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PROBLEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL ENTORNO
UNIVERSITARIO. UN ACERCAMIENTO GENERAL

Adriana Maria Restrepo Ospina™

RESUMEN

Las dinamicas sociales contemporaneas plantean retos importantes en materia de investigacion
e innovacion que tocan el centro del accionar de las universidades, con especial énfasis en las
de caracter publico. Uno de esos desafios radica en la definicion de politicas sobre produccion,
gestion, apropiacion y transferencia del conocimiento que en estas instituciones se produce.
Y, de la mano con ello, surge la necesidad de cuestionarse temas de propiedad intelectual,
especialmente en los espacios de interseccion entre €sta y el accionar universitario. En este
articulo se exploran estos conceptos, tratando de identificar los principales retos, desafios y
oportunidades universitarias actuales en materia de propiedad intelectual.
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PROBLEMS OF THE INTELLECTUAL PROPERTY IN THE ACADEMIC
ENVIRONMENT. A GENERAL APPROACH

ABSTRACT.

The actual social dynamics states very important challenges in research and innovation issues
that affects the core of the universities action, mostly in the public academies. One of this
challenges is the policies about the definition, management, appropriation and transference of
the knowledge produced in this universities. In the way with that, comes the necessity for seek
in intelectual property issues in this intersection and the university actuate. This paper explores
this concepts, trying to seek the principal challenges and the actual universitary opportunities
in intellectual property matter.
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PROBLEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
EN EL ENTORNO UNIVERSITARIO.
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INTRODUCCION

Uno de los principales retos que enfrentan en la actualidad las universidades esta
relacionado con su quehacer respecto del conocimiento. Ello, en tanto el entorno
en el cual estas instituciones se desempefian es objeto en la actualidad de impor-
tantes cambios institucionales y normativos, asi como los presupuestos basicos
de su quehacer. Se podrian citar multiples ejemplos de tales problemas, retos y
necesidades, como la creciente exigencia de que estas instituciones ofrezcan solu-
ciones cientificas, tecnologicas o de caracter practico para la resolucion de diversos
problemas de la economia y el mercado; su creciente papel en los escenarios de
definicion de politicas publicas y espacios de negociacion de intereses sociales, con
el consiguiente fortalecimiento de las relaciones universidad-empresa-estado, la
intensa y creciente exigencia de productividad que se les plantea, entre otros, bajo
el entendido de que: “La triada universidad, Estado y empresa enfrentan hoy por
hoy el desafio de erigir una sociedad del conocimiento justa y equitativa, orien-
tada al desarrollo humano, que permita el acceso al conocimiento y que cuente a
su vez con un sistema eficaz de proteccion y de incentivos a la actividad creadora
vy a la innovacion, sin que éste se convierta en una barrera a la produccion de
conocimiento” (Universidad Externado).

En este contexto, un tema clave resulta ser el de las politicas de proteccion, gestion
y difusion del conocimiento que en estas instituciones se produce, especialmente las
necesidades que al respecto se plantean desde el marco de la Propiedad Intelectual,
como uno de los elementos condicionantes del entorno universitario que se estan
transformando rapidamente, llegandose incluso a estimar que “... las normas de
Propiedad Intelectual (IP), asi como la Universidad, estan ambas en ‘crisis’”!

(.McSherry: 2001. 25).

293

1 “intelectual property law (IP) and the university are both ‘in crisis’”. (Todas las traducciones contenidas en
este articulos fueron hechas de manera libre por la autora).En este trabajo se muestra como, la misma idea
de crisis es una constante en el desarrollo mismo de la universidad moderna y de la propiedad intelectual, y

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N.° 158, diciembre 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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En Colombia, las universidades se encuentran en un entorno de transformacion
politica y normativa que viene dirigiendo al pais hacia una sociedad del conocimiento,
en la cual “el saber y el conocimiento son los parametros que gobiernan y con-
dicionan la estructura y composicion de la sociedad actual y son, también, las
mercancias e instrumentos determinantes del bienestar y progreso de los pueblos”
(Mateo: 2006. 145).

“Desde los afnos 70 el primer mundo descubrié que la riqueza de una nacion
dependeria de la edificacion sustentable de una “Sociedad del Conocimiento”.
En la actualidad, la sociedad del conocimiento es una realidad universal cuya
construccion se encuentra liderada por naciones que se han caracterizado
por el desarrollo de politicas economicas, de educacion y de seguridad in-
clusivas, con diversidad de incentivos a la creacion y sistemas normativos y
mecanismos judiciales altamente coercitivos, agiles, eficaces y eficientes en
materia de observancia del régimen de proteccion a la propiedad intelectual.
(Universidad Externado).

Es asi como se han establecido politicas de estado segun las cuales la sociedad co-
lombiana, entre otras, centra en el conocimiento su apuesta de desarrollo economico,
intentando consolidar al pais como una economia del conocimiento?. De alli que
se otorgue prioridad a los ejes de Ciencia, Tecnologia e Innovacion —CTel- como
instrumentos idoneos para la dinamizacion de las politicas de desarrollo econdmi-
co?, las que se pretende constituyan, a su vez, el sustento para el bienestar general
de la poblacion, el cual se espera que llegue a través del conocimiento como un
instrumento, ya no como un fin valioso que deba perseguirse socialmente o como
uno de los medios privilegiados de dignificacion humana.

En un entorno como el actual, donde se observa claramente el surgimiento y el
enorme avance de los medios tecnologicos se ve cada vez mas como el valor o los
impactos de lo que la creatividad humana produce resulta ser muy complejo de
estimar. Sin embargo, el avance de las denominadas “sociedades del conocimien-
to” o “sociedades basadas en el conocimiento”, hacia una creciente valoracion de
los frutos de la capacidad creativa, espiritual o inventiva humana, se nota no sélo

que dicha nocion presta especial utilidad, como instrumento retorico, para el ejercicio del control social en
vez de presentarse como un momento de posibilidad y oportunidad.

