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“To promote the progress of science and useful arts,
by securing for limited times to authors

and inventors the exclusive right to their respective
writings and discoveries”

(Art. 1°, seccion 8°,
de la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica)

RESUMEN

La norma constitucional actual sobre propiedad intelectual (art. 19 n.° 25)
es deficitaria porque es opaca respecto a los objetivos econémicos y socia-
les de dicha especie de propiedad. Por ello y en atencién al crecimiento
de la economia de base intangible en el siglo xx1, resulta necesario y opor-
tuno disenar una nueva norma constitucional que no se remita de forma
irreflexiva a la regla general sobre propiedad, de modo de reflejar el ca-
racter instrumental de la propiedad intelectual, en tanto herramienta para
solucionar la falla de mercado del “bien publico” que afecta a los bienes
que son su objeto (de caracter no-rival y no-excluible). Asi, una nueva
norma constitucional deberia fundarse en la promesa de la propiedad
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intelectual, a saber: optimizar el equilibrio entre creacion y acceso al cono-
cimiento, proveyendo de ese modo un marco general para que el legisla-
dor, los organismos publicos y los adjudicadores puedan luego actualizar
dicho equilibrio en consideracion al estado de desarrollo del pais. En el
articulo se propone un texto de norma constitucional que puede ser jus-
tificado en términos ralwsianos, es decir, desde un escenario hipotético
de “posicion original”. Ademas, se explica que el texto propuesto no se
agota en una mera declaracion programatica, enunciando asi qué tipo de
efectos concretos puede producir en el ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE: Propiedad intelectual; Constitucién; innovacién; dominio
publico; mercado; tecnologia.

ABSTRACT

The current constitutional provision on intellectual property (Art. 19
No. 25) is deficient since it is opaque regarding the economic and social
objectives of said type of property. For this reason and considering the
growth of the intangible-based economy in the 21* century, it becomes
necessary and opportune to design a new constitutional provision that
does not thoughtlessly refer to the general rule on property, in order to
show the instrumental nature of intellectual property, as a tool to solve
the “public good” market failure that affects the goods that are its object
(which are non-rivalrous and non-excludable). Therefore, a new consti-
tutional rule must be based on the promise of intellectual property, that
is, optimizing the equilibrium between creation and access to knowledge,
thus providing a general framework so that the legislator, public offices and
adjudicators can then “update” such equilibrium considering the state of
development of the country. The article proposes a text of constitutional
provision that can be grounded in Ralwsian terms, that is, from a hypothe-
tical scenario of “original position”. Moreover, the article explains that the
proposed text is not exhausted in a mere programmatic declaration, thus
mentioning what type of concrete effects it can produce within the legal
system.
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I. PROPIEDAD INTELECTUAL Y CONSTITUCION EN EL SIGLO XXI

El siglo xx1 ha consolidado el transito desde la riqueza fundada en activos
tangibles a aquella basada en intangibles'. El avance de la digitalizacion,
el desarrollo incremental de la inteligencia artificial y la creciente impor-
tancia del valor agregado en los procesos industriales son algunos de los
fenomenos que demuestran dicho transito y que desafian la idoneidad de
las normas juridicas creadas durante el siglo xx.

Una buena parte de estas tendencias se enmarca juridicamente en la
esfera de la propiedad intelectual, entendiendo tal concepto en sentido
amplio, es decir, abarcando los PI. Si bien la PI es solo un engranaje
mas dentro de un sistema nacional de innovacién? se trata de una pieza
clave, pues constituye un nodo o punto de contacto entre la ciencia, la in-
novacion y el emprendimiento. Asi, ademas de incentivar la creacion
artistica y tecnologica, la PI es un dispositivo normativo que permite ope-
racionalizar diversas acciones, como atribuir autorias (individuales o co-
lectivas), valorizar empresas (especialmente Pymes y startups), celebrar y
ejecutar contratos de objeto tecnologico o artistico (por ejemplo, licencias,
consorcios tecnologicos o acuerdos de investigacion y desarrollo), servir
como mecanismo de garantia y generar mercados tecnologicos®.

Sin embargo, a pesar de los beneficios generados por la PI, existen
materias en las cuales se ha objetado su legitimidad. Asi, en la industria
del sofiware en la década de 1980, los derechos de copyright sobre progra-
mas computacionales fueron resistidos por algunos —entre ellos Richard
Stallman- por constituir una restriccion a la libertad y a la creatividad de
los desarrolladores, generando como respuesta el modelo alternativo del
copyleft (juridicamente plasmado en las condiciones de uso de la denomi-
nada General Public License). Por otro lado, en la industria farmacéutica,
los derechos de patentes sobre ciertos medicamentos esenciales han sido
objetados por impedir el acceso y tratamiento de personas o paises sin
recursos suficientes para financiarlos*.

! Como ha senialado el CTICI: “En el siglo xx1 el conocimiento es un pilar indispen-
sable para impulsar el progreso de las sociedades. No es el tinico, ni se basta por si solo,
pero sin él, el progreso y el desarrollo no se consiguen”. CONSEJO NACIONAL DE CIENCIA,
TECNOLOGIA, CONOCIMIENTO E INNOVACION PARA EL DESARROLLO (2021), p. 13.

2 0p. cit., p. 26.

* Los mercados tecnolégicos son aquellos en los cuales se intercambian tecnologias
protegidas por derechos de propiedad intelectual y sus sustitutos, separados de los
productos o servicios sobre los que dichas tecnologias recaen. A modo de referencia, véanse
las directrices relativas a la aplicacion del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Uni6n Europea a los Acuerdos de Transferencia de Tecnologia (2014/C 89/03), parrafo 22.

* Un ejemplo reciente de esto es la solicitud presentada el 25 de mayo de 2021 por
India, Sudafrica, Bolivia y otros paises a la Organizaciéon Mundial de Comercio para
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Pues bien, este articulo se funda en la idea de que los problemas de
legitimidad de la PI pueden encontrar solucion en la estructura misma de
la PI y el disefio de sus elementos normativos internos’. De este modo,
la discusion constitucional que ya se ha comenzado a dar en Chile a
través del funcionamiento de la Convencién Constitucional®, constituye
una buena oportunidad para reflexionar sobre la PI y su relacién con el
desarrollo cientifico, tecnolégico y artistico del pais. En estos términos,
la finalidad de este articulo es proponer una nueva norma constitucional
sobre PI, cuyo tenor sea una respuesta —racionalizada y actualizada— a la
siguiente pregunta: {Como balancear de manera 6ptima la creacion y el
acceso al conocimiento?

De esta pregunta surgen dos subpreguntas:

1) ¢Por qué esto es un asunto constitucional? y

2) ¢Es pertinente cambiar la norma que rige en la actual CPR?

En este acapite introductorio se adelantaran respuestas sencillas que seran
luego profundizadas en las proximas secciones.

La respuesta a la primera pregunta es que si es un tema constitucio-
nal, en la medida en que la CPR instaura las instituciones normativas
que definen las bases de la cooperacion social. La creacion y acceso al
conocimiento de caracter tecnolégico, artistico y cientifico constituyen in
sumos esenciales para dicha cooperacion y, en consecuencia, resulta pre-
ciso establecer en el ambito constitucional un marco general que defina
un horizonte o que sirva de brujula, tanto para el legislador como para
los tribunales. Esto se explicara con mas detalle en la seccion v.

La respuesta a la segunda pregunta es que si es pertinente cambiar la
norma que rige en la actual CPR sobre PI, esto es, el art. 19 n.° 25. La PI

eximir el cumplimiento de ciertas obligaciones establecidas por el tratado ADPIC en
materia de patentes. Véase documento IP/C/W/669/Rev.1, disponible en https://docs.
wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/IP/C/W669R 1.pdf& Open=True
[fecha de consulta: 2 de julio de 2021].

5 Asi, es preciso notar que en estricto rigor el modelo del copylefi no es una negacion,
sino una aplicacién del copyright. De lo que se trata no es de entregar un programa compu-
tacional al dominio publico, sino que de establecer, mediante una licencia (fundada en
la existencia de un derecho exclusivo), un régimen de distribucion y uso que permita la
generacion de obras derivadas no-propietarias. Por otro lado, en materia de acceso a me-
dicamentos esenciales, es factible incentivar la creacion de esquemas excepcionales de
cooperacion entre titulares de patentes, fabricantes y 6rganos estatales (por ejemplo,
consorcios tecnologicos) para acelerar procesos de innovacion o, de ser necesario, activar
procedimientos de licencias no voluntarias. Ambas estrategias presumen —y no niegan-—la
existencia de derechos de PL

% La Convencion Constitucional es la institucién encargada de elaborar una nueva
Constitucion para Chile, en conformidad con lo dispuesto en el art. 130 y ss. de la actual
Constitucion Politica de la Republica (reformada el 24 de diciembre de 2019, a través de la
Ley n.° 21200, que modifica el capitulo xv de la Constitucion).
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es una propiedad sui generis, pues ella tiene una justificacion diferente a
la propiedad que recae sobre bienes materiales y sobre bienes inmate-
riales no-tecnol6gicos o no-artisticos, que para los efectos de este articulo
se denominara “propiedad tradicional”. Asi, si bien la CPR contiene un
tratamiento diferenciado entre propiedad tradicional (art. 19 n.° 24) y PI
(art. 19 n.° 25), se argumentara que la segunda norma es deficitaria por
resultar opaca respecto a los objetivos propios de la PI.

En consecuencia, de omitirse un tratamiento diferenciado entre ambos
tipos o “especies” de propiedad, las leyes actuales o futuras sobre PI se
disefiaran o interpretaran sobre la base de la regulacién genérica de pro-
teccion de la propiedad tradicional (ya sea, en materia de atributos, funcion
social o expropiacion). Dicha circunstancia, se sostendra en este articulo,
es problematica desde un punto de vista juridico, social y econémico.

En sintesis, el desafio de una nueva norma constitucional sobre PI es
proveer un marco general y programatico, para que el legislador, los 6r-
ganos administrativos y los 6rganos jurisdiccionales puedan regular, inter-
pretar y aplicar con mayor sistematicidad los derechos de PI en los distintos
ambitos juridicos en que ellos intervienen (por ejemplo, registrabilidad de
derechos, infraccion de derechos, politicas de transferencia tecnologica
y libre competencia).

Este texto se dividira en cuatro secciones.

II) La primera expondra el contenido de la norma constitucional ac-
tualmente vigente a la luz de su historia fidedigna.

III) La segunda seccion explicara el problema de dicha norma consti-
tucional, consistente en asimilar la propiedad tradicional a la PI,
en circunstancias de que sus justificaciones filosoficas y econémicas
son divergentes.

IV) La tercera seccion expondra una propuesta de nueva norma
constitucional que reconozca los objetivos propios de la PI y que
sea aceptable en términos rawlsianos.

V) La cuarta seccion sefialara algunos de los efectos concretos que
puede producir la norma constitucional propuesta en materia le-
gislativa y administrativa (reglamentaria), en materia de libre com-
petencia y en casos de competencia civil ordinaria.

Finalmente, se ofreceran algunas conclusiones.

II. EL ART. 19 N.° 25 DE LA CPR:
UNA NORMA OPACA

Esta norma fue creada por la denominada “Comisién Ortiazar” entre los
afos 1976 y 1978, y luego complementada por la Ley n.° 19742 (publicada
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el afo 2001), que incorpor6 “la libertad de crear y difundir las artes” en
su inciso primero’. Asi, el actual art. 19 n.° 25 de la CPR establece:

“[La Constitucion asegura a todas las personas| 25°.- La libertad
de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre
sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por
el tiempo que senale la ley y que no sera inferior al de la vida del
titular.

El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y
otros derechos, como la paternidad, la edicion y la integridad de
la obra, todo ello en conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes
de invencién, marcas comerciales, modelos, procesos tecnolégicos
u otras creaciones analogas, por el tiempo que establezca la ley.

Sera aplicable a la propiedad de las creaciones intelectuales y
artisticas y a la propiedad industrial lo prescrito en los incisos se-
gundo, tercero, cuarto y quinto del nimero anterior”.

Cabe mencionar que la primera version de la norma propuesta en la
Comision Ortuzar, por Alejandro Silva Bascunan, fue la siguiente:

“[La Constitucion asegura] La proteccion de las creaciones cienti-
ficas, literarias, artisticas o intelectuales de cualquiera indole y la
de los inventos, descubrimientos, procesos, marcas comerciales,
modelos y patentes técnicas u otras formas de caracter industrial.

La proteccion a que se refiere el inciso precedente comprende
la del derecho de propiedad del autor o inventor por el tiempo que
senale la ley y que no sera inferior al de la vida del autor respecto
de las creaciones intelectuales.

Es aplicable a las especies de propiedad comprendidas en este
nimero, lo dispuesto en los incisos tercero, cuarto, quinto y sexto

del ntiimero anterior”®.

7 Cabe notar que en las constituciones anteriores de Chile también existian normas de
PI. Asi, la Constitucion de 1833 establecia en su art. 152: “Todo autor o inventor tendra la
propiedad exclusiva de su descubrimiento o produccion por el tiempo que le concediere
laley; y si ésta exigiere su publicacion, se dara al inventor la indemnizacién competente”.
Por su lado, la Constitucion de 1925 establecia en su art. 10 numeral 11.°: “La propiedad
exclusiva de todo descubrimiento o produccién, por el tiempo que concediere la ley. Si
ésta exigiere su expropiacion, se dara al autor o inventor la indemnizacién competente”.

8 Historia de la Ley, Constitucion Politica de la Repiblica de Chile de 1980, art. 19 n.° 25,
derecho de autor, pp. 5-6. Disponible en https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?
id=recursoslegales/10221.3/390/1/Art19N25.pdf [fecha de consulta: 2 de julio de 2021].
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Respecto a esta redaccion, el también integrante de la referida comi-
si6n, Sergio Diez, realizo la siguiente observacion:

“Laindicacion hecha por el sefor Silva Bascunian tiene el grave in-
conveniente de mezclar todas las cosas, y por querer que la Cons-
titucion tenga la parquedad que a él le gusta, se ha sido muy poco
especificos en una materia que quizas historicamente haya tenido
poca importancia, pero puede tenerla mucha™.

