de la Propiedad Intelectual del afio 2000, la define como:

Cualquier propiedad que, de comtn acuerdo, se considere de naturaleza in-
telectual y merecedora de proteccidn, incluidas las invenciones cientificas y
tecnoldgicas, las producciones literarias o artisticas, las marcas y los identi-
ficadores, los dibujos y modelos industriales y las indicaciones geogréficas
(OMPI, 2000).

Como sefiala Igor Sddaba, son las leyes las que determinan si un objeto
especifico pertenece al dominio puiblico o al dominio privado:
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Gran parte de los debates sobre la Propiedad Intelectual puede ser reducida
a la dicotomia siguiente: arbitran sobre la cuestién de dénde se sitia un ob-
jeto (un gen causante de la obesidad, el software para predecir terremotos,
una linea celular obtenida de un bazo humano, un medicamento que cura el
paludismo, los compases de una melodia de Mozart, etc.) en el espacio pu-
blico o en el terreno privado, del lado de la individualidad o del lado del al
colectividad (Sadaba, 2008, p. 136).

Bajo este esquema, el dominio publico se estd volviendo cada vez mas
reducido y el avance del dominio privado sucede en todos los aspectos de la
actividad econémica, colonizando la dimensiones sociales, culturales y de
la vida en general.

En el primer apartado realizaremos un pequefio recorrido por el origen
y la evolucion de la proteccion de la propiedad intelectual hasta inicios del
siglo XX, cuando quedan configurados dos modelos de proteccidn: el an-
glosajon y el europeo. En el segundo apartado analizaremos el cambio que
supone el pasaje de la garantia de derechos para el autor/inventor hacia la
empresa/corporacion a comienzos del siglo XX. En el tercer apartado nos
ocuparemos del cambio surgido a finales de los afios setenta, cuando se des-
dibujan las fronteras entre lo que es un invento y lo que es un descubrimien-
to. En el cuarto apartado nos ocupamos del efecto de esta normativa como
un nuevo orden global con consecuencias especificas en América Latina. Fi-
nalmente, analizaremos siguiendo a Karl Polanyi el hecho de que la propie-
dad intelectual supone la “mercatilizacion del conocimiento” por medio de
“mercancia ficticias”; mientras que en las conclusiones nos ocuparemos de
las consecuencias de estas regulaciones, los beneficiarios y los perjudicados
de la privatizacién forzada de lo comun.

Breve recorrido por la evolucion
de los derechos de propiedad intelectual

Existe un acuerdo ticito sobre el origen de la propiedad intelectual con
la aparicion de la imprenta en el siglo XV, donde los autores y los impreso-
res se unian para protegerse de las falsificaciones, al mismo tiempo que el
Estado aceptaba conceder derechos de monopolio por su utilidad para fis-
calizar los contenidos de lo que se imprimia. Fue la Revolucion Inglesa de
1688 la que permitio la impresion libre, sin previa autorizacion, de la mano
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de los pensadores liberales. Sin embargo, la proliferacién indiscriminada de
copias hizo que en 1709 se dictara el Estatuto de la Reina Ana, que protegia
mads al editor que al autor; este estatuto protegia solo las palabras escritas
por un periodo relativamente extenso, pero limitado a 28 afios, dando inicié
asf a las leyes del copyright.

En los derechos de autor de una obra se reconocian derechos patrimonia-
les de posesion y propiedad, pero no derechos morales de reconocimiento de
su autoria, es decir, se trataba mds de privilegios para la explotacién de libros
que una proteccion al autor. Dicha proteccién aparecié luego como resultado
de la Ilustracion y la Revolucion Francesa. La Enciclopedia dejé claro que el
“derecho de copia” se desprendia del derecho de propiedad del escritor sobre
sus obras. Los escritores se agrupaban en sociedades para defender sus inte-
reses corporativos y obtenian derechos morales sobre sus obras, que no po-
dian ser representadas en el teatro o modificadas sin su permiso. El autor era
valorado como un productor o creador que trabajaba intelectualmente.

La patente, por su parte, también se origind en la Inglaterra mercanti-
lista en el siglo XV con la concesion de privilegios monopdlicos a comer-
ciantes y fabricantes de manufacturas, pero —a diferencia de los derechos
de autor— estas no podian venderse o cederse y requerian una descripcién
muy detallada de la invencién para poder ser registradas. Una vez expirado
el plazo del monopolio, la patente pasa al dominio publico, por eso se re-
queria que el inventor expusiera de manera detallada su secreto. La primera
presentacion equivalia al descubrimiento del “invento”, permitiendo incluso
la importacion de técnicas desde el extranjero. En la Francia revolucionaria
también se pide que se reconozca al propietario del invento como su inven-
tor, en sintonia con las leyes britdnicas. Estados Unidos es el primer Estado
moderno que sanciona leyes de patentes en 1790, para beneficio de los in-
ventores y de la sociedad; luego, en 1836, crea la Patent Office y en 1897 la
American Patent Law Association (Sddaba, 2008, p. 47).

Quedan configuradas entonces dos modalidades tipicas de proteccién
de la propiedad intelectual: el modelo europeo continental y el modelo
anglosajon:

El modelo inglés es atin muy deudor de la imprenta, de la posibilidad de pro-
ducir copias exactas y difundirlas. El modelo francés, en cambio, incorpora
la idea de que la sociedad estd compuesta por individuos con sus propios de-
rechos, més fuertes que los de la colectividad (Sddaba, 2008, p. 34).
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El primero tiene su origen en la Francia previa a la Revolucion Francesa
y consolida un derecho de autor. El segundo se origina en Gran Bretafia en
el siglo XVIII y es reformulado por Estados Unidos a fines del siglo X VIII.
Al incorporarse de manera tardia al mundo industrial, Estados Unidos se po-
siciond durante el primer siglo de su historia en contra los derechos de pro-
piedad intelectual de Gran Bretafia y otros paises industriales, ya que no se
reconocian derechos de copyright extranjeros, incluso aunque esto signifi-
cara que las obras estadounidenses quedaran desprotegidas en el extranjero.
La proteccion se otorgaba para garantizar la explotacion de las ideas y ase-
gurar la continuidad de los procesos creativos no sobre la base de un dere-
cho moral del autor en tanto “propietario” de su obra (Sddaba, 2008, p. 140).