2 Entendida como la que muestra su dinamismo y crecimiento derivados de la produccion y uso intensivo de
informacion, tecnologia y conocimiento en la creacion de valor. Este, medible en términos de precios de los
productos —a mayor valor, mayor precio-.

3 De esta forma, el conocimiento asume una funcion instrumental en la generacion de la riqueza y el bienestar
Y no se presenta en la sociedad inicamente como un camino para la promocion del saber, o como garante de
las libertades y derechos constitucionales de investigacion, educacion o eleccion que desarrollan la autonomia
individual, derivada de la Dignidad Humana.
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en el mercado y el entorno tecnoldgico sino también en otros contextos como la
propia sociedad o las instituciones cientificas o educativas. “Claramente se trata
de un contexto de la “knowledge — basedeconomy”, en donde la produccion, co-
mercializacion y la generacion de riqueza se derivan del conocimiento y de ahi la
importancia de su proteccion” (Universidad Externado).

En este contexto se constatan importantes transformaciones en el entorno econo-
mico y de produccion del saber, tomando cada vez mayor importancia el tema de
los bienes inmateriales, como el conocimiento, que pasa a ser objeto de decisiones
estratégicas y de inversion en todo tipo de instituciones, publicas y privadas. De
esta manera, puede decirse que:

“(d)el encuentro entre el conocimiento y la economia de mercado, surgen
intereses publicos y privados que parecieran estar contrapuestos entre quie-
nes detentan los derechos de exclusion sobre las creaciones y aquellos que
requieren acceder a ellas para desarrollar nuevo conocimiento derivado,
comercializar productos asimilados, y satisfacer necesidades esenciales
inherentes a toda sociedad como la salud, la alimentacion y educacion, entre
otros” (Universidad Externado).

Estas ideas han significado, con mayor énfasis en las ultimas dos décadas, una
creciente transformacion de las actividades ligadas al conocimiento, tanto a nivel
universitaqrio como estatal. Todo ello dentro de una creciente e intensa actividad
normativa en distintos &mbitos de regulacion, la constante transformacion de las
reglas de juego institucionales y la presion que se plantea a los actores historicos
del conocimiento, como las universidades. De la mano con estas ideas, y pensan-
do especificamente en el papel del estado, se sostiene que éste es el encargado de
liderar: “...el adecuado funcionamiento del sistema nacional de ciencia, tecno-
logia e innovacion, en el cual, no solo invierte de manera directa en actividades
de investigacion y desarrollo, sino que ademas diseria y promueve los incentivos
necesarios para tal efecto, incluyendo, claro estad, a la propiedad industrial como
uno de los incentivos mas importantes” (Universidad Externado).

Sin embargo, y a pesar de las iniciativas en curso, en Colombia falta articulacion
entre los distintos actores del Sistema de Propiedad Intelectual: “y por ende no
funcionan de manera sinérgica, es decir, cada una formula de manera aislada
sus propios objetivos, los cuales usualmente se traducen en actividades puntua-
les de capacitacion o de difusion de incipiente impacto, y en algunos casos en
reglamentaciones procedimentales” (Universidad Externado), lo que deja clara
la necesidad de pensar mecanismos que permitan su mejor funcionamiento,
considerando los intereses y necesidades de todas las instituciones y actores
afectados, para lograr construir una sinergia “incluyente y coherente entre las
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entidades publicas, el sector privado y la academia, y los ciudadanos en general”
(Universidad Externado).

Dentro de estas dinamicas surgen retos y oportunidades para la universidad en ge-
neral, y particularmente para la Universidad de Antioquia por su caracter publico,
regional y su apuesta por consolidarse como una universidad de investigacion®. Y,
partiendo de lo anterior, en el afio 2012 se planteo el proyecto “Retos y oportuni-
dades para el Sistema Universitario de Investigacion —SUI- de la Universidad de
Antioquia dentro del marco del Sistema de Propiedad Intelectual —SPI-.”. En el
mismo se estableci6 la necesidad de abordar el andlisis del Sistema de Propiedad
Intelectual y sus normas e instituciones complementarias con el fin de: “identifi-
car los retos y oportunidades que actualmente se le presentan a la Universidad
de Antioquia en materia de proteccion, uso y aprovechamiento de los resultados
del conocimiento; y las necesidades de formacion, divulgacion y aplicacion de tal
normatividad como parte de una estrategia institucional, en la cual dicha insti-
tucion se constituya como actor del conocimiento con capacidad de autodefinirse
desde su Autonomia”.

Y, como objetivo principal, al cual el presente texto pretende aportar, se planteo:
“Analizar los retos y oportunidades para el Sistema Universitario de Investigacion
—SUI- de la Universidad de Antioquia dentro del marco del Sistema de Propiedad
Intelectual —SPI .

Para ello, se hizo necesario abordar el tema de la Propiedad Intelectual, como
componente importante de las actividades universitarias actuales, especialmente
en relacion con los objetivos misionales universitarios y bajo la optica de intentar
un acercamiento a las principales tensiones que, desde los aspectos especificos
de investigacion, innovacion y gestion del conocimiento tienen que afrontar estas
instituciones. Por ello, partiendo de dicha necesidad y con el animo de aportar
en la discusion sobre algunas necesidades actuales universitarias, se realizd esta
indagacion conceptual, como insumo necesario para el estudio planteado.