La advertencia de Sergio Diez tenia mérito: hace cuarenta y cinco afios
la PI no tenia la relevancia que tiene hoy y, en consecuencia, su critica a la
parquedad de la norma propuesta por Alejandro Silva Bascunan adquiere
hoy pleno sentido. Sin embargo, la discusion suscitada entre Sergio Diez
y Alejandro Silva Bascufian sugiere que el desacuerdo sobre la norma en
cuestion no era solo sobre “parquedad” versus “abundancia” regulatoria,
sino, también, sobre la naturaleza de la PI. En efecto, para defender la
parquedad de su propuesta, Alejandro Silva Bascufian esgrimi6 que el ob-

jetivo de la norma en cuestion era:

“Que se entienda que lo que se quiere proteger es la propiedad.
Ahora, la forma concreta y especifica de esta proteccion no puede
ser desarrollada en la Constitucion, porque entonces vendria a
resultar que el constituyente tendria que abarcar todo el campo de
la preceptiva general de todo tipo de normas que tienen caracter
general o abstracto”".

Asi, para dicho redactor, resultaba apropiado limitar el contenido de
la norma a la simple enunciacién de los bienes inmateriales protegidos
(por ejemplo, creaciones literarias, marcas, patentes) mas una referencia a
su temporalidad, pues para el resto de sus elementos ya estaba disponible
la regulacion del derecho de propiedad tradicional. Esto se confirma en
el inciso final del art. 19 n.° 25, el cual se remite a los incisos segundo,
tercero, cuarto y quinto del art. 19 n.° 24. Lo importante era simplemente
aclarar que la PI era un tipo mas de propiedad.

En cierto sentido, la posicion de Alejandro Silva Bascufian es compa-
tible con la regulacion del Codigo Civil, que en su art. 584 establece: “Las
producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores.
Esta especie de propiedad se regira por leyes especiales”. Con todo, si bien
la norma redactada por Andrés Bello en si misma no expresa ninguna

9 Historia de la Ley, op. cit., p. 12.
10 0p. cit., p. 11
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particularidad de la PI, si es cuidadosa en advertir que ella se regira por
leyes especiales, dando a entender que existen razones sustantivas para
adoptar un tratamiento diferenciado entre la propiedad tradicional, sea
esta corporal (art. 582 del Codigo Civil) o incorporal (art. 583 del Cidigo
Civil) y la PT'.

En conclusion, la norma constitucional actual sobre PI es correcta
solo en la medida en que la califica como propiedad, esto es, un derecho
subjetivo de caracter real, con un titular exclusivo (conformado por una
0 mas personas) y con efecto erga omnes. Se trata asi de una “especie” de
propiedad en los términos de Alejandro Guzman Brito", caracterizada
por tener ciertas caracteristicas especiales (i.c., limite temporal y objeto
inmaterial). Sin embargo, la norma en comento es opaca respecto a las
diferencias que existen entre la PI y la propiedad tradicional. Dicha
opacidad o, en términos de Sergio Diez, “parquedad”, consiste en no
transparentar la relacion existente entre desarrollo tecnologico, creacion
artistica, tiempo y dominio publico, que informa a la PI y que justifica
su aceptabilidad social (como se explicara en la seccion 1v)®. Lo anterior
genera una relacion de caracter parasitaria de la PI respecto a la propiedad
tradicional, en circunstancias que deberian constituir esferas normativas
relativamente auténomas.

I11. LAS DIFERENCIAS ENTRE LA PI
Y LA PROPIEDAD TRADICIONAL DEBEN REFLEJARSE EN LA CONSTITUCION

El problema de que la norma contenida en el art. 19 n.° 25 sea parca u
opaca, es que ella priva al legislador, jueces y operadores juridicos de
una brujula constitucional respecto a los fines de la PI. La falta de esta
brijula puede generar inconsistencias respecto a los objetivos de la PI 'y
los actos de legislacion, regulacion administrativa y de adjudicacion que
involucran derechos de PI. En este tltimo sentido, cabe advertir que, en

! Al respecto, Alejandro Guzman Brito sostenia que los arts. 582, 583 y 584 establecian,
cada uno, una especie de propiedad que, a su vez, pertenecian a un mismo género abs-
tracto de propiedad (i.e., lo opuesto a lo ajeno). GuzmaN (2006), pp. 138-139.

12.0p. cit., pp. 141-142.

¥ Cabe notar que Ioannis Lianos y Rochelle Dreyfuss plantean una critica similar al
art. 17 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo numeral pri-
mero se refiere a los atributos de la propiedad, su inviolabilidad y sus limitaciones, mientras
que su numeral segundo se limita a indicar: “Se protege la propiedad intelectual”. Asi, los
autores mencionados objetan la analogia entre ambos conceptos y notan la ausencia de
una referencia a los limites de interés publico en el ambito de la PI. LiaNos & DREYFUSS
(2013), p. 48.
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atencion a que la PI se estructura como un derecho subjetivo de caracter
real, la norma constitucional no solo genera efectos verticales, sino, tam-
bién, horizontales. Por ello, el disefio de la norma resultara decisivo tanto
en procedimientos de control constitucional como en procedimientos
ordinarios o especiales de aplicacion de normas. Lo anterior, ya sea a
través de la invocacion directa* o indirecta de la norma, de acuerdo con
la denominada “interpretacién conforme a la Constitucion””.

A continuacién:

1) Se expondran lasjustificaciones filosoficas y economicas para fun-
damentar la proteccion de la propiedad tradicional, senalandose
luego como estas resultan impertinentes respecto de la PI;

2) Luego, se profundizara en las razones que justifican la proteccion
de la PI;

3) Porultimo, se explicara por qué resulta conveniente que la norma
constitucional reconozca estos fundamentos.

1. Las justificaciones para proteger la propiedad tradicional
y su impertinencia para fundamentar la proteccion de la PI

La propiedad tradicional ha sido justificada de diversas formas y en dis-
tintos contextos historicos. Este articulo solo se hara cargo de la nocién
moderna de propiedad, la cual admite ser caracterizada como una sintesis
entre el liberalismo filoséfico fundado en la autonomia de la voluntad y
el liberalismo econémico fundado en la economia de mercado, ambos
desarrollados fundamentalmente en la Europa del siglo xviiI a través de
pensadores como Immanuel Kant y Adam Smith. Al respecto Ernesto Var-
gas senala:

“Lo verdaderamente original en el surgimiento de la nocién mo-
derna de propiedad forma parte de un giro mayor mediante el cual
tanto la tradicion civil como el common law trataron de purgar sus
doctrinas juridicas de antiguos fundamentos aristotélicos, basados
en conceptos de justicia conmutativa y distributiva, para articular
su derecho privado en torno a la moderna idea de ‘voluntad’”*°.

Teniendo a la vista la nocion moderna de propiedad y su vinculo con la
idea moderna de voluntad, a continuacion, se repasaran las justificaciones

1 Esto es lo que Pablo Marshall llama la “prescindencia de la dimensién legal del de-
recho”. MARSHALL (2010), p. 52.

1 DOMINGUEZ (1996), p. 111.

6 VARGAS (2021), pp. 248-249.
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filosoficas y economicas de la proteccion de la propiedad tradicional, para
luego constatar su impertinencia para fundamentar la proteccion de la PI.

a) Consideraciones filosoficas

En lo que respecta a la esfera filosofica, la idea moderna de voluntad es
tributaria de la teoria de la apropiacion sobre la base del trabajo pro-
puesta por John Locke y la teoria del reconocimiento de la personalidad
elaborada por Georg W. F. Hegel”. Cabe reparar en que ambas teorias
han sido también propuestas para justificar la PI, pero con un desempenio
insatisfactorio, dado que no logran dar cuenta de su objetivo principal (que,
como se vera mas adelante, es solucionar el problema del “bien publico”).

En efecto, las condiciones exigidas por John Locke para la apropia-

bilidad de una cosa son:
i) Que haya de esas cosas una cantidad suficiente y de calidad no in-
ferior a disposicion de los demas y
ii) Que elindividuo que las apropia pueda “usarlas” en provecho pro-
pio o de los suyos antes de que se deterioren’®.
Estas condiciones se ajustan bien a recursos tales como la tierra y el agua
(los ejemplos son del mismo John Locke). Sin embargo, como afirma Seana
Shiffrin, la naturaleza de las obras intelectuales parece no ajustarse a ellas,
sobre todo considerando su caracter no-rival y no-excluible®.

Por otro lado, en cuanto a la teoria de la personalidad de Georg He-
gel, la seccion 8§46 de su obra La filosofia del derecho explica la propiedad
como la voluntad “objetivada” del individuo, otorgando asi una suerte de
validacion de su propia personalidad. Luego, la seccion §67*' de la misma
obra afirma la inalienabilidad de las habilidades especiales del individuo,
incluyendo las “espirituales”, a fin de conservar su personalidad.

Como ha explicado Inigo De La Maza, la lectura de estas secciones
permitiria “justificar la existencia de lo que denominamos propiedad in-

7'V argas (2021), p. 249.

18 BARCELO (1993), p. 256.

19 SHIFFRIN (2001), p. 141.

2 “Debido a que mi voluntad personal, esto es, mi voluntad como individuo, se me
hace objetiva en la propiedad, ésta adquiere el caracter de propiedad privada, y la propiedad
comun que por naturaleza puede ser poseida por un individuo adquiere la determinacion de
comunidad disoluble en la que puedo, a mi arbitrio, dejar o no mi parte”. Véase traduccion
de Carla Cordua. Corbua (1994), p. 438.

21 “De mis habilidades especiales, corporales o espirituales y de mis posibilidades de
actividad puedo enajenar a otro producciones particulares y un uso de ellas limitado en el
tiempo, porque con esta limitacion ellas mantienen una relacion exterior con mi totalidad
y universalidad. Con la enajenacion de todo mi tiempo concreto de trabajo y de la totalidad
de mi produccion, convertiria en propiedad de otro mi sustancia misma, mi actividad y
realidad universal, mi personalidad [...]”. Véase traduccion de Carla Cordua. Op. cit., p. 441.
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telectual como una condicién para la constitucion de la personalidad” y
que, en cuanto a su enajenacion, “sus limites se encuentran precisamente
en el momento en que lo enajenado lesiona la personalidad del sujeto”*.
Lo anterior asume que seria la personalidad misma del creador la que se
manifiesta en la obra®. Si bien estas ideas permiten explicar la existencia
de los derechos morales del autor (.., paternidad e integridad), que la
tradicién continental ha comprendido como inalienables*, ellas no dan
cuenta de la esfera propiamente patrimonial de la PI.

b) Consideraciones econémicas

La falta de idoneidad de las justificaciones filoséficas de la propiedad tra-
dicional para dar cuenta del fenémeno de la PI es una materia de segundo
orden, dado que, desde la perspectiva del racionalismo occidental de orden
capitalista, lo definitivo son las justificaciones de orden econémico.

Al respecto, en un articulo titulado “Por qué proteger constitucional-
mente la propiedad”, Enrique Barros realiza una breve revision histérica
de las razones econémicas —que él denomina “pragmaticas”— para proteger
la propiedad. Estas justificaciones serian tres:

i) Los problemas asociados a la propiedad compartida, expuestos
seminalmente en la publicacion titulada “La tragedia de los comu-
nes”, de Garret Hardin,

ii) La relevancia de la propiedad privada como base de un sistema
de intercambios espontaneos, defendida paradigmaticamente por
Friedrich Hayek y

iii) Laidea de que la propiedad optimiza el uso de los recursos en tér-

minos de eficiencia de Vilfredo Pareto®.
Luego de exponer someramente estos tres argumentos, Enrique Barros
afirma que:

“Estas razones pragmaticas no pueden ser ignoradas al entender el
trasfondo social del reconocimiento constitucional y civil de la pro-
piedad y de su expansion a bienes incorporales e inmateriales [...]”%.

Si bien el autor no afirma de forma expresa que las razones previa-
mente indicadas sirven para justificar también la PI, si parece sugerirlo de

2 DE La Maza (2006), p. 65.

2 Lypszyc (1993), p. 169.

24 En Chile, la inalienabilidad de los derechos morales se encuentra establecida en el
art. 16 de la Ley n.° 17336.

% BARROS (2021), p. 225.

% Jhid.
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modo implicito al extenderlas a los bienes “incorporales e inmateriales”.
Este articulo sostiene que dicha extrapolacién no es correcta.

En este punto es necesario introducir algunas clarificaciones. Los de-
rechos de PI son cosas incorporales —en tanto “derechos””- que recaen
sobre bienes inmateriales que, a su vez, pueden caracterizarse como “cap-
sulas de informacion™®. A grandes rasgos, estas capsulas de informacion
pueden referirse a una solucion tecnolégica (en el caso de las patentes y,
en cierta medida, a las variedades vegetales), a expresiones creativas (en
el caso de los derechos de autor) o a signos distintivos para identificar el
origen empresarial o geografico de productos o servicios (en el caso de
las marcas comerciales, denominaciones de origen e indicaciones geo-
graficas) o, bien, para identificar requisitos o caracteristicas de productos
o servicios (en el caso de las marcas de certificacion)?.

Lo relevante es que este tipo de bienes inmateriales son lo que en lite-
ratura econémica se denominan “bienes publicos”, es decir, bienes “no-
rivales” y “no-excluibles” respecto a su uso y consumo®'. Son no-rivales en
la medida en que mas de una persona puede usar la informacion de forma
simultanea. Son no-excluibles en la medida en que la informacion, por su
naturaleza ubicua, no permite excluir de modo eficaz a un consumidor
del acceso al recurso (como si es posible hacer respecto de un predio)®.
También se puede agregar que son no-deteriorables en la medida en que
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27 Esto siguiendo la definicion de cosas incorporales del art. 565 inciso final del Codigo
Civil.

%8 Para una explicacion de la informacién como commodity, en tanto protegida por de-
rechos de PI, véase ARrROW (1962), pp. 614-619.

2 Las marcas de certificacion fueron incorporadas ala Ley n.° 19039 (nuevo art. 23 bis
B) através de lanueva Ley n.° 21355 (denominada “Ley Corta de INAPI”). Al tiempo de la
redaccion de este articulo, el proyecto de ley atin se encuentra en espera de promulgacion.