Tras la revolucion de 1775 se procura sancionar normas que compensen
la creacidn artistica a cambio del fomento del progreso colectivo de la socie-
dad. De esta forma la Federal Copyright Act, de 1790, accede a conceder un
monopolio de manera limitada a cambio del fomento a la innovaciéon. Como
veremos luego, las diferencias entre estos dos modelos se van a ir reducien-
do con la aceptacion irrestricta del copyright por parte de ambos (y de ma-
nera dréstica desde finales del siglo XX).

Durante el siglo XIX se fue consolidando la proteccion de la propiedad
intelectual en numerosos paises y, como veremos seguidamente, en el de-
recho internacional. Este proceso de concesion de derechos intelectuales se
acelera a comienzos del siglo XX con la llegada del cine y con la posibilidad
de la reproduccién masiva de obras de arte, lo que genera la necesidad de
una compensacion econémica para los autores y propietarios (de los finan-
ciadores antes que directores o realizadores), por lo cual se da la sancién de
una nueva ley estadounidense, la Copyright Act, en 1909. EI posterior auge
de laradio y la television volvera mas compleja todavia la asignacién de de-
rechos de autor. Como bien explica Sddaba:

Si en su momento la imprenta fue clave, no menos importante va a ser la apa-
ricion del fondgrafo, el cinematdgrafo, la radio, el video, Internet y todos los
medios a través de los cuales tradicionalmente se han comunicado o se han
transmitido contenidos en informacion (2008, pp. 36-37).

En el mismo sentido, Scout Forsyth sefala que:

El cine es la avanzada estratégica —para decirlo en términos de la nueva
jerga del negocio del especticulo, la nave insignia— de un circuito de mer-
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cancias de consumo que incluye videos, television, Internet, historietas , no-
velas, juegos, juguetes, ropa comida ripida, parques y paseos temdticos. En
este momento, las industrias del entretenimiento lideran las exportaciones de
Estados Unidos (Forsyth, 2005, p. 145).

Del inventor a las corporaciones

A fines del siglo XIX existian diferentes formas de proteger la propie-
dad intelectual, cuya relevancia creciente llevé a la implementacion a nivel
internacional de las legislaciones, desde la Convencién de Berna de 1886.
Alli se reconoci6 internacionalmente el derecho de autor al creador y a sus
derechohabientes hasta 70 afios después de su muerte. No obstante, el dere-
cho internacional sobre la propiedad intelectual va a tender a acercarse cada
vez mas al esquema del copyright (Sddaba, 2008, pp. 55-59).

Acorde con las transformaciones de la produccion de la “gran empresa”
del capitalismo industrial en ascenso, la innovacién se desplazard desde el
inventor a las corporaciones empresariales, a partir de las primeras décadas
del siglo XX. En el capitalismo industrial, el mecanismo de produccion de
conocimientos se concentraba en los departamentos de investigacion —tan-
to tedrica como aplicada— de los organismos publicos y de las oficinas de
Meétodos y de I+D de la “gran empresa”. El modelo de propiedad intelec-
tual era coherente con un esquema donde la apropiacién privada del saber se
fundaba en recursos materiales y en el &mbito espacial del Estado nacional,
donde la invencién debia:

* Representar una novedad.

* Poder ser aplicada a nivel de la industria.

* Poder conciliar la remuneracién del acto inventivo privado con la
difusion puiblica del conocimiento.

Joseph Schumpeter (2002/1939; 1944) fue uno de los primeros en cele-
brar este pasaje de la invencidn a la innovacién, adjudicdndole al empresa-
rio —el entrepreneur— que toma riesgos un rol protagénico. La invencién
alude a la mera generacién de nuevos conocimientos o adelantos cientificos
y/o tecnoldgicos, mientras que la innovacion supone la introduccion exitosa
de dichos conocimientos en la produccién por parte de los empresarios, ya
sea que se trate de un nuevo producto, un nuevo método de produccidn, una
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nueva fuente de materias primas o un cambio en la organizacién industrial.
Las innovaciones reflejan una vision idealizada del empresario innovador
—se asocia con nuevos “liderazgos” — por parte de Schumpeter y consti-
tuyen la causa principal de los ciclos largos y desequilibrios que caracteri-
zan al sistema capitalista a partir de sucesivas “revoluciones tecnoldgicas”
(grandes saltos tecnoldgicos derivados de innovaciones como la mdquina de
vapor, el ferrocarril, la electricidad o el transporte motorizado).

El rasgo innovador luego serd adjudicado a las “firmas” por los econo-
mistas neoschumpeterianos y evolucionistas (Nelson y Winter, 1982; Dosi,
Freeman, Nelson, Silverberg y Soete, 1988; Lundvall, 1992), dado que las
innovaciones son costosas y arriesgadas y requieren, por tanto, un alto gra-
do de concentracion, asi como recursos financieros suficientes para ser lle-
vadas a cabo. Ellas se producen en el marco de determinados “paradigmas
tecnologicos”, los que dirigen el cambio técnico en la medida que definen
los problemas relevantes, los patrones de investigacion y la tecnologia a uti-
lizar hasta que se agota dicha fase con la difusién de los conocimientos, se
desacelera el cambio técnico y se reducen las oportunidades de inversion
(Lopez, 1996). Para ellos, las patentes aseguran la innovacion, es decir, ge-
neran los incentivos necesarios para innovar, ya que la innovacién depende
de limitar la difusién de la tecnologia hasta que la renta tecnolégica permita
recuperar ese esfuerzo innovador.