En este marco, se entendid que la Propiedad Intelectual, asi como el Sistema en
que esta estructurada esta regulacion (Sistema de Propiedad Intelectual —SPI-)
en Colombia, funcionan en un doble sentido, respecto de la universidad:

Primero, como un condicionante del actuar investigativo, en tanto obliga a los
actores involucrados a responder a preguntas novedosas como las relacionadas

4 Plan de Desarrollo 2006-2016. Universidad de Antioquia. “Una universidad investigadora, innovadora y
humanista al servicio de las regiones y del pais”. Vision: “En el afio 2016, seremos la principal universidad
de investigacion del pais y una de las mejores de América Latina...”
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con el equilibrio institucional adecuado entre la divulgacion de los resultados del
conocimiento y su protecciéon monopolica, entre otras. Segundo, como un incentivo
para la produccion de conocimiento, la innovacion y la creatividad. Ello significa
que ésta se asume como una estrategia que motiva la investigacion, a la vez que
propicia la creacion de nuevos productos, sistemas, empresas 0 procesos que pro-
mueven el desarrollo econémico, teniendo en cuenta que muchos sostienen que “...
el desarrollo de la ciencia, la economia y la tecnologia depende en gran medida
de la existencia de un régimen de proteccion a los esfuerzos creativos, construido
con la finalidad de generar incentivos a la innovacion, y del acceso a las nuevas
creaciones y su efectivo aprovechamiento”’(Universidad Externado).

El componente metodoldgico de este proyecto fue el de una investigacion juridica
de tipo cualitativo para el andlisis de sistemas normativos, con un alcance descrip-
tivo y analitico. Y como enfoque metodoldgico, se utilizo la dogmatica juridica,
asumida como un enfoque que permite estructurar el trabajo reflexivo-analitico
sobre materiales normativos, partiendo de la incorporacion del andlisis conceptual,
como insumo determinante para dicha labor. Y, aunque se hace énfasis en el estudio
normativo, este no se planted solo desde la hermenéutica juridica tradicional sino
que involucrd el analisis de los contextos de definicion de politicas en los niveles
macro, meso y micro, con la utilizaciéon de instrumentos conceptuales y metodo-
logicos propios de la ciencia politica y la realizacion de entrevistas a actores clave
en el marco de la investigacion.

Por resultar de importancia en el estudio que aborda este articulo, se presentaran
a continuacion los rasgos principales de la discusion que abarca la conformacion,
naturaleza y justificacion de la propiedad intelectual.

El Sistema de Propiedad Intelectual

El desarrollo y consolidacion de la Propiedad Intelectual, puede observarse en un
proceso progresivo, desde la proteccion de ciertos intereses econémicos y perso-
nales, como los relacionados con algunos sectores empresariales o econdmicos
o los relacionados con las demandas de los autores o creadores de determinadas
obras; pasando por la consolidacion local de ciertos derechos subjetivos en los
ordenamientos juridicos; el establecimiento de un entramado los derechos e ins-
tituciones en el nivel internacional, supranacional, comunitario, nacional y local,
hasta la estructuracion de todo un sistema articulado internacional que se comunica
y conjuga, a su vez, con otros sistemas territoriales que ofrecen una respuesta a
las necesidades de distintos actores. “La tecnologia, la propiedad intelectual y la
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circulacion del conocimiento estan hoy articulados en un complejo sistema interna-
cional. Colombia esta llegando tarde, pero a través de la transferencia internacional de
tecnologia y la innovacion es factible acelerar el crecimiento y la inclusion social.
Los empresarios, las universidades y los centros de investigacion son los actores
clave” (Montenegro, 2011).

Se entiende que se trata de sistemas, en la medida en que sus componentes son no
solo normativos (en lo sustantivo y lo procedimental) sino que involucran también
otros elementos, como los funcionales, estructurales, y actores institucionales, mas
o menos coordinados en torno a algunas politicas y mecanismos de proteccion de
los mismos. Concretamente, hablamos de la diversidad de instrumentos de Dere-
cho internacional, instancias de fomento y proteccion de derechos, mecanismos de
resolucion de conflictos en los niveles jurisdiccional y administrativo y articulacion
y discusion de politicas, y discusion conceptual y académica. Un “... sistema de
propiedad intelectual es un arreglo institucional que en principio intenta superar
fallas de mercado derivadas de la dificultad de apropiacion del conocimiento, pues
siendo un bien publico solo parcialmente excluible, esta expuesto a que empresas o
individuos se apropien del conocimiento generado por otros, sin incurrir en los costos
y riesgos de las inversiones en investigacion e innovacion”. (Montenegro, 2001).

En el plano internacional, el Sistema de Propiedad Intelectual se inaugura con los
Convenios de Paris (1883, enmendado en 1979) y de Berna (1886, enmendado en
1979). Respecto de los derechos de autor, “La Convencion de Berna para la pro-
teccion de los trabajos artisticos y literarios, en vigencia desde 1887, establece un

fuerte corpus normativo que los estados miembros (149 hasta noviembre de 2002)
deben aplicar para la proteccion de los extranjeros que reclamen proteccion bajo
los términos de la Convencion’. (Monotti: 2010. 56)

Las dos principales importantes organizaciones internacionales relacionadas con el
sistema internacional de la propiedad intelectual son la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual (WIPO —OMPI en espafiol) “agencia especializada de la
Organizacion de las Naciones Unidas con la responsabilidad de la administracion
yel desarrollo de las Convenciones ‘tradicionales’de Propiedad Intelectual, como
las de Paris y Berna y el cluster de acuerdos relacionados que se relacionan con
cada una de ellas° (Monotti, 2010, p. 57), y la Organizacion Mundial de Comercio

5 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, in force since 1887, embodies a strong
corpus of norms that member states (149 as at 15 November 2002) must apply to the protection of foreigners
who claim protection under the Convention.

6  Itisuseful to note that there are two important international organizations that are concerned with the inter-
national IP system. The first is the World Intellectual Property Organization (WIPO) which is a specialized
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(OMC), que como parte de su creacion en 1994, incluye la idea de que la propiedad
intelectual es un requisito para las buenas relaciones comerciales entre los estados,
los cuales desde entonces se rigen también por el denominado Acuerdo sobre los
aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) que incorpora los acuerdos de Berna y Paris, ademas de resolver algunos
vacios y establecer procedimientos y sanciones comerciales para la violacion de
los derechos mediante su maquinaria de resolucion de conflictos.