% Los bienes publicos son diferentes a los bienes comunes, cuyo consumo y uso si es
rival (por ejemplo, pescados en altamar). Ejemplos de bienes publicos materiales son los
semaforos o los faros. Se debe notar que la palabra ‘publico’ aqui no hace referencia a la
forma (estatal) de provision del bien, sino que a su capacidad de generar externalidades
positivas. De este modo, un bien piblico, en sentido econémico, puede ser creado y
provisto por el estado o por un privado.

3 LiaNos & DREyruss (2013), pp. 49-50.

2 Como sefialan William Landes y Richard Posner: “Intellectual property tends to
be particularly costly to protect. An idea cannot be seen in the way a piece of land can
be [...] Moreover, the public good character of intellectual property can make it costly
to prevent misappropriation and exclude free riders in the absence of legal protection”.
LANDES & POSNER (1987), p. 267. (Traduccion libre: “La propiedad intelectual tiende a ser
particularmente costosa de proteger. Una idea no puede ser vista de la forma en que una
porcion de tierra puede ser vista [...] Ademas, el caracter de bien publico de la propiedad
intelectual puede hacer que sea costoso prevenir la apropiacién indebida y excluir a
agentes oportunistas en la ausencia de proteccion legal”).
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el consumo de la informacién por parte de una persona no disminuye la
calidad del recurso para el resto®.

Estas caracteristicas no son propias de todo tipo de bien inmaterial.
Asi, el oxigeno y el espectro radioeléctrico son bienes inmateriales —en
realidad, “incorporales”!—, pero no publicos, dado que su consumo es
de caracter rival. Por esta razon, para asegurar un uso eficiente de dichos
recursos, se han implementado sobre ellos sistemas de asignacién de
propiedad tradicional (por ejemplo, bonos de carbono o concesiones de
espectro radioeléctrico). Por otro lado, las criptomonedas, que son un
bien propiamente inmaterial, también son rivales y, por su configuracion
criptografica, de caracter excluible. Por ello, el sistema de propiedad tra-
dicional también es congruente con su naturaleza.

Las consideraciones anteriores tienen por finalidad demostrar que
no todos los bienes inmateriales tienen las mismas caracteristicas. Asi,
mientras algunos bienes inmateriales comparten las caracteristicas de
los bienes materiales sobre los cuales recae la propiedad tradicional (ri-
validad y excluibilidad), los bienes inmateriales sobre los que recaen los
derechos de PI, esto es, las “capsulas de informacion” ya referidas, no las
comparten (pues, como ya se sefialo, la naturaleza de la informacion es
no-rival y no-excluible).

El corolario de lo anterior es que las razones pragmaticas descritas por
Enrique Barros no son pertinentes para justificar la proteccion de la PI.
En primer lugar, los problemas de la propiedad compartida suponen que
el recurso en disputa es de caracter rival, deteriorable y excluible. Sin ir
mas lejos, el ejemplo paradigmatico de Garret Harding consistia en “un
pastizal abierto” respecto del cual distintos pastores, actuando individual-
mente, incluian en él mas y mas animales de su rebano, ocasionando un
sobrepastoreo que terminaba por danar el pastizal en perjuicio de todos

# En este sentido, es famosa la frase de Thomas Jefferson: “He who receives an idea
from me, receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at
mine, receives light without darkening me”. LiscoMs & ELLERY (1905), p. 334. (Traduccion
libre: “El que recibe una idea de mi, recibe formacién él mismo sin disminuir la mia;
como el que enciende su vela en la mia, recibe luz sin oscurecerme”).

3 El oxigeno y el espectro radioeléctrico, si bien no pueden ser percibidos por los
sentidos (al menos no en la forma en que el art. 565 inciso 2.° del Cddigo Civil supone), si
tienen una extension fisica en el espacio a nivel de particulas u ondas y, por ello, no son
bienes inmateriales en sentido estricto. Existe aqui un problema de nomenclatura originado
por el tenor del art. 565 inciso 3.° del Cddigo Civil, que define las cosas incorporales no como
aquellas que no pueden ser percibidas por los sentidos, sino como aquellas que “consisten
en meros derechos”. De este modo, las cosas inmateriales parecen estar excluidas de las
categorizacion binaria “corporal”/“incorporal”, ya que ellas no pueden ser percibidas por
los sentidos ni tampoco consisten en derechos.
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los pastores®. Por lo ya senalado, la metafora del pastizal no se ajusta
al caracter no-rival, no-deteriorable y no-excluible de las “capsulas de
informacién” que busca proteger la PI.

En segundo lugar, en cuanto al rol de la propiedad privada como
base de un sistema de intercambios espontaneos que, a su vez, incentiva
la creacion de la riqueza, lo cierto es que esta idea tampoco se ajusta a
la naturaleza de la informacién. En efecto, el mismo Friedrich Hayek
afirmaba con elocuencia:

“The growth of knowledge is of such special importance because,
while the material resources will always remain scarce and will
have to be reserved for limited purposes, the uses of new knowled-
ge (where we do not make them artificially scarce by patents of
monopoly) are unrestricted”*.

De este modo, reconociendo la naturaleza no escasa de la informacion,
el autor advertia sobre los riesgos de extender el sistema de propiedad
tradicional a las invenciones y creaciones, precisamente por la distorsion
que ello podria generar para un sistema de mercado:

“I am thinking here of the extension of the concept of property
to such rights and privileges as patents for invention, copyright,
trade-marks, and the like. It seems to me beyond a doubt that in
these fields a slavish application of the concept of property as it
has been developed for material things has done a great deal to
foster the growth of monopoly and that here drastic reforms may
be required if competition is to be made to work”¥.

Existe, entonces, una cierta tension entre un sistema de intercambios
espontaneos fundado en la libre competencia y la idea de extender la

35 HARDING (1968).

8 HAYEK (1960), p. 39. (Traduccion libre: “El crecimiento del conocimiento es de es-
pecial importancia porque, mientras los recursos materiales siempre se mantendran escasos
y tendran que reservarse para propositos limitados, los usos del nuevo conocimiento
(donde no los hagamos artificialmente escasos mediante patentes de monopolio) no tie-
nen restriccién”).

7 HaYEK (1948), pp. 113-114. (Traduccion libre: “Estoy pensando aqui en la extension
del concepto de propiedad a derechos y privilegios como las patentes de invencion, de-
rechos de autor, marcas comerciales y similares. Me parece mas alla de toda duda que en
estos campos una aplicacion servil del concepto de propiedad tal como se ha desarrollado
para las cosas materiales ha contribuido en gran medida a fomentar el crecimiento del
monopolio y que aqui reformas drasticas pueden ser necesarias si se desea que la com-
petencia funcione”).
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propiedad tradicional sobre lo que mas arriba se denominé “capsulas
de informacion”. Esto, ya que dicha extension puede generar derechos
de senorio exclusivos demasiado amplios y “cerrados”, que obstaculicen
el proceso competitivo y la diseminacion social de la informacién. Esta
misma consideracion permite asi descartar la tercera razén pragmatica
indicada por Enrique Barros para justificar la PI, pues, por lo ya explicado,
la optimizacion del uso de la informacién dificilmente puede sostenerse
en el paradigma de la propiedad tradicional.

2. La justificacion propia y sui generis de la Pl

Habiendo descartado las razones filoséficas y econémicas que justifican
la proteccion de la propiedad tradicional, corresponde ahora referirse a
la PI. La razon fundamental que justifica la existencia de esta especie de
propiedad es de tipo econémica y eminentemente instrumental, y consiste
en solucionar la falla de mercado del “bien publico”, también expresada
como el “problema del polizon” (o fiee rider), o el problema de los incen-
tivos. Para comprender esta solucion se requiere adoptar una perspectiva
dinamica, esto es, una mirada que considere el factor tiempo.

Como sugiri6 el economista Joseph Schumpeter a mediados del siglo
xX, “el analisis dinamico es el analisis de secuencias en el tiempo”* vy,
por ello, toma en consideracién no solo las circunstancias econémicas
en la situacién presente —como lo hace el analisis estatico- “sino también
su estado en puntos temporales precedentes, y las expectativas sobre sus
valores futuros™’. Asi, la consideracion del factor tiempo permite dife-
renciar dos momentos: el de la creacion de un bien y el posterior en que
dicho bien se distribuye. Si bien ambos estan separados en el tiempo, se
encuentran econémicamente interrelacionados.

En efecto, si una persona ocupa tiempo y recursos para producir una
capsula de informacion que tenga utilidad social, pero que luego todos pue-
den consumir y gozar sin necesidad de pagar por dicho uso, la generacion
de estos bienes quedaria entregada al reducido ambito del comportamiento
altruista. De este modo, la PI tiene por objetivo permitir al creador o pro-
ductor de un bien anticipar, en el momento de la creacién, la obtencién
de un retorno a su inversion en el momento —ulterior— de la distribucion®.

3 SCHUMPETER (2012), namero de posicién en edicion Kindl 2131-2132. (Traduccion
libre al espafiol).

% Ibid. (Traduccion libre al espafiol).

0 Con todo, existen casos en que las denominadas “ventajas de primer movimiento”
(first mover advatanges) pueden resultar suficientes para incentivar la creacién de un nuevo
producto. En efecto, ser el primero en llegar al mercado tiene un valor susceptible de ser
capitalizado mediante mecanismos ajenos a la PI, tales como la posibilidad de alcanzar
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El mecanismo que se ha demostrado mas eficaz para lograr ese objetivo
es el otorgamiento de un derecho exclusivo sobre el bien, que impide a
otros aprovecharse de €l sin la autorizacion de su titular*'. Como explica
Ariel Katz:

“Because they are given a right to exclude others from their work,
creators can effect artificial scarcity of their intellectual goods,
allowing the price of the intellectual goods to increase and the
initial investment to be recouped”™.

La PI tiene asi un caracter instrumental, constituyéndose como una
herramienta diseniada con la intencién de alterar el mercado para conseguir
un resultado concreto. En efecto, su objetivo es conferir a su titular poder
de mercado por la via de eliminar una porcion de productos sustitutos
(i.e., los productos infractores), a fin de que pueda exigir un precio o ro-
yalty supracompetitivo (i.e., por sobre el costo marginal) para recuperar la
inversion realizada al crear y desarrollar el producto, mas un margen de
utilidad*. Otras formas en que este poder de mercado se puede manifestar
de forma legitima es a través de la presentacion de acciones judiciales
contra agentes de mercado que comercialicen productos infractores (por
ejemplo, una accion civil de “cesacion”)* o la denegacion de conferir a
terceros licencias de uso o acceso al bien protegido.
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rapidamente economias de escala o acceder a un aprendizaje mas rapido que el resto de
los competidores respecto a la tecnologia desarrollada. Sin embargo, una de las ventajas
de primer movimiento mas eficaces es lograr que el producto introducido al mercado sea
asociado por los consumidores a la marca comercial de su fabricante, la cual si constituye
un mecanismo de propio de la PI.

' Con todo, los derechos de PI no son los tinicos mecanismos para incentivar la
creacion e innovacion. Al respecto y desde una perspectiva critica a la PI, Dean Baker,
Arjun Jayadev y Joseph Stiglitz mencionan el financiamiento directo a través de me-
canismos centralizados y descentralizados, y el financiamiento a través de sistemas de
“premios”. BAKER, JAYADEV & SticLITZ (2017), pp. 11-12.

2 Karz (2007), p. 841. (Traduccion libre: “Debido a que se les otorga un derecho a
excluir a otros de su trabajo, los creadores pueden provocar una escasez artificial de sus
bienes intelectuales, permitiendo que el precio de los bienes intelectuales aumente y la
inversion inicial se recupere”).

3 Sin embargo, cabe tener presente que aun en materia de patentes de invencién, que
son los derechos de PI mas robustos en cuanto a la extension de su objeto de proteccion,
la captura de valor no es 6ptima. En este sentido, David Teece advierte que las patentes
no trabajan en la practica como lo hacen en la teoria y rara vez, si es que alguna, confieren
perfecta apropiabilidad. La apropiabilidad es atin mas débil tratandose de tecnologias
basadas en conocimiento codificado (es decir, no tacito) y ficilmente observable, dado que
dichas caracteristicas facilitan la llamada “ingenieria reversa” del bien. TEECE (1986), p. 287.

# Art. 106 letra a) de la Ley n.° 19039.
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Por lo anterior, a diferencia de la propiedad tradicional, la PI tiene
una vocaciéon monopolica®’. La propiedad tradicional no confiere un
monopolio, sino que ella solo otorga la facultad de controlar un bien en
particular y sus frutos (entre otros, un yacimiento de petréleo), mas no
sus sustitutos. El monopolio solo se produce si una persona acapara un
conjunto de bienes (por ejemplo, todos los yacimientos de petréleo de una
region), circunstancia que podria levantar alertas para un ente regulador
o una autoridad de competencia. En cambio, la vocacion monopdlica de
la PI, en principio, no deberia ser mirada con sospecha, dado que obede-
ceria al comportamiento esperado por el disefio legal*. En este sentido,
en la literatura se han distinguido las rentas econémicas obtenidas como
retorno a la innovacion y por un tiempo limitado (denominadas “rentas
schumpeterianas”), cuya captura por el innovador deberia ser permitida®,
de las rentas meramente monopolicas, cuya captura puede ser objetada
mediante las normas de libre competencia.

De este modo, el efecto anticompetitivo que genera un derecho de PI
desde una perspectiva de eficiencia asignativa estatica (en el corto plazo),
esta compensado por los incentivos a la innovacién desde una perspectiva
de eficiencia dinamica (en el largo plazo)*®. Innovacién significa la creacion
de nuevos productos o la mejora de los ya existentes, beneficiando a los
consumidores tanto en la calidad como en el precio de los productos. Asi,
como sugieren Roger Blair y Wenche Wang, la PI supone “el sacrificio de
cierto bienestar del consumidor en el presente para mejorar el bienestar del
consumidor en el futuro”™. En este sentido, resulta ilustrativo lo sefialado
en las Directrices de Transferencia Tecnolégica de la Unién Europea:

> Cabe aclarar que un derecho de PI dificilmente creara un monopolio en términos
economicos, ya que normalmente existiran sustitutos —directos o indirectos— que no
infringiran el derecho. A modo de ilustracion, las Directrices Antimonopolio para el Li-
cenciamiento de la Propiedad Intelectual elaboradas por las autoridades de competencia
de Estados Unidos indican que las autoridades de competencia “no presumiran que una
patente, copyright o secreto comercial necesariamente confieren poder de mercado a su
titular”. DEPARTMENT OF JUSTICE & FEDERAL TRADE COMMISSION (2017), p. 4. (Traduccion
libre al espafiol). En el mismo sentido, véase HABER (2016), pp. 812-813.