La propia historia econdmica norteamericana parece confirmar este pun-
to, cuando el capitalismo corporativo acelera la separacién entre propieta-
rios y gerentes desde las primeras décadas del siglo XX. Como sefiala David
Noble (1979) en American by design, el propio poderio econémico nortea-
mericano durante el siglo XX fue condicionado, en buena medida, por le-
yes de propiedad intelectual adaptadas al reconocimiento de la propiedad de
los inventos cientificos y tecnoldgicos a las firmas, a los laboratorios de las
grandes compaiiias. Las patentes serdn propiedad de las grandes corporacio-
nes en lugar del inventor o cientifico empleado que las desarrolld, quienes a
cambio solo recibian un ingreso regular en forma de salario.

En suma, a lo largo de la evolucién de la proteccion a la propiedad in-
telectual podemos diferenciar dos modelos fundamentales: el modelo an-
glosajon de Inglaterra y Estados Unidos basado en el Common Law y el
modelo europeo basado en el derecho continental. En el modelo juridico
norteamericano las leyes de patentes establecen los principios generales,
pero es la Oficina de Patentes la encargada de dar su versidn sobre la apli-
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cacion de la norma, en ultima instancia es esta la que tiene la capacidad de
crear jurisprudencia, pues la Corte Suprema interviene solo cuando ella mis-
ma lo decide, lo que sucede en algunos pocos casos. Los tribunales clésicos,
formados en la doctrina antitrust, eran histéricamente reacios a otorgar pa-
tentes, pero esta situacion iba a cambiar con el surgimiento, a comienzos de
los afios ochenta, de numerosas leyes y varios fallos de la Corte Suprema de
Justicia estadounidense que transformaron radicalmente la situacién (como
la decision de patentar los genes, contra la opinién de la Oficina de Paten-
tes), como veremos en el siguiente apartado (Coriat, 2008, p. 57).

Durante los primeros 100 afios de aplicacién de las leyes de patentes Es-
tados Unidos desconocia los derechos de copyright otorgados en el extran-
jero, pero desde los afios setenta, a partir de su influencia en los organismos
internacionales, a instancias de este pais se procura homogeneizar las legis-
laciones con marcos juridicos de implementacién unica en todo el mundo
para favorecer el despliegue de sus industrias, sobre todo en el plano cultu-
ral y del entretenimiento (Lessig, 2005, p. 84). Estados Unidos detenta un
elevado nimero de otorgamiento de patentes sobre el total de patentes soli-
citadas y en su territorio se asiste a las mayores batallas judiciales en torno a
violaciones a las leyes de patentamiento. Esto hace que muchas empresas se
dediquen a la acumulacién de patentes no para su utilizacion, sino para de-
mandar a pequefios emprendedores o para negociar entre las grandes com-
pafifas acuerdos de uso de patentes en condiciones mas favorables.

Del invento al descubrimiento

En la década de 1920 comienzan a darse los primeros pasos en el pa-
tentamiento de “descubrimientos” —ya no s6lo de inventos—, cuando los
conocimientos bdsicos —los originados por la ciencia bésica sin haber sido
aplicados (o desconociendo su potencial aplicabilidad)— comienzan a ser
objeto de patentes. No importaba que ya existieran en la naturaleza y que no
fueran, por lo tanto, una creacién humana. Por ejemplo, en 1922 Pasteur ha-
bia patentado un proceso sobre una bacteria dando comienzo a las “patentes
sobre organismos vivos” y en 1930 Estados Unidos sanciona una ley de pa-
tentes sobre plantas. También hacen lo suyo los floricultores holandeses que
reciben patentes con la promesa de no tocar la reproduccién sexual de las se-
millas. Sin embargo, no serd hasta la década de 1960 que la cuestion retoma-
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rd un verdadero impulso. Mds emblemadtico atin es el caso de la industria del
cine de Hollywood. La creacién en California del complejo cinematogréfico
responde a la huida de empresarios de la costa este, donde debian respetar
las patentes de Thomas Edison. La guerra de patentes dur6 hasta que nue-
ve compaiiias se fusionaron en la Motion Picture Patents Company (MPPC)
(Séadaba, 2008, p. 130).

Un momento importante se da en 1970, cuando Estados Unidos sancio-
na una nueva ley de patentes, en el mismo afio que impulsa la OMPI. En esta
década se producen cambios fundamentales desde que en 1975, por decision
de la Corte Suprema, los microorganismos pasan a ser patentables (caso
“Bayer Yeats”). Sin embargo, estos cambios jurisprudenciales en el territo-
rio estadounidense, si bien son importantes, no pueden ser vistos de manera
aislada. En el capitalismo contemporaneo, el conocimiento pasa a ser cen-
tral por razones sociales e histdricas antes que tecnoldgicas, y preceden a la
constitucion del capitalismo cognitivo. Estos cambios se deben fundamen-
talmente a la democratizacién de la ensefianza —con la consecuente eleva-
cion del nivel general de formacion—, que facilité la constitucién de una
“intelectualidad difusa” que estd en la base de la emergencia de una econo-
mia fundada en el rol motor del conocimiento (Lebert y Vercellone, 2006).