En el nivel regional especifico de América Latina se encuentra la Comunidad
Andina de Naciones (CAN), a la cual pertenece Colombia. Esta regula la propie-
dad intelectual mediante Decisiones de caracter general, aplicacion inmediata y
naturaleza supranacional, con prevalencia sobre el derecho interno; €sta regula
tanto los derechos de autor como la propiedad industrial. También en un nivel
supranacional “... se debe mencionar también a la Union Europea (UE) quien se
ha preocupado por la regulacion de los derechos de propiedad intelectual como
parte de su esfuerzo por promover la libertad de comercio entre las comunidades
europeas” (Monotti, 2010, p. 58) 7

En este marco, el subsistema de los derechos de autor es el eje de proteccion de los
resultados de la actividad creativa humana que se materializa dentro de actividades
como la artistica, literaria, cientifica, y en la actualidad también el software. Asi, el
objeto de los Derechos de autor es la proteccion de los productos o resultados, de
naturaleza intangible, en los que cuales lo determinante es su condicion de haber
sido creados por la inventiva y el esfuerzo humano y que carecen de una materia-
lidad fisica, dentro del rango conocido como Obras. Una obra puede concebirse
como toda expresion original y perceptible, que sea producto de la inteligencia o
actividad espiritual individual; que sea, ademas, una creacion completa, indepen-
diente y en que refleje la personalidad del creador, en tanto muestra su esfuerzo
creativo o su talento.

El derecho de autor gira, entonces, en torno a la proteccion de activos que tienen el
caracter de intangibles; entendiendo su caracter de activos en la medida en que por
su naturaleza pueden llegar a integrar el patrimonio de una persona, y lo intangible
en tanto son bienes que reciben proteccion con independencia de su materialidad

agency of the United Nations, and which has the responsibility for the administration and development of
‘traditional’ IP conventions, such as Paris and Berne and the cluster of related agreements that are linked
to each of these.

7 At the supranational level, mention should also be made of the European Union (EU), which has become
concerned with the regulation of IPR as part of its brief to promote freedom of trade within the European
Communities
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o el soporte en que se encuentren. Siendo, entonces, objeto de este derecho “fodas
las creaciones o manifestaciones del espiritu, materializadas en determinada for-
ma para que puedan ser accesibles a la percepcion sensorial, entendiéndose por
obra toda expresion personal de la inteligencia manifestada de forma perceptible
y original” (Direccion Nacional de Derechos de Autor, Colombia).

De lo anterior se deriva que “Lo relevante, tanto para la doctrina como muy
especialmente para la jurisprudencia, no son las ideas, ni los datos historicos,
matematicos o de investigacion que se incorporan al trabajo, ni tampoco lo es
el estilo seguido o creado por el autor, sino la exteriorizacion creativa literaria”
(Castillo, 2013, p. 22).

Respecto del subsistema de la propiedad industrial, se puede decir que éste esta
conformado por dos ramas principales: por una parte, los derechos de propiedad
relacionados con los inventos e innovaciones que tienen aplicaciones técnicas
industriales, como el sistema de patentes, los modelos industriales, los circuitos
integrados, la obtencion de variedades vegetales y los disenos industriales. Por otra
parte, se encuentran los derechos relacionados con el mercado y la distribucion
de bienes y servicios, mediante la proteccion de las marcas y el buen nombre y
reputacion de empresas y productos y los secretos industriales, con el objeto de
proteger a los comerciantes y sus productos y servicios cuando entran al mercado;
en esta rama encontramos la proteccion de las marcas, nombres comerciales y de-
nominaciones de origen ¢ indicaciones geograficas, asi como la proteccion contra
la competencia desleal.

Las patentes son un privilegio que le otorga el Estado al inventor como reconoci-
miento de la inversion y esfuerzos realizados por éste para llegar a la invencion
que aporta una solucion técnica a la humanidad. Dicho privilegio consiste en el
derecho a explotar exclusivamente el invento por un tiempo determinado. “Como
se menciono, los derechos que confiere una patente son para un clase de monopo-
lio que tiene el efecto de excluir a terceros de hacer cualquier cosa que descanse
dentro del alcance de la patente reclamada, incluso si han sido hechos de forma
inocente” ¥(Monotti, 2010, p. 66). Se trata entonces de

un monopolio temporal para el aprovechamiento exclusivo del activo en
cuestion (invento, procedimiento), que incentiva al inventor o empresario pues
cleva la probabilidad de lograr un retorno adecuado a su inversion e impide
que otros lo exploten, a menos que le paguen regalias o le compren el titulo

8  Asnoted above, the rights conferred by a patent are of a monopoly kind, that have the effect of excluding
third parties from doing anything that falls within the scope of the patent claims even if this is done quite
innocently.
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de propiedad intelectual (PI), con lo cual se busca dinamizar el ritmo y la
cobertura de las innovaciones como contraprestacion a dicho monopolio, el
inventor debe revelar el contenido y alcances de su tecnologia, con el propdsito
de propiciar innovaciones adicionales. (Montenegro, 2011)°.

El modelo de utilidad es un privilegio que le otorga el Estado al inventor como
reconocimiento de la inversion y esfuerzos realizados, a aquellas invenciones que
consisten en una nueva forma, configuracion o disposicion de elementos de un arte-
facto, herramienta, instrumento, mecanismo u otro objeto o parte de los mismos, que
permita un mejor o diferente funcionamiento, utilizacion o fabricacion del objeto
que lo incorpora o que le proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que
antes no tenia. Por tanto, éste protege invenciones con menor rango inventivo
que las protegidas por las Patentes de Invencion, por ejemplo, en dar a un objeto
una configuracion o estructura de la que se derive alguna utilidad o ventaja practica.

