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John Rawls

"...Es deseable que los arreglos institucionales que se elaboren para democratizar el
conocimiento no descuiden las condiciones necesarias para que este sea generado y
desarrollado. Cabe notar que la inica referencia a la PI en el ya referido Reglamento se
encuentra en la letra ‘n’ del articulo 68, relativa a la proteccion del patrimonio cultural y
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas..."
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Juan Pablo Iglesias

En linea con una columna anterior publicada en este medio
por Andrés Grunewaldt, esta columna tiene por finalidad
reflexionar acerca del espacio que le podria corresponder a
la propiedad intelectual o “PI” (en sentido amplio) en la
nueva Constitucidon, echando mano a algunas conocidas
ideas de la teoria de la justicia del filésofo John Rawls.

Tal vez el principal objetivo de una discusion constitucional
es definir lo que Rawls llama la “estructura basica” de una
sociedad, esto es, el modo en que las instituciones
distribuyen las ventajas provenientes de la cooperacion

sociall. Una de estas ventajas es el conocimiento, o bien,
“los conocimientos” (p. €j., cientifico, artistico, tecnoldgico).
De hecho, siguiendo la terminologia de Rawls, el
conocimiento admite ser concebido como un “bien
primario”, es decir, como un medio necesario para
desarrollar un plan racional de vida y que, en

consecuencia, cualquier persona buscaria maximizar2.

Pues bien, de acuerdo al articulo 68 del Reglamento General de la Convencion Constitucional, la Comisidn
sobre Sistemas de Conocimientos, Culturas, Ciencia, Tecnologia, Artes y Patrimonios debera abordar, entre
otros temas, el “derecho a participar en el desarrollo de los conocimientos y sus aplicaciones, y a gozar de
sus beneficios” (letra ‘d") y la “democratizacién y acceso a los conocimientos, culturas, ciencia, tecnologia,
comunicaciones, artes, patrimonios y humanidades” (letra ‘e’).
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Es indudable que la democratizacion y acceso al conocimiento es una finalidad que debe ser perseguida.
Sin embargo, es deseable que los arreglos institucionales que se elaboren para democratizar el
conocimiento no descuiden las condiciones necesarias para que este sea generado y desarrollado. En este
sentido, cabe notar que la Unica referencia a la PI en el ya referido Reglamento se encuentra en la letra ‘n’
del articulo 68, relativa a la proteccion del patrimonio cultural y conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas.

Entonces vale preguntarse, écual es el lugar que corresponde a la PI en la nueva Constitucion? Volviendo a
las ideas de Rawls, la herramienta que se nos entrega para responder a este tipo de preguntas, de
caracter politico-juridico, es la famosa “posicién original”. Esto es, un escenario hipotético de discusion y
de deliberacion inicial, sobre cuyos intervinientes cae un “velo de la ignorancia” que les impide conocer el
lugar que ocuparan en la sociedad, su suerte en la distribucion de las ventajas y talentos e, incluso, la
generacion a la cual perteneceran. De este modo, una norma que pueda ser aceptada por los
intervinientes en estas condiciones desprejuiciadas e igualitarias podra luego ser reconocida como “justa”
(i.e., imparcial) por todos.

En este contexto, y como han sugerido Jackson y Espinoza, los intervinientes en una posicidn original bien
podrian autocomprenderse, simultaneamente, como creadores-autores y receptores-copiadores del

conocimiento3. Asi, un arreglo institucional sobre el conocimiento que sea aceptable en una posicion
original deberia ser aquel que sea capaz de compatibilizar, de la mejor manera posible, los intereses del rol
creador/innovador (que procura generar conocimiento) con los intereses del rol receptor-copiador (que
espera recibir y utilizar el conocimiento ya creado). Desde luego, este ejercicio de compatibilizacién no
puede realizarse en un plano puramente tedrico, sino que debe considerar las circunstancias materiales y

contextuales de la sociedad?, tales como la libertad de movimiento de los capitales a nivel global, la
capacidad de gasto publico y desarrollo educacional a nivel nacional y, desde luego, el sistema multilateral

de PI que ya esta operando a nivel global®.