También debemos tener en cuenta la coyuntura del capitalismo fordista
con su crisis de rentabilidad en los afios setenta y con su necesidad de relan-
zar las bases de la acumulacién. Segin Coriat (2008), el despegue de la pro-
piedad intelectual como factor decisivo de la valorizacién capitalista con-
tempordnea debemos rastrearlo en la bisqueda por parte de Estados Unidos
del restablecimiento de su competitividad erosionada por numerosos paises
—especialmente Alemania y Japén—, que lo desafiaban apoydndose en de-
sarrollos tecnoldgicos basados en investigacion bdsica, de la cual Estados
Unidos era el responsable en un 50% a nivel global. Estos cambios van a su-
poner una brutal aceleracion de los procesos de mercantilizacién del conoci-
miento a comienzos de los afios ochenta. En 1980 va a sancionarse la Bayh-
Dole Act, a partir de la cual los productos de la investigacion desarrollados
con fondos del Gobierno norteamericano pueden ser patentados y dejar, por
tanto, de formar parte del dominio publico. Adicionalmente, los propietarios
de patentes podran otorgar licencias exclusivas con la condicién de que se
realice a empresas ubicadas en el territorio norteamericano (seccién 204).
Se trata de una norma fundamental, que significé un punto de quiebre en
muchos sentidos, especialmente debido a la obligacion de la Secretaria de
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Comercio de informar al Congreso el listado de los paises que no respetan la
propiedad intelectual en perjuicio de las empresas estadounidenses (seccién
301). Se preveia, ademads, la extension de los plazos de proteccién de las pa-
tentes en numerosos sectores, asi como la creacion de tribunales arbitrales
para dirimir este tipo de conflictos.

En rigor, serd en 1980, con la obtencién a favor de General Electric de la
primera patente sobre un microorganismo —que fagocita las manchas de pe-
tréleo—, cuando se dé el verdadero golpe inicial a las patentes sobre la vida (el
caso “Chakrabarti”). En pocos afos, los hospitales y universidades se lanzaron
en una carrera de solicitudes de patentes por “invenciones” que contenian ma-
terial bioldgico, llegdndose al caso extremo de cientificos que patentaban sus
descubrimientos aun antes de publicarlos. Este sistema creado para Estados
Unidos se extendié a Europa, donde fue aceptado en el Parlamento Europeo
con resistencias en puntos como la propiedad sobre los genes y los algoritmos,
sin embargo, no pasé lo mismo en la Comisién Europea (Coriat, 2008, p. 59).

En suma, hay dos momentos claves a partir de la segunda posguerra: la
creacion de la OMPI en 1970 y el cierre de la Ronda Uruguay del GATT de
1986-1994, que creé la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Tras
cada uno de estos acontecimientos asistimos a una relanzamiento de las so-
licitudes de proteccion de la propiedad intelectual que condicionan actual-
mente la innovacion tecnoldgica. La década de los noventa trajo una explo-
sion de la propiedad intelectual, pues las empresas transnacionales (ETN),
especialmente norteamericanas, se lanzaron a obtener patentes de todo tipo
para beneficiarse de la denominada “globalizacién”. En 1994, en el cierre de
la Ronda Uruguay del GATT, los paises consideraban un asunto comercial
bajo la proteccion de la naciente OMC, donde los firmantes debian compro-
meterse, entre otras cosas, a la proteccion de la propiedad intelectual de todo
tipo por la via de los Acuerdos sobre Aspectos de Propiedad Intelectual Re-
lacionados al Comercio (AADPIC). En fin, el boom de la biotecnologia de
los afios ochenta, el auge de la manipulacién genética y de la industria far-
macéutica, le deben mucho a la evolucion de las patentes, pues estas dreas
yano se van a ver obligadas a realizar sus propias investigaciones para desa-
rrollar productos, sino que pueden obtener licencias de universidades, insti-
tuciones publicas o pequefias empresas tecnoldgicas surgidas generalmente
como un spin off de las primeras.

En Europa las objeciones a la adopcién inmediata del sistema norteame-
ricano son sostenidas con sélidos fundamentos juridicos, ya que la secuen-
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cia de un gen o un algoritmo no tendrian, en principio, ninguna utilidad in-
dustrial. Bercovitz agudamente sefala que:

En el Convenio Europeo de Patentes de 1973 se mantiene esta exigencia, al
exigir que las invenciones patentables sean susceptibles de aplicacion indus-
trial, lo cual equivale en la doctrina tradicional a exigir que las invenciones
patentables sean invenciones técnicas, entendida la técnica como técnica in-
dustrial (2003, p. 18).

Bercovitz también subraya que el convenio AADPIC establece que
“susceptibles de aplicacion industrial” es sinénimo de “utiles”, mas no dis-
tingue la diferencia:

f]tiles, en el sentido que satisfacen necesidades humanas, son todas las in-
venciones, sean o no industriales. Y esta distincién entre utilidad y suscep-
tibilidad de aplicacién industrial tiene importancia porque en la legislacién
norteamericana no se contiene expresamente la exigencia de que las inven-
ciones patentables sean industriales, aunque si se exigen que sean titiles. Por
ello los planteamientos sobre patentabilidad aplicados en los Estados Unidos
no pueden ser trasladados pura y simplemente al Derecho europeo (Berco-
vitz, 2003, p. 18).

En el caso europeo, los paises son mds minuciosos en la definicién de
aquello que puede caer en el &mbito de lo patentable. En materia de patentes,
en Europa se habla de “propiedad industrial”, esto significa que solo pueden
concederse a invenciones industriales, aunque la tendencia es cada vez més a
acercarse al modelo norteamericano. Allf se hace cada vez menos rigurosa la
demostracion de la aplicacion industrial de los resultados de la investigacion
y mds borrosa la linea que divide lo que es un invento y un descubrimiento.