* Asi lo entendi6 el Tribunal Constitucional chileno en sentencia dictada el afo
2014 a propésito de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los
arts. 48 y 108 letra b) de la Ley n.° 19039: “Que el monopolio que se protege sobre los
inventos, marcas y procesos tecnologicos constituye un incentivo al desarrollo técnico e
industrial, puesto que de carecer de tal garantia, no se invertiria en su investigacion cien-
tifica y aplicacion tecnologica”. Codelco con A. (2014), cons. 17.°.

# PemiT & TEECE (2021), p. 35.

# Mortrta (2009), pp. 55-58.

# BLAIR & WENCHE (2017) p. 204. (Traduccion libre al espaiiol).
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“Para no restringir la competencia dinamica y mantener los incen-
tivos que existen para innovar, hay que evitar que se limite inde-
bidamente la libertad del innovador de explotar aquellos derechos
de propiedad intelectual que puedan tener valor. Asi pues, en
principio hay que permitir que el innovador saque el suficiente
provecho de los proyectos que hayan tenido éxito para mantener
los incentivos a la inversion, teniendo en cuenta los proyectos que
fracasan”.

La PI, a diferencia de la propiedad tradicional, no busca optimizar el
uso de un recurso ya existente, sino que es una herramienta para generar
un nivel 6ptimo de creacién e innovacién. Dicho de otra forma, la PI
permite que una capsula de informacion sea creada, pero a cambio de
transformarla en un bien relativamente escaso e inequitativamente distri-
buido®. Asi, de no ser por la PI, la informacion podria ser equitativamente
distribuida (es decir, accesible para todos), pero apenas seria creada.

De esta forma, la PI esta atravesada por una tensién inmanente a
ella misma, entre creacion de bienes socialmente utiles y el acceso a los
mismos. Esto significa que la PI es una solucién de compromiso entre
dos objetivos divergentes. Como advierten William Landes y Richard
Posner, el derecho de autor “negocia” (trades off] los costos de limitar el
acceso a una obra contra los beneficios de proporcionar los incentivos
para crear la obra en primer lugar. Asi, lograr el correcto equilibrio entre
acceso e incentivos es el problema central de la propiedad intelectual®.
Este balance debe realizarse con cuidado. En efecto, derechos de PI muy
débiles reducen los incentivos a crear, ya que no permiten recuperar los
esfuerzos econémicos del innovador o creador, mientras que derechos
de PI muy fuertes obstaculizan el acceso a los bienes generados, pues el
alcance y duracion de la exclusividad permitira al titular impedir a terceros
mas usos de la informacién protegida.
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0 Directrices relativas a la aplicacion del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Uni6n Europea alos acuerdos de transferencia de tecnologia (2014/C 89/03), parrafo 8.

5! Para los propositos de este articulo, la distribucion de los bienes protegidos por la P1
(i.e., capsulas de informacion) se entiende como un problema de acceso. En efecto, para
acceder a la informacion protegida por un derecho de PI (or. gr., una obra artistica o una
solucion tecnoldgica) se requiere obtener una autorizacion o licencia de parte de su titular,
invocar una regla de exencion de autorizacion, esperar a que la proteccion otorgada por
el derecho expire (por duracion o caducidad) y la informacién pase al dominio puablico
0, bien, iniciar un procedimiento de licencia no voluntaria. Todas estas formas de acceso
determinan el modo en que la informacion protegida por derechos de PI se distribuira
entre los agentes interesados. En estos términos, en este articulo se habla de distribucion
y acceso de manera intercambiable.

52 LANDES & POSNER (1989), p. 326.
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En el ambito legal, el balance entre creacion y acceso a las capsulas
de informacién protegidas por derechos de PI se puede calibrar a través
de distintos elementos que forman parte de la estructura misma de dichos
derechos. Estos son: su duracion, su extension o alcance de su objeto
de proteccién, sus excepciones al régimen de autorizaciéon de uso y su
agotamiento (o en inglés, exhaustion). Estos elementos varian respecto de
cada tipo de derecho de PI y, en consecuencia, resulta imprescindible
distinguirlos entre si.

En la actualidad, los derechos de PI que existen en el ordenamiento
legal chileno son los siguientes:

i) Patente de invencion,
ii) Patente de modelo de utilidad,

iii) Disefio industrial,

iv) Dibujo industrial,

v) Esquemas de trazado o topografias de circuitos integrados,
vi) Marcas comerciales,
)

vii) Indicaciones geograficas,

viii) Denominaciones de origen,

ix) Derechos de autor (incluyendo los derechos conexos) y
(x) Variedades vegetales.

Todos estos derechos otorgan exclusividad sobre una capsula de in-
formacion especifica, de manera que, en principio, solo su titular —o con-
junto de titulares’’- puede explotarla comercialmente. Como se observa,
en esta lista no se encuentra la proteccion legal de la informacién no
divulgada (o “secreto comercial”**) ni la proteccion de la informacion
suministrada a la autoridad para la obtencién de registros™, ya que estos
no son derechos de PI propiamente tales. Bajo la misma logica, se excluye
el conocimiento técnico derivado de la experiencia (know-how), en la me-
dida en que este no pueda ser incorporado a alguno de los derechos de PI
antes mencionados. De este modo, por no constituir derechos exclusivos,
sino tipificaciones de conductas desleales, no resulta correcto incluir estos
ambitos de proteccion bajo la especie de propiedad de la PI.

5% Entre los titulares se deben considerar los “originarios” y los “derivados”. Los pri-
meros son aquellos en cuyo patrimonio nace el derecho de PI. Los segundos son aquellos
que cuentan con una autorizacion del titular originario para explotar —sea de forma ex-
clusiva o compartida— el derecho de PI.

5+ Art. 86 y ss. de la Ley n.° 19039 (anteriormente denominados “secretos empresa-
riales”).

% Art. 89 y ss. de la Ley n.° 19039.

% La proteccion de la informacién no divulgada no tiene la estructura de derecho ex-
clusivo, pues si un tercero sin deber de reserva o confidencialidad arriba a la misma infor-
macion de manera accidental o utilizando ingenieria reversa, si podria utilizarla. De este

Y2

opeALld oydaJap A uoIdNsuU0)

N
~N
w



Juan Pablo Iglesias RChDP niimero temdtico

Ahora bien, los derechos de PI pueden dividirse en dos grandes ca-
tegorias, segun su objeto. Por un lado, estan los derechos que confieren
exclusividad sobre un determinado bien material o inmaterial de caracter
artistico (a saber, pieza musical) o tecnologico (por ejemplo, medicamen-
to), con el fin de eliminar bienes sustitutos en el mercado. Esta categoria
comprende: las patentes de invencién, de modelo de utilidad, disenos
industriales, dibujos industriales, esquemas de trazado o topografias de
circuitos integrados, variedades vegetales y los derechos de autor. Por otro
lado, estan los derechos que confieren exclusividad sobre un determinado
signo distintivo con el fin de eliminar del mercado no bienes, sino usos
no autorizados de dichos signos (para efectos de capitalizar el origen
comercial, geografico o cultural de un producto o servicio). Esta segunda
categoria comprende: las marcas comerciales, marcas de certificacion, las
indicaciones geograficas y las denominaciones de origen.

En otras palabras, mientras la primera categoria de derechos de PI
busca evitar la reproduccion o uso no autorizado de bienes (sin importar
su origen empresarial), la segunda busca evitar que se produzca confu-
sion respecto al origen de dichos bienes (sin importar cuales sean). La
importancia de diferenciarlas es que los modos de acceso o distribucion
del objeto protegido por el derecho de PI varian.

Asi, en primer lugar, mientras los derechos comprendidos en la pri-
mera categoria tienen una duracion limitada, aquellos comprendidos en
la segunda tienen una duracién indefinida”. Esta diferencia se explica
porque los derechos de la primera categoria se enmarcan en un verdadero
contrato social entre el creador y el Estado, mediante el cual el segundo
ofrece un “monopolio” temporal al primero a cambio de que este renuncie
a mantener la informacién en secreto y la revele a la sociedad, de modo
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modo, los secretos comerciales no constituyen un derecho exclusivo sobre una capsula
de informacion, sino un derecho a restringir el acceso desleal a dicha capsula. Por esta
mismarazon el art. 1.° de la Ley n.° 19039 distingue los “derechos de propiedad industrial”
(enunciados en el inciso primero) de “las conductas consideradas desleales en el ambito
de la proteccion de la informacién no divulgada” (inciso segundo). En la misma linea,
la Ley n.° 21355 reemplaza la expresion ‘titular’ en el art. 87 de la Ley n.® 19039, por la
de “legitimo poseedor”, para referirse al beneficiario de la proteccion legal conferida por
las normas de secreto comercial. Con todo, cabe advertir que esta posicion es objeto de
discusion. Asi, en Estados Unidos la Corte Suprema ha afirmado que el secreto comercial
(trade secrei) es una forma de propiedad, ya que es asignable, puede formar parte de un
trust y puede pasar a un ¢rustee en caso de quiebra. Ruckelshaus v. Monsanto Co. (1984).

57 De acuerdo con la Ley n.° 19039, las marcas comerciales tienen una duracion de
diez aflos, pero con posibilidad de solicitar renovaciones sucesivas (art. 24), mientras que
las denominaciones de origen y las indicaciones geograficas tienen una duracion indefi-
nida (art. 100).
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que, luego de un periodo, ella sea incorporada al dominio publico®®. De
esta forma, los derechos de primera categoria estan disefiados para que
estos siempre formen parte del dominio publico, mientras que los derechos
de segunda categoria no (salvo casos especificos)™.

En segundo lugar, las excepciones de autorizacion para el uso de los
bienes protegidos durante la vigencia de los derechos de PI son también
diferentes. Asi, respecto alos derechos de primera categoria, existen reglas
de excepcion que, en general, autorizan el uso del bien protegido para
actividades incidentales y no comerciales, o con fines investigativos. Por
otro lado, respecto a los derechos de segunda categoria no existen reglas
semejantes, pues como ya se indic6, dichos derechos no recaen sobre un
bien artistico o tecnolégico, sino que sobre un signo distintivo. De este
modo, si bien no existen autorizaciones de uso explicitas, si debe enten-
derse que mientras el uso del signo realizado por el tercero no induzca a
confusion al publico consumidor respecto a lo que el signo distingue (or.
gr., procedencia empresarial u origen geografico), no se configuraria una
infraccion al derecho de PI%.

Si bien las diferentes maneras en que la estructura interna de los dere-
chos de PI (de ambas categorias) equilibran la creacion y el acceso se en-
cuentran reguladas por la ley, es conveniente que ellas también tengan un

* La extension temporal y material de este “monopolio” varia en los distintos derechos
de PI de la primera categoria. En materia de patentes (comprendiendo por tales las de
invencion, de modelo de utilidad y los disefios y dibujos industriales), en principio, la
extension de la proteccién depende del grado de innovacién. Asi, mientras mas “radical”
sea la innovacion mas facil sera protegerla a través de una patente de invencién. A la
inversa, mientras menos radical y funcional sea la innovacién, mas probable es que ella
solo pueda ser protegida a través de un modelo de utilidad o un disefio industrial. La
diferencia es que la proteccion de las patentes de invencion no se limita a una funcionalidad
o forma concreta, sino que a la idea que subyace detras de dicha forma o funcionalidad,
alcanzando asi a “todas las realizaciones que puedan estimarse como cumplidoras de la
idea inventiva”, esto es, a los llamados “equivalentes técnicos”. CORTES (2012), p. 206.

% Una marca comercial puede desplazarse al dominio publico en caso de perder su
distintividad y devenir en una expresion genérica (esto es, una designacion usual de un
producto o servicio). En estos casos, por la “vulgarizacién” que sufre la marca, esta se
convierte en un insumo significativo para la comunicacion social, debiendo quedar a dis-
posicion de todos. DREYFUSS (1990), p. 423. Cabe advertir, ademas, que la Ley n.° 21355
reconoce este fenémeno como una causal de caducidad, en el nuevo art. 27 bis A de la
Ley n.° 19039.

% Con todo, el uso no autorizado de una marca, aun cuando no genere confusion, si
podria generar dafios patrimoniales o extrapatrimoniales a personas juridicas (por ejemplo,
si la marca se utiliza en un medio de comunicacién masivo solo para efectos de difamar a
la persona juridica). En estos casos, la demanda indemnizatoria no se fundaria en la Ley
n.° 19039 sino en el denominado derecho a la imagen o fama comercial de las personas
juridicas. Pizarro (2006), p. 145.
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respaldo constitucional. Por supuesto, la norma de la Carta Fundamental
no debe reparar en detalles, pero si ofrecer un marco general que otorgue
seguridad juridica a los arreglos normativos ya mencionados, asi como
también un espacio regulatorio para ser modificado en el largo plazo de
acuerdo con las necesidades de la sociedad. Asi, podran existir momentos
o sectores especificos del mercado en que sea necesario “contraer” los de-
rechos de PI y otros en que sea necesario “expandirlos”.

3. Donde existe una razon diferente,
debe existir una disposicion diferente

El punto central para los fines de este articulo es que en atencién a que
las razones para justificar la proteccion de la PI son diferentes a aquellas
para justificar la proteccion de la propiedad tradicional, el disefio de la
norma constitucional para proteger la primera no puede descansar, de
manera irreflexiva, en la norma para proteger la segunda. Como ya se
ha dicho, este es precisamente el problema que afecta al art. 19 n.° 25 de
la CPRy su remision al art. 19 n.® 24.

Haciendo un punto histérico, Ioannis Lianos sefiala que, en los orige-
nes del derecho de patentes en Inglaterra, en lugar de utilizarse la palabra
‘propiedad’ se ocupaba la de ‘privilegio’, explicando:

Constitucion y derecho privado
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“El uso del término ‘propiedad’ vino mas tarde cuando se hizo claro
que deberia haber algtn tipo de justificacion de derecho natural
para mantener este tipo de monopolio de privilegio en el periodo
de laissez-faire que sigui6 a la era mercantilista”®.