Los disefios industriales son la proteccion de una forma externa, estética o que solo
afecta la presentacion de algin producto o articulo. No tiene elementos técnicos
sino solo relacionados con la apariencia particular de los productos. Son de dos
tipos: Dibujo industrial y Modelo industrial.

Los circuitos integrados son productos que, en su forma final o intermedia, contienen
elementos interconectados de los cuales al menos uno es de tipo activo, siendo al
menos una de las interconexiones parte integrante del cuerpo o superficie de una
pieza de material, el cual tiene como proposito cumplir una funcién electronica.

Los certificados de obtentor, constituyen la proteccion de los derechos de quien
logra obtener nuevas variedades vegetales, incluyendo todos los géneros y especies
botanicas, siempre que su culto, posesion o utilizacion no se encuentren prohibidos
por razones de salud humana, animal o vegetal.'’

9  Sin embargo, es necesario aclarar que la facultad de explotacion exclusiva de la patente puede no resultar
ligada en sentido negativo con la existencia y validez de la patente, pues en ocasiones el titular, a pesar de
tener una patente valida y vigente, carece de la facultad legal para ejercer la explotacion. Por ejemplo, en
los casos en que la patente se fundamenta en otra patente perteneciente a terceros, sin que se haya obtenido
la autorizacion de estos para la explotacion de la parte que les corresponde y que es parte de la patente
que se pretende explotar. También se pueden presentar casos de prohibicion de explotacion del producto
o procedimiento patentado, o la falta de algunos requisitos relacionados con la posibilidad de explotacion
del producto o proceso en cuestion. Ver, al respecto: REYES Villamizar , José Luis. Infraccion de patentes
de invencion: una aproximacion a sus fundamentos en la normativa subregional andina. En: http:/www.
usergioarboleda.edu.co/civilizar/revistaS/INFRACCIoN_DE PATENTES DE INVENCIoN.doc, acceso
el 28 de mayo de 2014.

10 Se entiende por crear una nueva variedad: “la obtencion de una nueva variedad mediante la aplicacion de
conocimientos cientificos al mejoramiento heredable de las plantas” (art. 4, Decision 345)
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Y, en cuanto se relaciona con la actividad mercantil, la propiedad industrial pro-
tege: los signos distintivos y los secretos industriales. Entre los signos distintivos
encontramos las marcas, los nombres comerciales, las denominaciones de origen
e indicaciones geograficas, asi.

Las marcas son una categoria de Signo Distintivo, caracterizado porque sirve para
identificar los productos o servicios de una empresa o empresario.

El nombre comercial, se refiere, al nombre o designacion que permite identificar una
empresa. En virtud del Convenio de Paris, éstos gozan de proteccion automatica,
sin necesidad de registro o deposito, bien que formen o no parte de una marca.

Denominacion de origen o indicacion geografica son, la primera, un signo que
se utiliza para productos de un origen geografico especifico y cuyas cualidades o
reputacion se deben a dicho lugar de origen. La segunda, se entiende como un tipo
especial de indicacion geografica que se utiliza para productos que tienen cualida-
des especificas que se deben exclusiva o esencialmente al entorno geografico de
la elaboracion del producto.

Por secreto industrial se entienden informaciones secretas, cuyo valor comercial
radica en tal caracter. Quien controla un secreto industrial de manera licita tiene la
carga de adoptar todas las medidas razonables que sean necesarias para mantener
dicha informacion en condiciones de confidencialidad.

Con la proteccion mediante secreto industrial lo que se protege es su revelacion,
adquisicion o uso de maneras contrarias a las practicas leales del comercio. Pero
no se impide que terceras personas que lleguen a descubrir esta informacion por
sus propios medios puedan explotarla de manera libre.

LOS DEBATES FRENTE A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Frente al tema de la Propiedad Intelectual y su justificacion existen atn bastantes
discusiones abiertas. Especialmente en momentos en los cuales de la mano de su
aparentemente indiscutida necesidad practica, se acentua la atencion académica en
esta cuestion. Uno de estos interrogantes, quizas el mas tradicional, tiene que ver
con la legitimidad o justificacién misma de la proteccion de la propiedad intelec-
tual, especialmente a la luz de sus relaciones con las justificaciones al derecho, méas
general, de propiedad privada'!, que ya se mencionaron anteriormente, especial-

11 Sin olvidar, por supuesto, que este mismo ha sido, y sigue siendo, objeto de fuertes criticas respecto de su
justificacion moral o legitimidad politica.
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mente los que se basan, primero, en la teoria de los derechos naturales; segundo,
los que se fundamentan en nociones de justicia y equidad; y tercero, los de caracter
econdmico, especialmente de corte utilitarista.

Respecto de los derechos naturales se sostiene, de la mano de John Locke, que los
individuos adquieren derecho de propiedad sobre los productos en los cuales hayan
invertido su propio esfuerzo; lo que se suele trasladar al &mbito de la propiedad
intelectual argumentando que los resultados del intelecto, como las invenciones,
o las creaciones artisticas o literarias, también pueden ser apropiables (Merges,
Monotti, Kinsella). Este tipo de argumentos han sido bastante influyentes en las
distintas jurisdicciones, tanto en las tradiciones del Civil Law como en el Com-
mon Law (Monotti: 2010. 53). Asi, seglin los argumentos basados en nociones de
equidad y justicia, y especialmente referidos al tema de los derechos de propiedad
intelectual, se sostiene que no es justo recibir la recompensa por lo que no se ha
trabajado; los “... terceros no deberian cosechar donde no han sembrado ... lo que
es valioso para ser copiado, es valioso para ser protegido” (Monotti: 2010. 53)'2

Sobre las razones de caracter economico, encontramos que los argumentos para
fundamentar la propiedad privada radican tanto en la necesidad de evitar los con-
flictos respecto de su uso, por no existir criterios para identificar quién puede usar
los bienes materiales y el caracter de exclusividad que estos bienes poseen, asi
como respecto del problema de su sobre utilizacion y la falta de cuidado que puede
generar su titularidad colectiva o la falta de asignacion de ésta:

“La propiedad tangible, sea tierra o bienes muebles, se compone de atomos,
cosas fisicas que pueden ocupar solo un lugar en cualquier momento dado.
Esto significa que la posesion de una cosa fisica es necesariamente ‘exclu-
siva’—si yo la tengo, tu no. En efecto, el nucleo del concepto occidental de
propiedad descansa en el derecho garantizado al titular de una cosa o un
pedazo de tierra para excluir a los otros de ciertos usos de ello. El establecer
los derechos de propiedad sobre la tierra y los bienes se penso para prevenir
ambas diferencias sobre quién puede usar la propiedad para cudl proposito,
y el uso excesivo de la propiedad que se produciria si todos tuvieran acceso
comun a ella”” (Merges: 2012. 1).

12 “... Third parties should not reap where they have not sown ... what is worth copying is worth protecting”

13 Tangible property, whether land or chattels, is composed of atoms, physical things than can occupy one
place at any given time. This means that possession of a physical thing is necessarily “exclusive” _if I have
it, you don’t. Indeed, the core of the Western concept of property lies in the right granted to the “owner”
of a thing or a piece of land to exclude others from certain uses of it. Settled ownership rights in land and
godos are thought to prevent both disputes over who can use the property for what purpose, and the overuse
of property that would result if everyone had common Access to it.
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También sobre las razones economicas, se encuentran los argumentos que se fundan
en la necesidad de proveer incentivos para la produccion y provision continua de
invenciones, trabajos artisticos y literarios, entre otros, con el objetivo del beneficio
comun. Partiendo de la base de que “sin tales incentivos, tal como viene el argu-
mento, las personas creativas no se involucraran en sus actividades inventivas y
los emprendedores no invertiran en los pasos subsiguientes que se necesitan para
desarrollar y comercializar sus producciones”* (Monotti y otros: 2010. 54) Si
bien, este tipo de argumentos son realmente dificiles de contrastar empiricamente,
podria decirse que los Derechos de Propiedad Intelectual deberian solo admitirse
en un margen de estricta necesidad para la garantia de los mencionados beneficios,
pues si éstos pueden utilizarse para inhibir la competencia en el mercado, seran
finalmente los consumidores quienes se perjudiquen en tanto el proceso innovador
resulte afectado, por estar severamente limitado con tales derechos. (Monotti y
otros: 2010. 54)

Sin embargo, segun Merges “Todas las justificaciones para la proteccion de la
propiedad intelectual, bien sean basadas en la economia o la moral, deben enfren-
tarse con una diferencia fundamental entre las ideas y la propiedad tangible”
(Merges: 2012. 1), especialmente por carecer éstas del componente de exclusividad
que se predica respecto de los bienes materiales.

Las ideas, sin embargo, no tienen esta caracteristica de la exclusion. Si yo
conozco una particular pieza de informacion, y te la digo, no me has privado
de ella. Mas bien, ambos la poseemos. El hecho de que la posesion y el uso de
las ideas es en gran parte “no rival” es critico para la teoria de la propiedad
intelectual porque significa que la tradicional justificacion economica para
la propiedad tangible no se ajusta a la propiedad intelectual. En el estado
de naturaleza, no hay peligro de uso excesivo o distribucion excesiva de una
idea, y no hay peligro de lucha por quién va a utilizarla. Cada uno puede
utilizarla sin disminuir su valor”. (Merges y otros: 2012. 1)'°.

14 “Without such incentives, so the argument runs, creative persons will not engage in their inventive activities
and entrepreneurs will ot invest in the successive stages that are required to develop and commercialize their
productions”

15 Alljustifications for intellectual property protection, whether based in economics or morality, must contend
with a fundamental difference between ideas and tangible property.

16  Ideas, though, do not have this characteristic of excludability. If I know a particular piede of information,
and I tell it to you, you have not deprived me of it. Rather, we both possess it. The fact that the possession
and use of iodeas is largely “nonrivalrous” is critical to intellectual property theory because it means that
the traditional economic justification for tangible property does not fit intellectual property. In the state of
nature, there is no danger of overusing or overdistributing an idea, and no danger of fighting over who gets
to use it. Everyone can use the idea without diminishing ist value. Traduccion libre de la autora.
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Razones éstas que han llevado a problematizar estas justificaciones. “Los teoricos,
entonces, han girado a otra parte para justificar los derechos exclusivos sobre las
ideas. A lo largo de la historia humana, se han presentado numerosas teorias para
explicar la proteccion de la propiedad intelectual. La base principal para esta
proteccion en los Estados Unidos es el marco utilitarista o incentivo economico”
(Merges y otros: 2012. 2)".

En el mismo sentido, Borja (2011) sostiene que: Actualmente, el mercado nor-
teamericano ha sido la brujula que ha marcado la tendencia industrialista para
optimizar los resultados, en el que se prioriza el avance tecnologico alentado por
la defensa de la propiedad intelectual... Para fomentar la ciencia y las artes, el
mercado ha optado por una estrategia efectiva hasta ahora, la de incentivar
al autor/inventor a conseguir un resultado”. (p. 19)

Ahora, desde el punto de vista critico se encuentran, por ejemplo, las ideas ya
clasicas de Kinsella (2001), quien sostiene que la propiedad intelectual compren-
de unos limites que no pueden ser aceptables, pues implica en alguna medida la
afectacion de la propiedad ajena. Ello, en tanto este tipo de propiedad otorga, a
los creativos, en “... cierta medida, algun grado de control —titularidad- sobre la
propiedad tangible de muchos otros. Las patentes y los derechos de autor trans-
fieren invariablemente el dominio parcial de la propiedad desde sus poseedores
naturales hacia los innovadores, inventores y artistas” (p. 15) %, en consonancia
con las tesis que sostienen que, las creaciones, como resultado de la cultura, no
pueden ser exactamente atribuidas a los individuos, sino que son el resultado del
acumulado social que permitié que, durante mucho tiempo existiera toda suerte
de actividad creativa, sin que el concepto de autoria fuera central en la discusion.