Una nueva institucionalidad global
y su impacto en América Latina

De acuerdo a Saskia Sassen (2010), la entrada en vigencia el Acuerdo de
Marrakech que fundaba la OMC en 1995 supuso el nacimiento de un nuevo
derecho econdmico internacional, ya que regulaba el 97% del trafico comer-
cial internacional y obligaba a los paises menos desarrollados a adoptar el
AADPIC, que asigna una funcién permanente a la OMPI en actividades de
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cooperacion. La OMPI es la institucién creada por los Estados para aplicar
los convenios multinacionales sobre propiedad intelectual, asi como los Tra-
tados de Internet y los convenios europeos sobre derechos de autor. Como
las normas internacionales de la OMC deben incorporarse al derecho nacio-
nal, esto supone “nuevas formas de autoridad privada” como los sistemas de
arbitraje, puesto que hay que “dejar de lado la solucién de conflictos entre
ordenamientos juridicos nacionales y reenfocarse en los conflictos entre re-
gimenes sectoriales, como ocurre cuando existen diferencias entre la OMPI,
la OMC, la UE y los derechos nacionales” (Sassen, 2010, pp. 304-305).

La proteccion de la propiedad intelectual se constituye en la punta de lan-
za del cambio de régimen juridico internacional que supone la des-naciona-
lizacién de los Estados nacionales (Sassen, 2007), o mejor atn, “de varios
componentes institucionales especializados” de ellos. Pero esto no supone una
disminucién de las jerarquias ni la desaparicion de la soberania de los Estados:

Ciertos Estados, como el de Gran Bretafia y Estados Unidos, producen en
efecto la formulacion de esta nueva legalidad y la imponen a otros estados
gracias a las interdependencias que caracterizan la etapa actual de la globa-
lizacion. Incluso asi, los estados participantes necesitan desarrollar sus pro-
pios instrumentos especificos en funcién de los ordenamientos politico eco-
némicos que rigen en su interior (Sassen, 2010, pp. 290-291).

Estados Unidos condujo o forzé a otros Estados a adoptar esas obliga-
ciones con el capital global, luego de una amplia experiencia en la amplia-
cion de las operaciones transfronterizas para las empresas estadounidenses.
Ya no se trata centralmente de respaldar a las industrias estratégicas, sino de
crear las condiciones de competitividad para una economia global (Sassen,
2010, p. 300). Estos cambios de la produccién y la valorizacién basadas en
el conocimiento obligan a discutir las relaciones entre la I6gica “global” del
capital y la dimension “territorial” de las formas politicas asumidas por ella
(Negri y Hardt, 2002, 2011; Miguez, 2015, 2017).

El problema con este esquema es que su difusién por todo el mundo a par-
tir del Consenso de Washington y las normas de la OMC desde la Ronda Uru-
guay 1986-1994, impone condiciones muy desventajosas para los paises en
desarrollo. Para ingresar a la OMC los paises deben cumplir acuerdos como el
TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) de 1995, que
buscaba reforzar la proteccion de la propiedad intelectual a partir de procedi-
mientos y legislaciones a escala internacional, obligando a las naciones fir-

54



Pablo Miguez, La propiedad intelectual y la mercantilizacion forzada del conocimiento

mantes a crear mecanismos administrativos y penales respecto a derechos de
propiedad intelectual y facultando al Sistema de Solucion de Controversias de
la OMC para actuar si surgen diferencias comerciales en torno a ellos, los cua-
les se comenzaron a aplicar en el afio 2000 (Sadaba, 2008, p. 70).

En América Latina, estas disposiciones se vieron impulsadas en un pri-
mer momento por el NAFTA, creado en 1992, para que México se adapte a
las normativas de Estados Unidos y Canadd. El NAFTA habia sido el mo-
delo para las normas de la OMC de 1994 y luego por el Proyecto ALCA, un
proyecto de zona de libre comercio desde Alaska a Ushuaia que se impulsd
desde 1998 hasta su rechazo en 2005. Ante el fallido intento por imponer el
ALCA, Estados Unidos ha promovido numerosos tratados bilaterales de li-
bre comercio (TLC) con varios paises de América Latina. Es el caso de los
tratados comerciales con Costa Rica, donde las leyes de propiedad intelec-
tual de la OMPI se incluyen dentro de un paquete mas general que incluye
normas para el comercio internacional. Estados Unidos también impulsa en
América Latina iniciativas multilaterales como la Alianza del Pacifico, que
incluye a México, Colombia, Perd y Chile, y desde 2009 —a nivel global —
el Acuerdo Transpacifico (conocido como TPP por sus siglas en inglés),
creado entre Chile, Nueva Zelanda, Singapur y Brunei en 2005 y firmado
luego por Estados Unidos, Canadd, México, Perd, Vietnam y Malasia, que
solo entrardn en un impasse desde 2016 con el Gobierno de Donald Trump.
Todavia estd por verse si se trata de un efectivo revés a las normas del libre
comercio o solo de medidas especificas para proteger a sectores industria-
les retrasados de Estados Unidos, que no son los beneficiarios principales de
las normativas globales. El TPP se proponia organizar las nuevas reglas del
derecho econémico global del siglo XXI, en linea con la Asociacién Tran-
satlantica para el Comercio y la Inversion (conocido como Tratado Transat-
lantico o TTIP), una propuesta de libre comercio entre Estados Unidos y la
Unién Europea sobre la base de la regulacion del comercio, los servicios, la
inversion y la propiedad intelectual (Merino, 2018, p. 23).

Los acuerdos regionales como el Mercosur o la CELAC intentaron avan-
zar en un bloque econdémico y politico regional desde la caida del proyecto
ALCA en 2005 y realizaron sustantivos avances en esta direccion, como la
consolidacion de un sistema de solucion de controversias de caracter perma-
nente, el Fondo de Convergencia Estructural del Mercosur (FOCEM) para
resolver las asimetrias entre los paises miembros y el Parlamento del Merco-
sur (Parlasur) para la representacién directa de lo ciudadanos del bloque. En
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relacién al conocimiento, como parte del intento de promover la integracién
productiva sobresale el Programa Marco de Ciencia y Tecnologia y el Pro-
grama de Apoyo a la Biotecnologia en la Plataforma Biotech, que se propo-
nen promover innovaciones tecnolégicas (dado el auge del agronegocio en
la region). Esta segunda iniciativa es impulsada y a la vez condicionada por
la Unién Europea, que es la fuente de financiamiento de estas actividades y
que por ello pretende ser la propietaria de los derechos de propiedad deriva-
dos de estas iniciativas (Perrota y Porcelli, 2016).