Teniendo en cuenta lo anterior, ¢es la PI un —o0 a lo menos parte de un— arreglo institucional aceptable en
una situacion de posicidn original? La respuesta de quien escribe es afirmativa. De hecho, la PI puede ser
concebida como una solucion de compromiso entre la finalidad de promover el crecimiento/creacion del
conocimiento versus la finalidad de promover su distribucién/acceso. En este sentido, resulta util
considerar el régimen de PI como una “caja de herramientas”, algunas de las cuales sirven para incentivar
la creacion y desarrollo de nuevos conocimientos, mientras otras tienen por funcion difundir y posibilitar el
acceso del conocimiento ya creado. Ejemplos de estas herramientas son el ambito de exclusividad de los
derechos de PI, el tiempo en que el conocimiento protegido tardara en pasar al dominio publico, las
exigencias de divulgacion para acceder a un registro, las normas de excepcién a la exclusividad (como el
llamado fair use o el*agotamiento” del derecho), las condiciones para la imposicion de licencias no
voluntarias, etc.

El desafio entonces consiste en calibrar adecuadamente el uso de estas herramientas para optimizar el
conocimiento disponible en la sociedad, de modo progresivo y sostenible en el tiempo.

Como sefala el economista surcoreano de la escuela desarrollista Ha-Joon Chang, “/a verdadera pregunta
no es si los derechos de propiedad intelectual son buenos o malos en abstracto, es como logramos el
balance adecuado entre la necesidad de alentar a las personas para que produzcan nuevo conocimiento y
la necesidad de asegurar que los costos del monopolio resultante no excedan a los beneficios que trae
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consigo el nuevo conocimiento’.

Ahora bien, para encontrar el balance adecuado entre los dos objetivos en tension (creacion vs.
distribucién) es pertinente considerar otra idea rawlsiana. Se trata del llamado “principio de la diferencia”,
conforme al cual las desigualdades sociales y econdmicas solo son aceptables en la medida en que ellas

resulten en beneficio de todos y, especialmente, de los mas desaventajados’. Asi, se puede ensayar la idea
de que los derechos de PI cumpliran con el principio de la diferencia aun cuando etos generen inequidades
sociales, en la medida en que dichas inequidades (i) sean indispensables para posibilitar la inversion
privada —nacional y extranjera— en conocimiento (que sin la PI no se realizaria) y (ii) contribuyan a la
acumulacion de conocimiento en beneficio de la sociedad. En este sentido, la PI debe ser examinada en un
marco (de justicia) intergeneracional y dinamico, de modo tal que las restricciones de acceso al
conocimiento en el corto plazo puedan ser justificadas —como justas— en la medida en que se traduzcan

en un incremento del conocimiento disponible para las proximas generaciones®.

Por Ultimo, y considerando todo lo anterior, écomo reflejar estas ideas sobre la PI en una norma
constitucional? Esta norma deberia proteger los derechos de PI y, al mismo tiempo, ofrecer un marco para
que el legislador “calibre” las herramientas que la misma PI ofrece de un modo tal que se pueda
“actualizar” el equilibrio entre la creacion y distribucion del conocimiento en la sociedad, en atencion al
desarrollo de su economia, su avance cientifico, sus capacidades tecnoldgicas y educativas.

A modo de ejemplo, se puede considerar la norma programatica contenida en el articulo 7° del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC), que
sefiala: “La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la
promocion de la innovacion tecnoldgica y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en beneficio
reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnoldgicos y de modo que favorezcan el
bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

Otras alternativas de redaccion —y para quien le interese indagar sobre este asunto— se pueden consultar
en el articulo “Constitucién y Propiedad Intelectual: Un Nuevo Marco Para Balancear la Creacion y Acceso
al Conocimiento”, publicado en la Revista Chilena de Derecho Privado de octubre de 2021.

* Juan Pablo Iglesias Mujica es asociado de Carey.
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