“Permitasenos reiterar que los derechos de propiedad intelectual le otorgan
derechos parciales al creador de ciertos patrones para controlar —propiedad- la
propiedad tangible de los demas. El creador del patron tiene propiedad parcial
sobre la propiedad de otros, en virtud de su derecho de propiedad intelectual,
porque €l les puede prohibir desarrollar ciertas acciones con su propiedad.
El autor X, por ejemplo, puede prohibirle a un tercero, Y, escribir ciertos

17  Theorists have therefore turned elsewhere to justify exclusive rights in ideas. Over the course of human his-
tory, numerous theories have been put forth to explain intellectual property protection. The principal basis
for such protection in the United States is the utilitarian or economic incentive framework. Traduccion libre
de la autora.

18 ... some degree of control—ownership—over the tangible property of innumerable others. Patent and
copyright invariably transfer partial ownership of tangible property from its natural owner to innovators,
inventors, and artists”
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patrones de palabras en las propias paginas en blanco de Y con su propia
tinta”". (Kinsella: 2001. 35)

En igual sentido, respecto de la posibilidad de la titularidad individual de los de-
rechos de propiedad intelectual, “...el concepto de autor individual permite que
los derechos de propiedad sean asignados a las personas equivocadas, por las
razones equivocadas, en apoyo a la privatizacion acelerada del dominio publico’™
(McSherry: 2001. 11).

En defensa de las ventajas practicas de la proteccion del conocimiento se pueden
enunciar, entre otros, que ésta puede servir: 1. Como incentivo para la generacion
de innovacion local; 2. Como promotor de la incorporacion de innovaciones de
externas; 3. Como alivio a las cargas presupuestales del estado en materia investiga-
tiva; 4. También para que el sector publico obtenga recursos por regalias derivadas
de la innovacion, las cuales podria reinvertir en actividades de I+D-+i; y 5. Como
elemento estratégico de la transferencia de conocimiento, especialmente en materia
de patentes (Universidad Externado).

En consonancia con tales presupuestos, y como punto de vista de importancia en
apoyo de la necesidad de la toma de decisiones claras en la materia en las univer-
sidades, encontramos que:

“la profundizacion académica en las herramientas que brinda la propiedad
intelectual coadyuva a robustecer sus normas, y a futuro, la confianza en
el conglomerado en el respeto de las mismas, con tres efectos en concreto
que permitirian el despegue definitivo de nuestra economia; una inversion
extranjera mas decidida producto de un marco legal que asegure rentabilidad
por la explotacion y licenciamiento de los productos fruto del esfuerzo en
innovacion de los actores externos; transferencia tecnologica mas profusa;
¢ innovacion autoctona favorecida por los factores anteriores” (Universidad
Externado).

Respecto de los problemas que se encuentran, también desde el punto de vista
practico, frente a este topico, cabe destacar la existencia de un muy escaso nimero
de patentes, lo que indica unos bajos niveles de innovacion o de proteccion del

19 “Let us recall that IP rights give to pattern-creators partial rights of control—ownership—over the tangible
property of everyone else. The pattern-creator has partial ownership of others’ property, by virtue of his IP
right, because he can prohibit them from performing certain actions with their own property. Author X, for
example, can prohibit a third party, Y, from inscribing a certain pattern of words on Y’s own blank pages
with Y’s own ink”.

20 ... the concept of the individual autor permits property rights to be assigned to the wrong persons, for the wrong
reasons, in support of the accelerating privatization of the public domain” Traduccion libre de la autora.



ADRIANA MARIA RESTREPO OSPINA

conocimiento. Se suele considerar, ademas, que esto es resultado, entre otras cosas
de que “... el sistema de proteccion de patente puede resultar complejo para el
ciudadano y, por tanto, es necesario que la administracion adopte una politica
inclusiva que redunde en el aprovechamiento de la tecnologia disponible para toda
la sociedad y al mismo tiempo que facilite el acceso al sistema de PI” (Universidad
Externado). Esta necesidad es especialmente aplicable al ambito universitario y
genera demandas de formacion del capital humano y un adecuado disefio de politicas
universitarias que permita un acceso mas facil al sistema para sus actores internos.

Ademas de estas dinamicas juridicas y administrativas, resultan problematicos
también algunos asuntos relacionados con los costos del tramite y la obtencion de
patentes. “Uno de los principales obstaculos que un innovador encuentra para
acceder al sistema de propiedad intelectual, en concreto al sistema de patentes, es
el costo que implica adelantar los tramites tendientes a la obtencion del derecho
exclusivo concedido por el Estado” (Universidad Externado)

Esto exige para las universidades el disefio de unos adecuados sistemas de seleccion
de proyectos de investigacion e innovacion, pensados en consonancia con su mision
y vision institucionales, asi como un so6lido sistema de incentivos y financiacion
de proyectos.

Y, a nivel mas general pero que también puede terminar afectando el entorno uni-
versitario, se encontrd que en el pais falta seguridad juridica en materia judicial y
administrativa,

ante la inobservancia de las normas y sentencias judiciales en la totalidad
del territorio nacional para todo tipo de asuntos, desde la vulneracion de los
derechos humanos hasta la vulneracion del derecho a la propiedad privada en
todas sus modalidades, incluida la inmaterial. Por otro lado, los mecanismos
judiciales son ineficientes y lentos, promoviendo con ello la impunidad y en
varios de los casos en los que finalmente se llega a una sentencia, se trata
de fallos equivocados por la falta de conocimientos especializados de los
funcionarios judiciales” (Universidad Externado).