Una de las excepciones notables a estos avances en el dmbito latinoa-
mericano fue la iniciativa del Cédigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion (conocido popularmen-
te como el Cddigo Ingenios) en Ecuador, donde se junté en un solo cuerpo
juridico las normas sobre ciencia, tecnologia e innovacion, con los saberes
ancestrales y la propiedad intelectual (Pazos, 2016, p. 553). El Cédigo dero-
ga la Ley de Propiedad Intelectual y aprovecha las flexibilidades de las nor-
mas internacionales promoviendo un equilibrio entre los derechos de los ti-
tulares y los usuarios, en procura de objetivos de desarrollo (Ramirez, 2014,
pp. 49-54). Sin embargo, el cambio de signo de los Gobiernos de la regién
desde 2015 y la renovada preferencia por el “regionalismo abierto” de los
afios previos, llevan a priorizar la celebracion de acuerdos de libre comercio
como el MERCOSUR-Unién Europea, que en los hechos implican un reno-
vado fortalecimiento de la propiedad intelectual.

Nuevas mercancias ““ficticias”

El conocimiento —como los bienes de la naturaleza— debe ser consi-
derado un bien comtn, y la forma de gestionarlo asi como la propiedad de
los bienes comunes es de hecho anterior a la basada en la distincién publico/
privado. La privatizacidn de las tierras comunes entre los siglos XV y XVI
fue determinante en el proceso de desposesion de los productores, caracte-
ristico de la acumulacién originaria, y fue condicién necesaria para el desa-
rrollo del capitalismo. Como sefiala Polanyi, la Tierra —en tanto producto
de la naturaleza— no es producto del trabajo humano y es, por lo tanto “una
mercancia ficticia”. Es falso suponer que la mano de obra, la Tierra y el di-
nero sean mercancias, pero a partir de o con la ayuda de, esta ficcion se or-
ganizan los “mercados”, y lo mds importante: se vuelven el principio orga-
nizador de la sociedad.
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El punto crucial es este: la mano de obra, la tierra y el dinero son elementos
esenciales de la industria: también deben organizarse en mercados; en efec-
to, estos mercados forman una parte absolutamente vital del sistema econé-
mico. Pero es obvio que la mano de obra, la tierra y el dinero no son mer-
cancias; en el caso de estos elementos, es enfaticamente falso que todo lo
que se compra y se vende debe haber sido producido para su venta (Polanyi,
1992, p. 81).

Haciendo de la Tierra una mercancia se instala el principio de la propie-
dad privada y el principio de lo publico-privado como los principios organi-
zadores del orden econémico y social, dejando al margen lo “comtn”.

En la primera mitad del siglo XX la teoria econdmica convencional teo-
riz6 sobre los bienes publicos. A diferencia de los bienes privados, que son
rivales (el aumento de la cantidad consumida por un individuo implica ne-
cesariamente la reduccion de la cantidad consumida por otro) y excluyentes
(se puede excluir a un individuo del consumo de un bien mediante el sistema
de precios), los bienes publicos son aquellos bienes donde el costo marginal
de producir una unidad adicional es nulo. Asimismo, son bienes no exclu-
yentes, no se puede excluir a ninglin agente del consumo de dicho bien (por
ejemplo, del alumbrado ptiblico), lo que justifica su provisién desde el Esta-
do, ya que puede obtener el “precio” a través de los impuestos, a condicion
de que se reflejen las condiciones de equilibrio del mercado (precio positivo
e igual al costo marginal). Adicionalmente, aparece el problema del free-ri-
der, la posibilidad de un individuo de ocultar sus preferencias y acoplarse al
consumo del bien sin pagar. Como vemos, lo que se muestra es un problema
tedrico y practico, que el mercado no sirve para revelar las preferencias de
los individuos, no se puede estimar la demanda y el oferente no sabe cudnto
debe ofrecer del producto, alterando el funcionamiento fluido y equilibrador
del mercado, justificando la provisién de dichos bienes por el Estado (segu-
ridad y administracion de justicia son ejemplos cldsicos de bienes publicos).

El proceso politico debe, entonces, reemplazar la ausencia de demanda,
permitir revelar las preferencias de los consumidores/ciudadanos y determi-
nar la oferta de bienes publicos. Sin embargo, que exista una “falla de mer-
cado” no implica necesariamente la produccién desde el Estado de dicho
bien, pero si al menos su financiamiento o la regulacion de la actividad es-
tableciendo una tarifa en el caso de las concesiones de servicios publicos o
la creacién de incentivos a la eficiencia mediante la creacion o exencién de
impuestos o el otorgamiento de subsidios.
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En el periodo de auge del Estado keynesiano-benefactor, el hecho de
que el Estado se encargara de la provisién de numerosos bienes publicos re-
queria elaborar una justificacion que permitiera congeniar dicha provisién
con la subsistencia de los principios de la economia neocldsica. En ese con-
texto surge la idea de la Tragedia de los comunes (Hardin, 1968), donde se
concluye que la accidén racional e individual de explotacion de bienes de la
naturaleza, en tanto busca la maximizacion del bienestar individual, termina
sobreexplotando el recurso natural y eliminando los beneficios comunes, de
lo cual se deriva una justificacién para la propiedad privada de los mismos.
Con dichos argumentos también se pretende “proteger” en la actualidad a
los productos del conocimiento, lo que deriva en un efecto contraproducen-
te, denominado por Michel Heller, la Tragedia de los anticomunes (1998),
esto es, la creacidon de un sistema que sub-utiliza el conocimiento a causa
del patentamiento exagerado de bienes. Ello impide la libre utilizacién de
los conocimientos porque se quiere estimular el crecimiento promoviendo
la innovacidn, pero al mismo tiempo se bloquea la difusién de las innova-
ciones, lo que es una contradiccién del capitalismo cognitivo que deberia
ser resuelta si se quiere construir una verdadera economia fundada en los
conocimientos.