El uso de la palabra ‘propiedad’ responderia a una estrategia de aparien-
cia retorica, pero de finalidad econémica, cuyo objetivo era legitimar un
control robusto del titular del privilegio sobre el invento. Asi, aplicar la
féormula normativa asociada a la propiedad tradicional a la PI tenia por
efecto que cualquier pretension de restringir el alcance del privilegio por
parte del regulador debia someterse a un estandar de justificacion exigente,
so pena de constituir una expropiacion.

En este sentido, refiriéndose a la propiedad en términos generales,
Enrique Barros caracteriza la formula normativa que en general se utiliza
para proteger la propiedad tradicional en los siguientes términos:

“La regulacion de la propiedad es de las pocas areas en que el de-
recho civil actiia con distinciones mas bien certeras, entre blanco

St LiaNos (2010), p. 214.
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y negro, porque los fundamentos pragmaticos y normativos que
he referido suponen la necesidad de reducir la incertidumbre a
su respecto a la menor medida posible [...] la ley actia mas bien
negativamente, como limite a la discrecion del propietario [...]”¢2.

Cabe preguntarse entonces: ¢La regulacion formalista y “negativa” de
la propiedad tradicional es pacificamente aplicable a la PI? Por todo lo
ya senalado en los acapites previos, este articulo sostiene que no. De este
modo, como notan Ioannis Lianos y Rochelle Dreyfuss:

“The criterion of ‘property’ is formalistic and does not provide
any useful information as to the adequate level of reward and dis-
semination in order for the scope of the IP right to be optimal”®.

Asi las cosas, la regulacion constitucional no debe separar el blanco y
el negro, sino que debe adoptar un tono gris, reflejando que la PI es una
solucion de compromiso. Como ya se explico, a diferencia de la propiedad
tradicional, la PI es una herramienta de mercado que trae una promesa
concreta: generar creacioén e innovacion que luego pueda ser socialmente
aprovechada por todos. En consecuencia, la regulacion constitucional
debe dar cuenta de esta promesa, reconociendo la funcion de la PI y sus
caracteristicas normativas propias que posibilitan la ponderacién de los
intereses en juego, de corto y largo plazo.

Por el contrario, de mantenerse la norma constitucional actual, pa-
rasitaria de la propiedad tradicional y opaca respecto a los fines de la
PI, se corre el riesgo de que, por ejemplo, una norma de excepcion de
autorizacion sea declarada inconstitucional, inaplicable o expropiatoria
del referido derecho de PI. Asimismo, la regla de propiedad tradicional
(que es por regla general perpetua) puede provocar que el legislador o un
6rgano administrativo no tome en consideracion la duracién limitada de
los derechos de PI pertenecientes a la primera categoria antes descrita, o
sus reglas de excepcion de autorizacion, y establezca restricciones excesi-
vas que terminen por eliminar los incentivos a la innovacién y creacion.

52 BARROS (2021), p. 231.

% LiaNos & DREYFUSS (2013), p. 49. (Traduccién libre: “El criterio de la ‘propiedad’ es
formalista y no proporciona ninguna informacion ttil sobre el nivel adecuado de recom-
pensa y difusion para que el alcance del derecho de propiedad intelectual sea 6ptimo”).
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IV. PROPUESTA DE UNA NUEVA NORMA CONSTITUCIONAL
DE PROTECCION A LA PI

En esta seccion se propone un texto de norma constitucional que se hace
cargo de las ideas senaladas en las dos secciones previas. Sin embargo,
antes de presentar dicho texto, se hara referencia a un método de argu-
mentacién basado en la teoria de la justicia de John Rawls para justificar
su aceptabilidad social en el contexto de una democracia constitucional
moderna.

Sin perjuicio de que la pertinencia de la teoria de la justicia de John
Rawls en el debate sobre las instituciones publicas es practicamente au-
toevidente en las democracias occidentales, su aplicabilidad en materia
de PI ha sido interesantemente tematizada por Giorgio Jackson y Paula
Espinoza, en el libro titulado Copia 0 muerte, una decision urgente para nues-
tra supervivencia. Asi, los autores sugieren adoptar la figura ralwsiana del
“velo de la ignorancia” para distinguir los arreglos justos de los injustos,
advirtiendo:
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“El anterior ejercicio parece sencillo, pero desafia el lugar desde
el que tomamos posicion. Nosotros intentamos seguir este camino.
Hemos sido tanto autores como copiadores”®.
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A diferencia de las conclusiones arribadas por los autores menciona-
dos, a continuacion se argumentara que la PI es justificable en términos
ralwsianos o, al menos, puede serlo en la medida en que sus elementos
internos estén configurados de cierta manera. Son estos elementos los
que permiten optimizar la relacion entre creacion y acceso a los bienes
protegidos y, asi, armonizar la tension entre autores y copiadores“.

1. Justificacion rawlsiana
de la norma constitucional que se propone

Una discusion constitucional es un debate acerca de la estructura basica
de la sociedad, es decir, sobre los principales arreglos institucionales que
determinan la cooperacion social. En consecuencia, al momento de dise-

64 Jackson y EspiNoza (2019), p. 25.

5 Este ejercicio ya ha sido emprendido en la literatura académica. Para una opinion
que defiende la compatibilidad de la PI con los principios de justicia ralwsianos, véase
Liu (2012). Para una opini6n contraria, véase MURPHY (2012). Con todo, este altimo autor
parece no considerar el elemento dinamico de los derechos de PI, ya que solo se refiere a
las restricciones de acceso generadas en el corto plazo, pero sin reparar en la acumulacién
de conocimiento accesible en el largo plazo.
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nar reglas de ese caracter, es imprescindible aplicar un método de argu-
mentacioén que tenga la pretension de ser aceptado por todos los actores.
Este articulo sostiene que el concepto procedimental de “justicia como
imparcialidad” ofrece una alternativa plausible para lograr lo anterior®.
De lo que se trata entonces es de determinar si la institucién de la PI es
un arreglo institucional que “personas libres y racionales interesadas en
promover sus propios intereses aceptarian en una posicioén de igualdad”™.
De una respuesta afirmativa se derivan dos consecuencias:

i) Que la PI debe tener reconocimiento constitucional (pues la CPR

define el acuerdo politico basico de una sociedad) y, que

ii) Dicho reconocimiento debe transparentar las razones por las cuales

la PI es aceptada, a fin de no ser desvirtuada en sus principios por
las normas de rango inferior.

En estos términos, la norma constitucional sobre PI debe ser aquella
cuyo texto habria sido acordado en un escenario hipotético de “posicion
original” bajo un “velo de la ignorancia”®. Esto significa que los inter-
vinientes en esa discusion desconocen el lugar que ocuparan en la so-
ciedad, su suerte en la distribucion de las ventajas y talentos e, incluso,
la generacion a la cual perteneceran®. Una norma aceptada en estas
condiciones, desprejuiciadas e igualitarias, tendria entonces la capacidad
de ser reconocida como legitima por todos, dado que no se encontraria
comprometida con el interés de ningtn sector particular de la sociedad
(esto es, seria una norma imparcial).

De este modo, en virtud del “velo de la ignorancia”, los intervinientes,
en principio, pueden autocomprenderse como ciudadanos y consumido-
res, trabajadores y duenos de capital, y, como sugieren Giorgio Jackson y

% Laidea de justicia como imparcialidad desarrollada por John Rawls es una concepcion
de la justicia que se funda en la tradicion contractualista desarrollada por John Locke, Jean-
Jacques Rousseau e Immanuel Kant. Su objetivo es determinar cuales son los principios
de justicia que serfan acordados en un escenario de negociacion (o “eleccion inicial”) de
caracter hipotético e imparcial (llamado “posicion original”), es decir, un escenario ciego
a la suerte, estatus y talentos de cada persona (por el llamado “velo de la ignorancia”). Se
trata de un concepto de justicia de naturaleza procedimental y no material, ya que el énfasis
esta en las condiciones de la negociacion y no en su resultado. Con todo, cabe advertir que
dichas condiciones de negociacion no son moralmente neutras, sino que tienen la pretension
de reflejar la igualdad moral de todos los seres humanos. RawLs (1971), pp. 24-33.

7 0p. cit., p. 24.

8 0p. cit., pp. 135-140.

% Cabe notar que la justicia intergeneracional es congruente con el analisis dindmico
de la PI, que comprende la PI como una herramienta para incrementar, en el largo plazo,
la acumulacién de conocimiento artistico y tecnolégico disponible en una sociedad. De
este modo, las restricciones de acceso a un bien protegido en el corto plazo pueden
resultar justas, pues tendran como resultado una liberacién de dicho conocimiento para
las proximas generaciones.
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Paula Espinoza, como creadores-autores y receptores-copiadores del co-
nocimiento”. En efecto, cualquiera sea el plan de vida de las personas que
participan en la posicion original, es muy probable que para su ejecucion
se requiera acceder a algin grado de conocimiento (entendiendo por tal
los bienes tecnologicos y artisticos), ya sea para su desarrollo intelectual
o sus emprendimientos comerciales. En términos ralwsianos, estos son
los “bienes primarios” en juego”.

Asumiendo que los intervinientes son racionales y que normalmente
preferiran tener mas cantidad del bien que menos™, la norma constitu-
cional a acordar sera aquella que optimice la creacion y distribucion del
conocimiento. Esto significa que la norma debe compatibilizar de la mejor
manera posible los intereses del rol innovador, que procura generar co-
nocimiento, con los intereses del rol receptor-copiador, que espera recibir
y utilizar el conocimiento ya creado. Cabe notar que estas categorias no
son alternativas sino conjuntas. Desde luego, todo innovador es siempre
receptor de conocimiento ya creado y todo receptor es, potencialmente,
un agente innovador.

Este método de razonamiento permite descartar un esquema norma-
tivo que, con miras a posibilitar un acceso igualitario al conocimiento,
elimine la PI. Este arreglo no seria elegido por los intervinientes en la po-
sicion original, dado que generaria un nivel subéptimo de conocimiento
en la sociedad precisamente por la falta de incentivos a la creacion. Asi, el
esquema en comento, con miras a maximizar la distribucion, sacrifica la
creacion. Como advierte Robert Nozick respecto a patrones de asignacion
que solo enfatizan el rol distributivo:
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“If somehow the size of the pie wasn’t fixed, and it was realized that
pursuing an equal distribution somehow would lead to a smaller

" Como provocativamente sostiene Jeremy Waldron: “Clearly our concept of the
author and this concept of the copier are two sides of the same coin. If we think of an
author as having a natural right to profit from his work, then we will think of the copier as
some sort of thief; whereas if we think of the author as beneficiary of a statutory monopoly,
it may be easier to see the copier as an embodiment of free enterprise values”. WALDRON
(1992), p. 842. (Traduccion libre: “Claramente nuestro concepto de autor y este concepto
de copiador son dos caras de la misma moneda. Si pensamos en el autor como alguien
que tiene un derecho natural a obtener ganancias de su trabajo, entonces pensaremos
en el copiador como una especie de ladrén; en cambio si pensamos en el autor como
beneficiario de un régimen de monopolio, podria ser mas facil ver al copiador como una
encarnacion de la libre empresa”).

! Los bienes primaros son aquellas cosas “que se presume que todo ser racional de-
sea”, y que a grandes rasgos se dividen en derechos, libertades, oportunidades, ingreso y
riqueza. Rawts (1971), p. 69.

7 0p. cit., p. 140.
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total pie than otherwise might occur, the people might well agree
to an unequal distribution which raised the size of the least share””.

De la misma forma, se descartaria un esquema normativo que, con
miras a generar un alto nivel de conocimiento, fije derechos muy fuertes
de PI, es decir, derechos de muy larga extension en cuanto a su objeto y de
muy larga duracién en cuanto a su duracion. Este arreglo no seria elegido,
ya que excluiria del acceso al conocimiento a la mayoria de los miembros
de la sociedad, quedando este solo disponible para un reducido grupo de
beneficiados con el privilegio estatal. Al respecto, Hanoch Dagan explica:

“The scope and the content of authors’ rights should be carefully
delineated in order to avoid the unfortunate predicament of society
paying too much for its creative resources or undermining future
creativity, which inevitably engages, invokes, and is inspired by
preexisting cultural raw materials [...| copyright must never aim
only at maximizing the size of the creative pie without looking at
its distribution””.

En consecuencia, el esquema normativo que se elegiria en una po-
sicion original seria la de derechos de PI “moderados”. Si bien estos
derechos generan inequidades, estas irfan en el mediano o largo plazo
en beneficio de la sociedad. Esto satisface el “principio de la diferencia”
ralwsiano, conforme al cual las desigualdades sociales y econémicas solo
son aceptables en la medida en que ellas resulten en beneficio de todos y,
especialmente, de los mas desaventajados”. En este punto, cabe destacar

7 Nozick (1974), p. 198. (Traduccion libre: “Si de alguna manera el tamaifio del pastel
no estuviese fijado, y se comprendiera que perseguir una distribucion equitativa de alguna
manera conduciria a un pastel total mas pequefio del que de otro modo podria haber
existido, las personas bien podrian acordar en una distribucion inequitativa del pastel que
incrementara el tamafio de la menor porcién”).

7 DAcAN (2011), p. 51. (Traduccion libre: “El contenido y alcance de los derechos de
autor debe ser cuidadosamente delimitado con el fin de evitar la desafortunada situacion
de que la sociedad pague demasiado por sus recursos creativos o socave la creatividad
futura, que inevitablemente involucra, invoca y esta inspirada en materias primas culturales
preexistentes [...] los derechos de autor nunca deben apuntar solo a maximizar el tamafio
del pastel creativo sin tener en cuenta su distribucién”).