En el caso de los bienes de la naturaleza, subrayar el caracter comun de
estos bienes se propone como objetivo la conservacion de recursos escasos
y no renovables. Desde la economia neoclésica convencional, Elinor Os-
trom (1990) —1la investigadora de la escuela de Indiana que recibi6 el Pre-
mio Nobel de Economia en 2009 — ha planteado una salida alternativa a la
privatizacidn, que consiste en alcanzar acuerdos adecuados entre los parti-
cipantes basados en reglas claras, supervisiones reciprocas y compromisos
mutuos, articulados para la busqueda del bien comun. En el caso del cono-
cimiento, de forma alternativa a los principios individualistas de la econo-
mia neocldsica, el economista italiano Vercellone (2017) propone plantear
lo comin como “modo de produccién”, que tiene como punto de partida la
transformacién de la colaboracidn en el trabajo. Se trata justamente de un
bien comtin que no es escaso, sino abundante, acumulable, “no rival” y “no
excluible”. Como no es susceptible de sobreexplotacion y no justifica, por
lo tanto, la propiedad privada de los mismos:

No sdlo el capital, sino el mismo producto del trabajo es cada vez mds inma-
terial y se incorpora en bienes de innovacion, de conocimiento, en servicios
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informdticos que constituyen mercancias ficticias. ; Por que mercancias ficti-
cias? Son mercancias ficticias porque escapan a los criterios que definen las
mercancias tradicionales en razén de su cardcter no competitivo, acumulati-
vo y dificilmente excluible (Vercellone, 2009, p. 90).

Para algunos autores, los derechos de propiedad intelectual constituyen
“nuevos cercamientos” o enclosures, de la misma forma que durante la lla-
mada Acumulacion Originaria las leyes de cercamientos de la tierra impo-
nian las condiciones iniciales para el despliegue de la acumulacién capi-
talista convencional. Esta vez estos cercamientos tendrian como objetivo
imponer las bases de un capitalismo sustentado sobre nuevos pilares, un
“capitalismo cognitivo” donde la produccién de bienes inmateriales impone
su hegemonia a la produccion tipica del periodo industrial cldsico o fordis-
ta. En el capitalismo cognitivo, la propiedad intelectual es reforzada porque
es el tnico mecanismo que permite la apropiacion privada del conocimien-
to crecientemente social y su control es estratégico para la valorizacion del
capital. Destaca Moulier Boutang que esta nueva “gran transformacién” que
significa el capitalismo cognitivo —tomando los términos de Karl Polan-
yi— hace necesaria la creacion de nuevas “mercancias ficticias” como la
introduccién de mecanismos de escasez “artificiales”, “para limitar tempo-
ralmente su difusién y para reglamentar el acceso” (Rullani, 2002). En ese
sentido, Boutang sefialaba en 2001 que:

El capitalismo cognitivo se encuentra en su fase de acumulacion primitiva,
en el sentido de que el conjunto de los derechos de propiedad instaurados en-
tre los siglos XVII y XVIII, y a partir de los cuales ha razonado la economia
politica cldsica —y que a su vez a contribuido a perfeccionar y legitimar—
constituye un limite infranqueable para la inscripcién del potencial de desa-
rrollo de las fuerzas productivas de la actividad humana en una trayectoria
de crecimiento regular y en el marco de un compromiso institucional con las
fuerzas de la vieja economia (Moulier Boutang, 2004, p. 111).

Para Boutang, los viejos derechos de propiedad son un limite para el de-
sarrollo de las fuerzas productivas en la medida que no permiten aprovechar
los efectos productivos positivos y gratuitos (“externalidades positivas” en
la jerga econdémica convencional) de las miltiples interacciones de una eco-
nomia basada en el conocimiento, una actividad gratuita, incesante y con-
tinua. Si se obliga a recurrir al intercambio mercantil para la produccién de
bienes conocimiento-intensivos se estaria privando a la sociedad de una de
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las fuentes esenciales de la productividad de los agentes econémicos (Mou-
lier Boutang, 2004, p. 116).

En el mismo sentido se expresa el gedgrafo David Harvey, para quien
los mecanismos de la acumulacién primitiva se perfeccionaron para dar ori-
gen a nuevos mecanismos de acumulacion por desposesion:

La insistencia en los derechos de propiedad intelectual en las negociaciones
de la OMC (El llamado acuerdo TRIPS) indica como se pueden emplear aho-
ra la patentes y licencias de material genético, plasma de semillas y muchos
otros productos contra poblaciones enteras cuyas practicas han desempefiado
un papel decisivo en el desarrollo de estos materiales (Harvey, 2003, p. 118).