7> RAWLS (1971), pp. 68-69. En el mismo sentido, Deming Liu, sobre la base de las ideas
de Peter Drahos, sostiene: “The copyright scheme may be allowed, hence such primary
goods as information are allowed to be owned and controlled by some to the exclusion
of others if the arrangement works to the best of the least advantaged”. Liu (2012), p. 612.
(Traduccion libre: “El esquema de derechos de autor puede estar permitido, por lo
tanto, se permite que algunos bienes primarios como la informacién sean apropiados y
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que John Rawls considera consistente con el principio de la diferencia
sostener que las mayores expectativas permitidas a los empresarios “actiian
como incentivos que haran mas eficaz el proceso econémico, mas rapida
la introduccion de innovaciones””. Como bien sugiere a este respecto
Deming Liu: “Rawls believes that the talented should earn premiums, but
the premiums are used to contribute to the welfare of the least well off””".
Corresponde preguntarse entonces: ¢en qué sentido deberian ser “mo-
derados” los derechos de PI que serian disefiados en una posicion original?
La respuesta es que ellos son moderados en la medida en que incorporan,
en su propia estructura, elementos que delimitan su capacidad “apropiati-
va” de la informacién, pero sin anular su aptitud para generar incentivos
a la creacion e innovacion.
Estos elementos son:
i) Su duracion, que no puede ser demasiado larga en relacion con las
dinamicas del desarrollo tecnologico y artistico de la sociedad’™,
ii) Suesfera de aplicabilidad, que no puede alcanzar ciertas areas del
conocimiento (para evitar su comodificacion)”,
iii) Su extension, que al menos en materia de patentes (en sentido am-
plio)*® deberia ser congruente con el grado de innovacion y
iv) Sus mecanismos internos que permitan, en casos concretos, ba-
lancear intereses particulares y generales (entre otros, excepciones
de autorizacion y doctrina del “agotamiento” del derecho).
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controlados por algunos con la exclusion de otros, si el arreglo funciona para lo mejor de
los menos aventajados”).

"Rawts (1971), p. 83.

7 Liv (2012), p. 609. (Traduccion libre: “Rawls cree que los talentosos deben ganar
premiums, pero los premiums se utilizan para contribuir al bienestar de los menos aven-
tajados”).

8 En materia de patentes, Meir Pugatch sefiala: “The optimum patent term of pro-
tection is also highly disputable. A longer patent term increases the incentive to invent
but also prolongs the restriction on the use of existing knowledge. Therefore, not only is
it difficult to establish one patent terms optimal to society, but it is also likely that different
inventions require different terms of protection”. Pucarch (2005), p. 434. (Traduccion libre:
“El tiempo de duracion 6ptimo de una patente es también muy discutible. Un plazo de
patente mas largo aumenta el incentivo para inventar, pero también prolonga la restriccion
del uso de los conocimientos existentes. Por lo tanto, no solo es dificil establecer los plazos
de duracion 6ptimos de una patente para la sociedad, sino que también es probable que
diferentes invenciones requieran diferentes términos de proteccion”).

” A modo de ilustracién, conforme al art. 37 letra ¢ de la Ley n.® 19039, las “actividades
puramente mentales” no pueden ser patentadas. Asimismo, de acuerdo con el art. 20 letra
a) de la misma ley, las banderas o emblemas de los paises no pueden ser registrados como
marcas comerciales.

8 Por patentes se comprenden también los modelos de utilidad, y los dibujos y disefios
industriales (véase nota al pie n.” 59).
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Es importante notar que todos estos elementos no son exégenos y, en este
sentido, “expropiatorios” de los derechos de PI, sino que son parte inmanen-
te de ellos.

Mas concretamente, respecto a la duracién de los derechos de PI es
admisible pensar que esta no deberia exceder los limites establecidos en
los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile (por ejemplo,
ADPIC)®. En cuanto a su esfera de aplicabilidad, es razonable excluir
aquellas areas del conocimiento que deben quedar en el dominio publico
en atencién a su esencialidad en la interaccion social, tales como ciertos
aspectos de la naturaleza, las teorias cientificas o los métodos econ6micos®.
En cuanto a su extension, los derechos de PI no pueden cubrir las ideas en
su totalidad, sino solo una expresion de ellas (en el caso de los derechos de
autor)® o una dimension especifica de ellas (en el caso de las patentes), que-
dando siempre la posibilidad de que otro agente pueda arribar a la misma
idea, aunque a través de otros caminos creativos. Por dltimo, en cuanto a
los mecanismos internos de balance, estos deben consistir en posibilidades
de uso no autorizado que tengan un caracter incidental, no comercial o
investigativo (por ejemplo, posibilitando la actividad creativa derivada)®.

8 En este sentido cabe tener, ademas, presente la norma contenida en el inciso final del
art. 135 de la actual CPR, conforme al cual el texto de la nueva Constitucion debe respetar
“los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (entre ellos
el ADPIC, el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, el
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y la Convencién de Roma
sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusion). En caso de existir normas en la nueva Constitucion que
contradigan lo dispuesto en los tratados, estas serfan juridicamente validas, toda vez que las
materias reguladas en ellos son de naturaleza comercial (y no de derechos humanos), de modo
que malamente podrian tener un rango supra constitucional. Sin embargo, la contradiccién
normativa en comento si podria comprometer la responsabilidad civil del Estado ante otros
Estados o, bien, ante inversionistas extranjeros, exigible a través de los mecanismos de solucion
de controversias dispuestos en los mismos tratados. Todo lo anterior, sin perjuicio de las
normas que pueda establecer la nueva Constitucién en materia de tratados internacionales.

82 En este sentido, véase art. 37 de la Ley n.° 190309.

8 A modo de ilustracion, la Corte Suprema de Estados Unidos ha declarado en una
sentencia reciente que los programas computacionales se diferencian de otras obras pro-
tegidas por copyright porque los programas computacionales siempre sirven a un propésito
funcional. Por ello, arguye dicha Corte, el fair usetiene un importante papel que representar
para mantener el monopolio de copyright conferido a programas computacionales dentro
de sus limites legales. Google LLC v. Oracle America, Inc. (2021), p. 2.

84 En este sentido, como reglas de excepcion de autorizacioén en materia de derechos
de autor, se puede mencionar el art. 17 Q) de la Ley n.° 17336, de acuerdo con el cual: “Es
licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida con el propésito de critica,
comentario, caricatura, ensefianza, interés académico o de investigacion, siempre que dicha
utilizacion no constituya una explotacion encubierta de la obra protegida”. Asimismo, se
puede indicar el art. 71 N de la misma ley que, respecto a programas computacionales,
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A mayor abundamiento, los derechos de PI moderados no solo resul-
tan justos en los términos ya senalados, sino que, ademas, promueven la
eficiencia y desarrollo tecnolégico. Al respecto, Margaret Radin arguye
que, dado que las empresas necesitan acceso al conocimiento generado
por otras empresas para desarrollar sus propias innovaciones, ellas tienen
un incentivo racional para apoyar una regulacion que les permita acceder
a ciertas porciones de los contenidos desarrollados por otras empresas,
de modo reciproco®. En este sentido, se debe tener en consideracion
que las tecnologias (y también el arte) surgen de un proceso evolutivo de
combinacion (combinatorial evolution). Como explica Arthur Brien en su
obra La naturaleza de la tecnologia, las tecnologias novedosas son creadas a
partir de “bloques de construccion” (building blocks) que son en si mismos
tecnologias y que, a su vez, se convierten en potenciales bloques de cons-
truccion para el desarrollo de nuevas tecnologias, y asi sucesivamente®®.
En consecuencia, el avance tecnologico requiere que la PI contemple
mecanismos eficaces de acceso, que permitan realizar ejercicios de com-
binacién y construccién sobre lo ya existente.

Teniendo presente todas estas consideraciones, cabe ahora referirse al
texto de una posible norma constitucional congruente con ellas.

T 4
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2. Propuesta de texto de nueva norma constitucional
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La norma que se propone es la siguiente:

“Esta Constitucion asegura a todas las personas los derechos de
propiedad intelectual, de propiedad industrial y los derechos so-
bre variedades vegetales que, en conformidad a la ley, recaigan
sobre las creaciones artisticas, innovaciones tecnolégicas, signos
distintivos y variedades vegetales, respectivamente.

El modo de adquisicion de los derechos indicados en el inciso
anterior, su objeto, su duracién, sus atributos y sus mecanismos

permite actividades adaptativas, de ingenieria inversa e investigativas. Por otro lado, en
materia de patentes de invencion, se encuentra el nuevo inciso final del art. 49 de la Ley
n.° 19039 (incorporado por la Ley n.° 21355), conforme al cual el derecho de patente no
se extiende a “actos realizados privadamente y sin motivos comerciales” o a los “actos
realizados por motivos exclusivamente experimentales”. Esta Gltima norma seria, ademas,
aplicable a los modelos de utilidad, disefios industriales, dibujos industriales y esquemas de
trazado o topografias de circuitos integrados (de acuerdos con las remisiones de los arts. 55,
63 y 83, respectivamente. Por tltimo, en materia de variedades vegetales se identifica el art. 5°
delaLey n.° 19342, que autoriza a terceros a emplear una variedad vegetal protegida para
crear una nueva variedad, sin requerir autorizacion.

8 RADIN (2004), pp. 180-181.

8 BRIAN (2009), p. 190.
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de tutela efectiva y oportuna, seran establecidos y regulados en la
ley. Dicha regulacion debe contribuir tanto a la promocion de la
creacion artistica y a la innovacién tecnolégica, como a su trans-
ferencia, difusién y acceso a lo largo del tiempo, propendiendo
al beneficio mutuo de creadores, innovadores, usuarios y bene-
ficiarios del conocimiento protegido mediante dichos derechos.

Asimismo, y solo por razones de interés general, la ley debera
establecer procedimientos de concesion de licencias no voluntarias
de los derechos de propiedad intelectual, industrial y de variedades
vegetales, las cuales deben posibilitar un uso racional, proporcio-
nado, por un tiempo previamente delimitado y compatible con la
explotacion comercial de dichos derechos. Estos procedimientos
deberan garantizar una justa compensacion a su titular, asi como
el derecho de aquél de reclamar judicialmente en caso de contra-
venirse cualquiera de los estandares previamente indicados.

El Estado y sus 6rganos deberan implementar regulaciones y
politicas para contribuir a las actividades de investigacién y desa-
rrollo, transferencia tecnolégica y difusion del dominio publico,
propendiendo al desarrollo progresivo de la tecnologia, las ciencias
y la economia del pais”.

Como se observa, el texto propuesto se refiere inicamente a la PI y no
a la propiedad tradicional. En consecuencia, se mantiene el tratamiento
diferenciado que realiza la CPR actual y que separa ambas instituciones
(art. 19 n.° 24 y art. 19 n.° 25). Sin embargo, salta a la vista que el texto
de la norma propuesta ya no es opaco o “parco”, sino que asume un ca-
racter programatico y congruente con los fines de la PI. A continuacion,
se destacan los elementos principales de la norma propuesta.

En primer lugar, la norma propuesta no separa, como sugiere Enrique
Barros, el blanco del negro, sino que es de tono gris. Ella refleja que la
PI es una solucion de compromiso, atravesada por un equilibrio entre
creacion y acceso al conocimiento. En este sentido, es conveniente que
la norma tenga un tono gris con el fin de brindar al legislador un marco
juridico que tenga la plasticidad suficiente para que, respecto a cada
area del conocimiento, dicho equilibrio sea actualizado en atencion a la
dinamica del desarrollo tecnolégico y artistico de la sociedad. Lo mismo
respecto al adjudicador, que siembre debera interpretar la ley conforme
ala CPR en virtud del principio de supremacia constitucional.

En segundo lugar, la norma propuesta no contiene una regla similar
a la del parrafo 4.° del art. 19 n.° 25 de la actual CPR. En efecto, no se
incluye una remision a la norma sobre propiedad tradicional en materia
de “atributos”, “funcién social” o “expropiacion”. Respecto a los atributos,

opeALd oydalap A uopNHISU0)

DO
o
[ &3}



Juan Pablo Iglesias RChDP niimero temdtico

en el parrafo 2.° de la norma se indica que estos deben ser establecidos
en la ley, pudiendo asi variar para cada derecho de PI. En relacién con
la funcién social, esta se encuentra expresada en los parrafos 2.° y 3.° del
texto propuesto, en congruencia con los fines especificos de la PI (i.e.,
promover tanto la creaciéon de conocimiento como el acceso a él, a lo largo
del tiempo). Ademas, la institucion de la expropiacion se reemplaza por
el de la licencia no voluntaria fundada en el interés general, por ser esta
ultima férmula mas dinamica e idonea en razon de la naturaleza inmaterial
de los derechos de PI. Ademas, la institucion de la licencia no voluntaria
resultaria aplicable a las patentes (en sentido amplio), variedades vegeta-
les y derechos de autor”, pero no a los derechos que recaen sobre signos
distintivos (pues como se explicé en la seccion 111, estos no recaen sobre
los bienes artisticos o tecnolégicos, sino solo sobre los signos).

En tercer lugar, la norma establece en su parrafo final un deber para
el Estado (y sus 6rganos) de contribuir a las actividades de investigacion
y desarrollo, transferencia tecnolégica y difusion del dominio publico (y
de forma progresiva). Esto, pues, si bien la PI es una herramienta propia
de una economia de mercado, para optimizar su utilizacién se requiere
la colaboracién de organismos estatales, ya sea para reducir los riesgos
asociados a la innovacién que la PI no alcanza a recompensar® o, bien,
maximizar la diseminacion del conocimiento asociado a los bienes tec-
nolégicos o artisticos protegidos, tanto a escala empresarial como social®.
En este sentido, se ha reconocido que el Estado puede cumplir un papel
importante para dar el “punta pie inicial” necesario para configurar nue-
vos mercados o inducir la inversion privada en innovacién®. En estos
términos, el CTICI ha sefalado:
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“Inicialmente el Ecosistema [de innovacion| precisa de un impulso
estatal muy marcado. Luego, una vez que este alcance una masa
critica, las herramientas cientifico-tecnolégicas disponibles serviran
de apoyo al sector privado para que aumente la densidad tecnolé-

% En la actualidad, en materia de variedades vegetales la licencia no voluntaria solo
se puede gatillar por razones de abuso monopolico en la explotacion comercial (art. 7.° de
la Ley n.° 19342), pero no por otras razones de interés general. Por otro lado, en materia
de derechos de autor, no se reconoce la institucion de licencias no voluntarias, sino solo
la de expropiacion (art. 11 letra ‘e’ de la Ley n.° 17336).