Los juristas de la Universidad de Stanford, especializados en el estudio
de la propiedad intelectual como James Boyle y Lawrence Lessig, coinci-
den con estas consideraciones ante la privatizacion de bienes comunes que
a priori estaban excluidos del derecho de propiedad (Vercelli, 2004). Afirma
James Boyle (2003) que aquello que se conoce como enclosure forma par-
te de un movimiento de privatizacién de los bienes comunes o bienes que
estaban fuera del sistema propiedad. Lo que se conoce como la tragedia de
los bienes comunes se dio primero en Inglaterra y luego en otras regiones
europeas, durante el siglo XVIII. Yochai Benkler (2003) y Lawrence Lessig
(2005), al discutir el alcance de la propiedad intelectual, propusieron actua-
lizar el debate sobre los “bienes comunes”, como son los recursos naturales
y el propio conocimiento. Si a los bienes privados y a los bienes publicos
corresponden la propiedad privada o la propiedad publica, a los bienes co-
munes les deberia regir la no propiedad (Lessig, 2005). La posibilidad del
capital de poner a trabajar al comun surge de una nueva organizacién de la
produccién que necesita de la valorizacion del trabajo, pero bajo modalida-
des novedosas y sofisticadas.

Conclusiones

Alo largo de este trabajo hemos indagado en el origen y la evolucién de
los derechos de propiedad intelectual desde los primeros derechos de autor
hasta las patentes, desde la proteccién otorgada a inventores individuales
hasta su atribucion contempordnea a las grandes corporaciones. Sefialamos
también el cambio en la materia que es objeto de derechos de propiedad in-

60



Pablo Miguez, La propiedad intelectual y la mercantilizacion forzada del conocimiento

telectual, su ampliacidn incesante e ilimitada mds alld de los inventos hacia
los descubrimientos y su extension final hasta el patentamiento de la vida
misma. Todo ello supone dar lugar a nuevas mercancias ficticias acompaia-
das de marcos juridicos regulatorios de cardcter nacional y global que son la
condicion de posibilidad del sostenimiento de dicho avance.

Procuramos establecer las claves para comprender el sentido del avance de
la proteccion de la propiedad intelectual en los mds diversos campos, incluso
mds alld del estrictamente vinculado a la economia propiamente dicha y en to-
dos los niveles politicos: ya sean estatales, regionales o globales. Para ello es-
tablecimos la necesidad de pensar el conocimiento como un bien comtn, in-
dispensable en una nueva légica de la acumulacién basada en la generacion y
apropiacion de conocimientos donde estos se convierten en una mercancia fun-
damental que supone — parafraseando el titulo del célebre libro de Piero Sra-
ffa (1975)— la “produccion de conocimientos por medio de conocimientos”.

Los principales beneficiarios —interesados e impulsores— de la prolife-
racion de los derechos de propiedad intelectual son las grandes industrias y
las grandes firmas de los sectores tecnoldgicos destacados durante el tltimo
cuarto de siglo, por ejemplo, la industria farmacéutica, las tecnoldgicas y las
que sobresalen en el plano cultural y de entretenimiento, pues todas ellas se
construyeron y se sostienen gracias a estos derechos. La industria de los me-
dios esta plagada de historias sobre copias de contenidos, pero hoy son los
principales impulsores de la propiedad intelectual, en parte debido a que los
ingresos por royalties y derechos constituyen actualmente el principal rubro
de exportacién de la industria norteamericana. Esto no debe sorprender, ya
que la historia del ascenso en la economia mundial sefiala que los paises que
impulsaron deliberadamente el desarrollo siempre necesitaron de politicas
industriales, comerciales y tecnoldgicas activas que incluyeran copiar desa-
rrollos tecnolégicos, de forma que cuando finalmente alcanzaron el status de
paises “desarrollados” no permitirian el mismo comportamiento de los pai-
ses en vias de desarrollo... segin la célebre expresion de Ha-Joon Chang,
ellos dieron una “patada a la escalera” (Chang, 2002).

Los principales perjudicados de las leyes de propiedad intelectual son
todos aquellos que pretenden disponer libremente de los conocimientos so-
cialmente generados. La sociedad como un todo no percibe beneficios de
estos “nuevos cercamientos”. Tampoco los perciben los pueblos originarios
que durante siglos se han dedicado a mejorar las semillas y que ven sus es-
fuerzos capturados por empresas multinacionales que luego les imponen sus
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16gicas rentistas. También se perjudican las empresas pequefias y medianas
que, para realizar una investigacion —frente a la proliferacion de las paten-
tes mds inverosimiles y ante la necesidad de desarrollar una innovacion pro-
pia— probablemente infringirdn alguna patente ya existente. Esta situacion
las colocaria en desventaja respecto a las grandes empresas, muchas de las
cuales se dedican sobre todo a acumular patentes no necesariamente para
utilizarlas, sino para evitar que otros las usen o como moneda de cambio
frente a otras empresas grandes con las cuales concretan acuerdos de uso de
patentes, perjudicando a las empresas pequefias y favoreciendo la centrali-
zacion del capital.

Probablemente las consecuencias derivadas de estos avances de la protec-
cion de la propiedad intelectual sigan teniendo lugar habida cuenta de la cen-
tralidad que adoptan como mecanismos de generacién y apropiacién privada
de conocimientos comunes. Este recorrido deberd completarse en el futuro
con estudios de caso que diferencien sectores, paises y niveles de desarrollo
relativo, para evaluar el impacto concreto de estas iniciativas que seguiran te-
niendo un lugar central en la governance del capital global. Esta gestién po-
litica de la acumulacién a escala global no estard exenta de conflictos, en la
medida que en este capitalismo cognitivo una de las contradicciones méas evi-
dentes radica en el hecho de procurar la difusién del conocimiento y de la in-
formacion, y a la vez bloquear el desarrollo de los conocimientos con las re-
gulaciones crecientes sobre la propiedad intelectual. Vercellone subraya muy
claramente esta dimension contradictoria del intento de captar lo comun. Se
trata entonces de pasar de un capitalismo cognitivo a una verdadera economia
basada en el conocimiento, para lo que requerimos formas de propiedad pu-
blicas, comunes o mixtas, adecuadas a tales fines.
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