8 ARROW (1962), pp. 619 y 634-624.

% Como senala un reciente informe del CTICI: “El Estado tiene la misioén de propiciar
un ecosistema que dé fluidez a la transmision de conocimiento, a pesar que aquellos
que participen no puedan anticipar el valor que surgira de ella”. CONSEJO NACIONAL DE
CiENcIA, TECNOLOGIA, CONOCIMIENTO E INNOVACION PARA EL DESARROLLO (2021), p. 35.

9 Mazzucaro (2013), p. 9.
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gica de su quehacer. Posteriormente, y una vez que el sector pri-
vado, a su vez, alcance una masa critica apropiada, el proceso se
retroalimenta virtuosamente entre ambos, y el porcentaje de par-
ticipacion privada en el Ecosistema tiende a transformarse en pre-
dominante™".

Como se observa el texto propuesto logra superar la limitada concep-
cion de la PI expresada en el actual art. 19 n.° 25 de la CPR, cuyo tnico
objetivo era, en las ya referidas palabras de Alejandro Silva Bascunan,
“que se entienda que lo que se quiere proteger es la propiedad”. En efecto,
el texto propuesto distingue las finalidades propias de la PI sin remitirse a
la propiedad tradicional, y en términos tales que pueda ser aceptada bajo
los principios rawlsianos de justicia como imparcialidad.

A mayor abundamiento, es pertinente notar que la norma propuesta
encuentra resonancias directas con la seccion 82 del art. 1.° de la Consti-
tucion de Estados Unidos y el art. 7.° del ADPIC. En cuando a la seccion
82 del art. 1.° de la Constitucion de Estados Unidos, esta establece:

“|[The United States Congress shall have power| To promote the
progress of science and useful arts, by securing for limited times to
authors and inventors the exclusive right to their respective writings
and discoveries™”.

Esta norma constitucional, aunque concisa, revela el papel instrumental
o teleoldgico de la PI, en tanto herramienta adscrita a un fin: promover
el progreso cientifico y las artes. En una linea similar, aunque mostrando
un caracter ain mas programatico, se encuentra el art. 7.° del ADPIC,
que bajo el encabezado “Objetivos” establece:

“La proteccién y la observancia de los derechos de propiedad inte-
lectual deberan contribuir a la promocién de la innovacion tecno-
légica y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en beneficio
reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos
tecnologicos y de modo que favorezcan el bienestar social y eco-
noémico y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

9 Consgjo NacioNaL pE CIENCIA, TECNOLOGIA, CONOCIMIENTO E INNOVACION PARA
EL DESARROLLO (2021), p. 46.

92 Traduccion libre: “[El Congreso de los Estados Unidos tendra el poder| para pro-
mover el progreso de la ciencia y las artes utiles, por medio del aseguramiento por tiempo
limitado a los autores e inventores de los derechos exclusivos a sus respectivos escritos
y descubrimientos”.
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Henning Grosse Ruse-Khan senala que esta norma genera una media-
cion entre consideraciones econémicas y sociales que implica un espacio
en el ambito domeéstico (es decir, para el Estado miembro) para encontrar
el balance mas apropiado®™. Este es precisamente el sentido del caracter
programatico del texto constitucional propuesto mas atras®. Ademas, el
art. 7.° del ADPIC da buena cuenta de la justificacion ralwsiana de la PI,
en la medida en que enlaza la fundamentacion de su proteccién con el
beneficio de los usuarios y el bienestar social, de modo que sea reconocida
como una regla justa, incluso por quienes no tienen acceso a los bienes
protegidos por la PI en un momento determinado®.

En este punto, y asumiendo ahora una perspectiva propiamente
internacional, resulta pertinente detenerse en la cuestion acerca de si la
adopcion de normas de proteccion de la PI cumple o no con el principio
de la diferencia ralwsiano en términos de si ella, en general, ha beneficiado
o perjudicado a los paises en vias de desarrollo (o si, en cambio, solo ha
beneficiado a los paises desarrollados, es decir, a los mas aventajados en el
plano global)®. Esto pues, si bien la capacidad de un sistema nacional de
proteccion de la PI para beneficiar a los mas desaventajados depende de
sus elementos normativos propios, el hecho de que el sistema internacional
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9 GROSSE (2018), pp. 27-28.

% En este sentido, la norma constitucional propuesta en este articulo tiene la virtud
de comprender la PI como un nodo o lugar de interseccion de distintos intereses econo-
micos y sociales. Se trataria en consecuencia de lo que, en relacion con el derecho real
de conservacion, Jaime Ubilla llama “derecho reflexivo”. Esto es, un derecho que no
envuelve ni una contradiccion a la vision autonomista del derecho privado, ni involucra
una instrumentalizacion del mismo, sino que “justamente busca facilitar la integracion de
distintas esferas sociales por medio de la auto-regulacion de los sujetos y esferas reguladas”.
UsiLra (2016), p. 159.

% Esta idea esta en linea con el parrafo 4 de la Declaracion de Doha relativa al acuer-
do ADPIC y la salud publica, sosteniendo la compatibilidad de dicho tratado y sus
instituciones (particularmente sus arts. 30 y 31 sobre licencias no voluntarias) con el acceso a
los medicamentos: “Convenimos en que el Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni debera
impedir que los Miembros adopten medidas para proteger la salud publica. En consecuencia,
al tiempo que reiteramos nuestro compromiso con el Acuerdo sobre los ADPIC, afirmamos
que dicho Acuerdo puede y debera ser interpretado y aplicado de una manera que apoye
el derecho de los Miembros de la OMC de proteger la salud publica y, en particular, de
promover el acceso alos medicamentos para todos”. Disponible en www.wto.org/spanish/
thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_trips_s.htm [fecha de consulta: 2 de julio de 2021].

% Por “normas de proteccion de la PI” se deben entender el conjunto de las re-
gulaciones nacionales (entre otros, ley nacional de patentes o de derechos de autor) e
internacionales, sean estas altimas bilaterales (vr. gr.,, capitulos de PI en tratados de libre
comercio) o multilaterales (por ejemplo, ADPIC). Es pertinente notar que las regulaciones
nacionales de PI también tienen un impacto internacional, pues codeterminan tanto la
cantidad y naturaleza de la inversion extranjera en el pais asi como la cantidad y naturaleza
de sus exportaciones e importaciones.
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de proteccion de la PI, generalmente considerado, pueda producir ese
efecto entre paises con distinto nivel de desarrollo, constituye un elemento
indicativo de que la PI puede generar un efecto similar al interior de un
pais determinado.

En este sentido, si bien las causas del desarrollo econémico y tecno-
légico en una sociedad son multiples (por ejemplo, nivel de educacion o
profundidad del sector financiero), como regla general puede afirmarse
que la proteccion de la PI impacta positivamente en dicho desarrollo. A
este respecto, Stephen Haber sefiala que, en la actualidad y como patrén
general, se puede observar que no existen paises ricos con derechos de
patente débiles ni paises pobres con derechos de patente fuertes®.

Sin embargo, el mismo autor advierte que la relacion entre innova-
cioén y proteccion de las patentes no es lineal, sino que tiene un “efecto
de umbral”®. Este consiste en que el impacto positivo de las patentes se
produce una vez que la sociedad en cuestion ya ha alcanzado cierto nivel
de desarrollo, a saber: en materia de educacién, avance cientifico, movili-
dad de capital y reglas de competencia que evitan el abuso monopélico.
Todos estos son factores de desarrollo que permite aprovechar de mejor
manera la institucion de las patentes y de los derechos de PI en general.
De este modo, la PI, por si sola, puede reportar menos beneficios para
el desarrollo de los paises, especialmente para los menos desarrollados
(que se verian impedidos de acudir a mecanismos informales de trans-
ferencia tecnologica, como la simple imitacion o la ingenieria reversa),
en comparacion con los beneficios que ella aporta cuando se encuentra
complementada por los factores de desarrollo ya indicados®.

En la misma linea, Joseph Straus sugiere que el ADPIC, en tanto pilar
del entramado de tratados multilaterales de la Organizacion Mundial de
Comercio'”, haido en beneficio de los paises en desarrollo'”. Dicho autor

9 HABER (2016), p. 815.

% 0p. cit., p. 830.

% Para un estudio acerca de la manera en que los estandares de proteccion de la PI
fijados en el ADPIC benefician a los paises desarrollados, a los paises en vias de desarrollo
y a los paises menos desarrollados, véase Park & LirroLpT (2008). Sobre la base de un
analisis empirico, estos autores sugieren que los derechos de PI estimulan la transferencia
tecnologica (en particular la de bienes intensivos en tecnologias) y, ademas, pueden estimular
directamente la innovacién local. Asimismo, constatan que, si bien estos efectos se verifican
con mayor claridad en paises desarrollados, también se pueden verificar en los paises en
vias de desarrollo e, incluso, en aquellos menos desarrollados, aunque en un menor grado.

1 Como parte de este entramado se debe mencionar el GATT y el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios. Ambos instrumentos establecen obligaciones de igualdad
de trato y no discriminacion respecto al origen nacional de los productos o servicios que
se exportan e importan internacionalmente.

L StrRAUS (2007).
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destaca en particular los casos de China e India, que a medida que fueron
abriendo sus economias a la inversion extranjera y, de forma simultanea,
modernizando su legislacién de PI, sus indices de crecimiento y desarro-
llo tecnologico fueron aumentando'™. De hecho, si bien anteriormente
ambos paises se caracterizaban por incurrir en practicas informales de
transferencia tecnolégica, en la actualidad encabezan el ranking interna-
cional de naciones con mas solicitudes y registros de patentes, al igual
que Corea del Sur'®.

A mayor abundamiento, Hiroko Yamane destaca el impacto positivo
que la proteccién de la PI genera en la inversion extranjera de contenido
tecnologico y con valor agregado (en términos de investigacion y desa-
rrollo), afirmando que las empresas extranjeras suelen ofrecer un nivel
de tecnologia acorde con el grado de proteccion de la PI que se adopte
en el pais en que se invertira'”*. Esta idea es consistente con lo observado
por Stephen Haber, en cuanto a que la proteccion de la PI permite a las
empresas desarrollar y comercializar no solo tecnologias de conocimien-
to tacito, sino, también, de conocimiento codificado (i.e., tecnologias
susceptibles a la ingenieria reversa)'”’, pues la PI reduce la transferencia
tecnolégica informal, incentivando en cambio la transferencia formal (por
ejemplo, disclousure de conocimiento técnico para registrar derechos de PI,
contratos de licencia o joint-ventures de base tecnologica entre empresas
locales y extranjeras). Lo anterior hace posible que un pais en desarrollo
pueda recibir transferencia tecnolégica de mayor complejidad y de ma-
nera sostenible en el tiempo. En este sentido, Hiroko Yamane acude a
la distincién entre un modelo estatico y uno dinamico para examinar el
beneficio de la proteccion de la PI en los paises en desarrollo, sugiriendo:

192 STRAUS (2007), pp. 50-52.

103 De acuerdo con la base de datos de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, desde el afio 2000 en adelante la curva de crecimiento de solicitudes de patentes
presentadas por nacionales y extranjeros en China, India y Corea del Sur se ha elevado
de forma notoria. Asi, a modo de ilustracion, en el afio 2000 el numero aproximado de
solicitudes presentadas en India fue de cinco mil (de las cuales dos mil doscientas fueron
presentadas por residentes), en China fue de cincuenta mil (de las cuales veinticinco mil
fueron presentadas por residentes) y en Corea del Sur fue de cien mil (de las cuales setenta
y tres mil fueron presentadas por residentes). En cambio, en el afio 2019, el nimero
aproximado de solicitudes presentadas en India fue 50.000 (diecinueve mil cuatrocientas
presentadas por residentes), en China fue de un millén cuatrocientas mil (un millon
doscientas mil presentadas por residentes) y en Corea del Sur fue de doscientas veinte mil
(ciento setenta y un mil presentadas por residentes). Estas estadisticas se pueden consultar
en el data center virtual de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, disponible
en www3.wipo.int/ipstats/index.htm [fecha de consulta: 20 de agosto 2021].

104 YAMANE (2011), p. 57.

105 HABER (2016), p. 820.
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“With a static model, the costs of raising the standards of patent
protection are captured by the transfers of income between coun-
tries. The United States would be by far the major beneficiary from
this model. With a dynamic model, however, these transfers are
offset by the greater incentives that exist to innovate [...| Countries
with scientific and technological skills and infrastructure may offset
short-run losses with long-run gains from intensified R&D activi-
ties, by taking advantage of a superior set of technologies [...]”1%.

Por otro lado, desde una visién mas critica acerca de la relacion entre
la PI'y los paises en desarrollo, Ha-Joon Chang observa que el problema
de aumentar los estandares de proteccion de la PI en los paises menos
desarrollados o en vias de desarrollo, es que muchas veces estos paises
no tienen las capacidades de investigacion ni productivas suficientes para
tomar ventaja de dicho aumento de protecciéon'”. De este modo, el autor
en comento sostiene que el sistema internacional de proteccion de la PI,
representado en el ADPIC, debe ser reformado de forma tal que permita
a los paises en vias de desarrollo otorgar una protecciéon mas débil a los
derechos de PI (por ejemplo, menor duracién de patentes o un sistema
de licencias no voluntarias mas flexible)!®. Sin embargo, lo relevante es
notar que Ha-Joon Chang no aboga por eliminar la proteccion de la PI,
sino por calibrarla, sefialando de esta manera:

“The real question is not whether IPR protection is good or bad
in abstract. It is how we get the balance right between the need
to encourage people to produce new knowledge and the need to
ensure that the costs from the resulting monopoly do not exceed
the benefits that the new knowledge brings about”'*.

106 Y AMANE (2011), p. 58. (Traduccion libre: “Con un modelo estatico, los costos de
elevar los estandares de proteccion de patentes son capturados por las transferencias de
ingresos entre paises. Estados Unidos seria por lejos el mayor beneficiario de este modelo.
Sin embargo, con un modelo dinamico estas transferencias se compensan por los mayores
incentivos que existen para innovar [...]. Los paises con capacidades e infraestructura
tecnologica pueden compensar las pérdidas a corto plazo con ganancias a largo plazo
provenientes de la intensificacion de las actividades de I+D, aprovechando un conjunto
superior de tecnologias [...]”).

7 CHANG (2008), pp. 141.142.

198 Op. cit., p. 143.

199 Ipid. (Traduccion libre: “Entonces, la verdadera pregunta no es si los derechos
de propiedad intelectual son buenos o malos en abstracto. Es coémo 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 consigo el nuevo conocimiento”).
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De este modo, se puede afirmar que la proteccion internacional de la
PI si puede beneficiar a los paises menos desarrollados, especialmente en
la medida en que ella sea complementada por otros factores normativos,
econ6micos y sociales que hagan posible un mayor aprovechamiento de la
PI. Lo anterior no obsta a que, como sugiere Ha-Joon Chang, la realizacion
de ciertos ajustes en el sistema internacional de proteccion de la PI para
permitir la adopcion de estandares diferenciados de proteccion que sean
congruentes con el grado de desarrollo de cada pais, podria optimizar el
balance entre creacion y acceso al conocimiento (en los mismos términos
que plantea el art. 7.° del ADPIC, previamente citado).

Ahora bien, volviendo al plano nacional y a la discusién constitucional que
motiva el presente articulo, de lo que se trata es de disenar un sistema interno
de proteccion de la PI que permita balancear, de forma 6ptima, la creacién
de nuevo conocimiento con su posterior acceso o distribucién. En efecto, de
esta optimizacion depende el cumplimiento del principio de diferencia rawl-
siano. En estos términos, la norma constitucional propuesta en esta seccion,
a diferencia de la norma constitucional actual, es un marco juridico que esta
diseniado para lograr dicho balance de acuerdo con el estado de desarrollo
de Chile, tomando en consideracion sus necesidades econémicas y sociales.

V. POTENCIAL DESEMPENO DE LA NORMA PROPUESTA

Una norma constitucional como la propuesta tiene la aptitud de generar
efectos en el ambito legislativo, administrativo y judicial. A continuacion,
y solo a modo de ilustracion, se mencionaran algunos de ellos.

1. En materia legislativa y administrativa

A diferencia del actual art. 19 n.° 25 de la CPR, la norma constitucional
propuesta revela una concepcién integral del fen6meno de la PI en el or-
denamiento juridico, econémico y social. Es decir, no se agota en constatar
la PI como un derecho de propiedad, sino que, ademas, consagra sus fines
(i.e., contribuir a la promocion de la innovacion, su difusion y transferen-
cia), identificando, ademas, la relacion dinamica entre proteccion, acceso
y dominio publico.

Lo anterior debe llevar al legislador no solo a establecer regulaciones
para asegurar la debida proteccion de los derechos de PI (por ejemplo,
mecanismos de cautela y tutela judicial efectiva), sino, también, normas
que aseguren y promocionen la debida publicidad, difusion y transferencia
tecnologica de los bienes protegidos por dichos derechos. Lo mismo vale
para la administracién, en materia de potestad reglamentaria.
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Esto tiene implicancias concretas. Asi, el legislador debera disenar
un esquema legal que asegure que los documentos que conforman una
patente y que explican la solucion tecnolégica (esto es, memoria descrip-
tiva, dibujos técnicos) permitan realmente replicar la innovacion una vez
que la patente expire y sea incorporada al dominio publico'. Asimismo,
dicho esquema debera promover la publicacion y difusién efectiva de
dicho conocimiento, ya sea a cargo del INAPI, el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, o de Corfo, segun corresponda
de acuerdo con la naturaleza de la innovacion en cuestion.

Asimismo, en consonancia con la norma constitucional propuesta, la
ley y las normas administrativas deberian propender a instaurar meca-
nismos de promocién de transferencia tecnologica efectiva, ya sea desde
entidades estatales'! con saberes tecnologicos (por ejemplo, Fuerzas Ar-
madas) o centros de investigacion (entre otras, universidades) a empresas,
o desde empresas extranjeras a empresas nacionales. En este ultimo punto
la ley podria establecer ciertos requisitos en materia de inversion extran-
jera para asegurar el traspaso de conocimiento tecnolégico a la industria
local en el mediano o largo plazo, ya sea a través de politicas sofisticadas
de disclosure, o promoviendo la celebracion de licencias, o joint-ventures
entre las entidades nacionales y las foraneas que sirvan de vehiculo para
la transferencia tecnolégica formal entre ellas'*.

2. En materia de libre competencia

Como es sabido, existen varios puntos de interseccion entre el derecho de
la libre competencia y la PI, tales como el abuso de posicién dominante
que podria originarse por la explotacion de un derecho de PI (por ejem-
plo, denegacion de acceso a patente incluida en un estandar técnico)'™ o

10 Asi, a modo de ilustracion, en materia de patentes (en sentido amplio), a la fecha
de redaccion de este articulo, el INAPI ha publicado 121 “informes de tecnologias de
domino ptblico”, disponibles en su sitio web.

"1 En estos casos se pueden instaurar licencias no exclusivas a favor del Estado para
que este (y por su intermedio, la sociedad) pueda aprovechar una parte de las creaciones o
innovaciones obtenidas por medio de su financiamiento. Asi ocurre actualmente en materia
de derechos de propiedad industrial originados con ocasion de proyectos financiados con
recursos estatales, de acuerdo con el art. 9° del decreto con fuerza de ley n.° 33 de 1981.

12 PucatcH (2005), p. 436.

113 Estas son las denominadas patentes esenciales para lanorma SEP o “PEN”. A modo
de ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha afirmado: “Habida cuenta del
hecho de que el compromiso a conceder licencias en condiciones FRAND crea la expectativa
legitima en terceros de que el titular de la PEN les conceda efectivamente licencias en esas
condiciones, la negativa del titular de la PEN a conceder una licencia en tales condiciones
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la suscripcion de acuerdos verticales u horizontales de cooperacién que
involucren licencias de derechos de PI y que tengan la aptitud de restringir
la competencia.

La norma constitucional propuesta puede influir en estos casos a través
del efecto horizontal de la CPRy el deber de todo 6rgano jurisdiccional
de interpretar la ley conforme a ella. Asi, dado que la norma en cuestion
esclarece la finalidad de la proteccion de la PI y su relacién dinamica con
la innovacion y distribucién del conocimiento, el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia podra asilarse en dichos conceptos para calibrar la
interpretacion del art. 3.° letras a) y b) del DL 211, en cada caso concreto.

Asi, reconociendo que los titulares de derechos de PI requieren cierto
grado de aislamiento del proceso competitivo para explotar eficazmente
su innovacién, se debe también admitir que este solo es legitimo en la
medida en que sea compatible con los fines constitucionalmente asociados
a la PI, a saber, contribuir a la innovaciéon tecnolégica y a su difusion en
el largo plazo (i.e., eficiencia dinamica)™. Por supuesto, esto no quiere
decir que mientras el derecho de PI se encuentre vigente el titular deba
compartirlo, dado que dicha exigencia le privaria de las rentas schumpete-
rianas ya mencionadas. De lo que se trata, en cambio, es de que el titular
no pueda instrumentalizar su derecho de PI para impedir la innovacion
u obstaculizar el desarrollo tecnolégico realizado por terceros fuera del
ambito de proteccion del derecho de PI'".

Asi, la interpretacion del art. 3.° letra b) del DL 211 deberia ser ad-
versa a que un agente con posiciéon dominante utilice estratégicamente
su derecho de PI, fuera del ambito que le es propio, solo con el objetivo
de prevenir la entrada de un producto no infractor al mercado''’, pues
dicho uso contravendpria la finalidad constitucionalmente declarada de su
derecho. Asimismo, tampoco podrian aceptarse conductas oportunistas
que consistan en el registro de patentes o marcas comerciales sin la in-
tencion de explotarlas, sino que con el solo fin de bloquear la entrada u
operaciones comerciales de un potencial competidor.

puede constituir, en principio, un abuso en el sentido del articulo 102 TFUE”. Caso Huawei
Technologies Co. Ltd. v. ZTE Corp. y ZTE Deutschland GmbH (2015), parrafo 53.

!4 Para un analisis mas detallado de la relacion de la PI con la libre competencia,
desde un punto de vista de eficiencia dinamica, véase IGLESIAS y PROGRAMA DE LIBRE COM-
pETENCIA UC (2021).

15 Esto especialmente considerando que los derechos de PI contemplan mecanismos
internos de acceso (véase nota al pie n.° 84). Para una revision de la forma en que los
mecanismos internos de acceso establecidas en la misma regulacion de la PI, véase IGLESIAS
y ProGrama DE LiBRE CompETENCIA UC (2021), pp. 10-12.

U6En este sentido, véase sentencia en Microsoft v. Comision Europea (2007), parrafo
643 y ss.
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Bajo la misma logica, la interpretacion del art. 3.° letra a) del DL 211
deberia ser en principio favorable a que dos agentes de mercado puedan
celebrar acuerdos de colaboracion o joint-ventures en materia de investi-
gacion y desarrollo, o en materia de transferencia tecnolégica (a saber:
licencias cruzadas o consorcios tecnologicos) orientados a desarrollar
nuevos productos o mejorar los ya existentes'”. Lo anterior, en la medida
en que se cumplan ciertas condiciones como, por ejemplo, que los dere-
chos de PI involucrados no sean sustitutos entre si''®, sino mutuamente
“bloqueadores” o, a lo menos, complementarios'?.

3. En materias de competencia civil ordinaria

Por ultimo, en materia de justicia ordinaria, es decir, casos de infraccion
civil de derechos de PI, ya sea bajo la Ley n.° 19039 o la Ley n.® 17336,
la norma constitucional propuesta influenciara la interpretacion de todos
los conceptos juridicos que tengan una “textura abierta”, siendo particular-
mente relevantes aquellos que se relacionen con los usos de tecnologias o

17 La ausencia de colaboracién entre competidores en materia de innovacion en Chile
fue identificado por la OCDE como un obstaculo significativo al flujo de conocimiento
entre empresas (“The majority of Chilean firms do not perceive the value of co-operation
in innovation, and those that do not find institutional frameworks that facilitate market-
friendly forms of collective action”). OCDE (2007) p. 13. (Traduccién libre: “La mayoria
de las empresas chilenas no perciben el valor de la cooperacion en la innovacioén, y las que
no encuentran marcos institucionales que faciliten formas de accion colectiva amigables
con el mercado”). En este sentido, hace falta una regulacion legal o, al menos, una guia
normativa de la Fiscalia Nacional Econémica sobre colaboracion empresarial compatible
con la libre competencia, a lo menos respecto a los acuerdos proinnovaciéon. Asi lo ha
hecho Estados Unidos, estableciendo puertos seguros y criterios transparentes para evaluar
acuerdos de investigacion y desarrollo, a través de las “Directrices Antimonopolio parala
Colaboracion entre Competidores” (seccion 3.31-a) y las “Directrices Antimonopolio para
el Licenciamiento de Derechos de Propiedad Intelectual” (seccion 4.3), ambas elaboradas
por el Departamento de Justicia y la Comisioén Federal de Comercio de Estados Unidos,
en los afios 2000 y 2017, respectivamente. Asi también lo ha hecho la Unién Europea,
mediante la “Comunicaciéon Fijando las Directrices sobre la Aplicabilidad del Art. 101
parrafo 3° del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los Acuerdos de
Cooperacion Horizontal” (seccion 3) y el reglamento n.® 1217/2010 sobre determinadas
categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo, ambos dictados por la Comision
Europea, en los afios 2011 y 2010, respectivamente (entre otros instrumentos normativos
afines).

¥ Al respecto, las directrices de la Unién Europea relativas a la aplicacion del art. 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de transferencia de
tecnologia sefialan: “La inclusion en un consorcio de tecnologias sustitutivas restringe la
competencia inter-tecnologias, ya que puede equivaler a una agrupacion colectiva y dar
lugar a la fijacién de precios entre competidores” (parrafo 255).

119 CARLSON (1999), pp. 362-365.
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creaciones artisticas exentas del régimen de autorizacion. En efecto, estos
usos estan implicitamente inscritos en la norma constitucional propuesta,
ya que tienen relacion directa con la finalidad de promover la creacion y
la difusion del conocimiento'®.

De este modo, la norma constitucional propuesta reforzara los actuales
regimenes de excepciones de autorizacién, ademas de los nuevos que
pueda establecer el legislador, en la medida en que estos se ajusten a las
finalidades constitucionalmente declaradas de la PI.

CONCLUSION

“Latierra es de quien la trabaja”, rezaba el lema de la revolucién zapatista
en México a principios del siglo xx. El objetivo de este articulo ha sido
proponer una norma constitucional que, de manera analoga, permita que
la PI sea entendida como una asignacion de (una especie de) propiedad
para quien crea o innova y que, ademas, contribuye a incrementar, en el
mediano o largo plazo, la acumulacion de conocimiento tecnolégico y
artistico disponible para la sociedad en su conjunto.

Es ciertamente sintomatico que en la historia fidedigna del actual art.
19 n.° 25 de la CPR no se mencione la palabra ‘innovacion’. Ello revela
que dicha norma debe ser actualizada a las necesidades del siglo xx1y la
discusion constitucional que se esta llevando a cabo en Chile es una buena
oportunidad para reflexionar sobre la PI desde los objetivos que le son
propios. Para ello es imprescindible separar con claridad la proteccion
constitucional de la propiedad tradicional, que supone bienes ya existentes
y escasos, de la PI, que supone bienes en principio no existentes y que,
una vez creados, tienen el caracter de “publico” (es decir, no-rivales y
no-excluibles).

La norma constitucional propuesta en este articulo tiene por objetivo
ofrecer un marco constitucional para que el resto de la piramide norma-
tiva del ordenamiento juridico tenga por desafio permanente utilizar la
PI con miras a, de manera progresiva, optimizar la creacion y el acceso
al conocimiento en la sociedad. Lo anterior supone estructurar la PI de
manera tal que cumpla el principio de la diferencia rawlsiano, es decir,
que pueda ser comprendida como una institucién que, a mediano o largo
plazo, beneficia a todos los miembros de la sociedad, especialmente a los
mas desventajados.

Por ultimo, es esperable que la norma propuesta, a pesar de tener un
papel programatico, induzca efectos concretos en el ambito legislativo,

120 Véase nota al pie n.° 84.
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administrativo y judicial, tanto en procedimientos de registro de derechos,
procedimientos civiles ordinarios y procedimientos de libre competencia,
entre otros.
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