Lo anterior permite observar, para las universidades, una gran necesidad de in-
tervenir desde uno de sus principales ejes de accion: la formacion especializada
de capital humano para la gestion y el tramite de estos asuntos, incluyendo a los
funcionarios encargados de la toma de decisiones en la materia.

Otros cuestionamientos frente a la propiedad intelectual tienen que ver no ya con
la fundamentacion misma de su existencia, sino que tocan algunos otros aspectos
relacionados con ésta. Como ejemplos, los relacionados con los reconocimientos
sociales frente a los productos derivados del acto creativo, que tocan, como se
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menciond, con las posibles causas de la creatividad, bien que ésta se entienda
como social o individualmente conseguida: ;deberian ser para el autor o para la
sociedad misma?. O sobre aquellos bienes que se pretenden incentivar: el progreso
econémico, la negociabilidad en el comercio de obras y productos, por un lado; o
el acceso comun a los bienes de la cultura, por otro. De otro lado, se pregunta ;la
propiedad intelectual debe ser vista como un incentivo para la competitividad de
las empresas, la actividad creadora o inventiva, o la posibilidad de obtener bene-
ficios econdmicos y personales de los frutos derivados del esfuerzo humano?. Asi
como las necesidades de evaluar permanentemente ese equilibrio entre los derechos
que se protegen, tanto en lo que respecta al nivel colectivo, como el acceso a la
informacion, la educacion o la preservacion de los conocimientos tradicionales,
la identidad y diversidad cultural, o los efectos multiplicadores que la libertad
de acceso pueden ofrecer a la sociedad en general, como frente a la necesidad de
proteccion la creatividad individual, en el marco de unas adecuadas politicas pu-
blicas y regulacion relacionadas con la normatividad internacional y el tratamiento
normativo que se deberia ofrecer frente a los limites y las excepciones posibles a
esa regulacion internacional.

ROLES Y RETOS CONTEMPORANEOS DE LA UNIVERSIDAD

Se puede observar en la actualidad un importante debate sobre el papel y los limites
de accion de las universidades, en un contexto de crecientes transformaciones. Una
de las mas importantes tiene que ver con la ampliacion de los roles que en la practica
cumplen estas instituciones, asi como los que desde muy diversas perspectivas y
sectores, se espera que cumplan. Para identificar mejor esta situacion, es necesario
dar un breve paso por el devenir universitario en el tiempo.

En sus origenes medievales, la Universidad fue concebida como espacio para la
verdad, de la mano de su autonomia respecto del gobierno y su correlativa subordi-
nacion a la iglesia, bajo el propdsito de la formacidn de ciudadanos activos, virtuo-
sos y competentes; ya en el siglo XVII, la Universidad comienza a ser concebida
como una institucién que, liberada de su incardinacidon con la iglesia, comienza
a configurar su autonomia como la institucion social dedicada por definicion a la
razon, la cual por ello se entendid como auto-justificada y por tanto, independiente
de confirmacion por otros, especialmente la iglesia o el estado, lo que fue asumido
casi de forma indiscutida en las sociedades occidentales.

Es en este momento que se empieza a consolidar el moderno concepto de Autonomia,
de la mano del énfasis en el ejercicio de la razon como un método, enfatizando el
caracter cientifico o investigativo de tales instituciones, que comienzan a conver-



ADRIANA MARIA RESTREPO OSPINA

tirse en el espacio configurador y articulador de lo que posteriormente, y respecto
a la Propiedad Intelectual, va a conocerse como el ‘espacio’ o ‘dominio publico’.
(McSHERRY: 2001. 50-54).

(L)a Universidad fue un espacio donde se suponia que el dominio publico era
activa y continuamente producido. Las artes, la msica y la literatura, por el
contrario, transformaban los recursos communes en expresiones titularizadas
privadamente, moviendo los signos y los simbolos de lo ptblico hacia lo
privado y, una vez expirados los terminos de proteccion, de nuevo al dominio
publico. La investigacion universitaria fue, de manera similar, comprometida
en la transformacion de lo comun (la naturaleza) en lo especifico (hechos
sobre la naturaleza), pero la expression académica se entendié como perma-
nentemente publica por definicion®' (McSherry: 2001. 54).

Asi, la universidad moderna fue concebida, por un lado, como centro de investi-
gacion basica, para la produccion de conocimientos ajenos al mercado y al auto-
interés, y por otro, como entidad autdnoma de la injerencia externa, bien eclesiastica
o estatal. (McSherry: 2001. 54).

Adicionalmente, y gracias a la implementacion norteamericana del modelo universi-
tario aleman inspirado en las aportaciones de Humboldt, el concepto de universidad
se transforma nuevamente en este pais, haciendo compatible el tradicional aspecto
humanista y culturalmente enfocado de la universidad, con un renovado interés,
propio inicialmente de esta sociedad, mas centrado en la prosperidad econdémica
(McSherry: 2001. 55), de donde surgid luego el concepto de universidad de in-
vestigacion “La universidad norteamericana que emergio en el siglo diecinueve
unio los principios alemanes de la razon y la autonomia con un compromiso con
la investigacion social empirica ... la investigacion cientifica fue vista como una
herramienta para el progreso de la nacion’?? (McSherry: 2001. 55-56)

De este modo, como institucion moderna, la universidad fue concebida primordial-
mente para la ensefianza, la formacion o la produccion cientifica (OROZCO). Pero
esas funciones tradicionales se han visto superadas, o al menos puestas en cuestion
por las recientes transformaciones sociales. Se puede afirmar, por ejemplo, que fe-

21 (T)he university was a space where the public domain was supposed to be actively and continuously produced.
Art, music, and literature, by contrast, transformed common resources into privately owned expression, moving
signs and symbols from the public to the private and, once terms of protection had expired, back again to the
public domain. University research was similarly engaged in transformation of the commons (nature) into the
specific (facts about nature), but academic expression was figured as permanently public by definition.

22 “The American research university that emerged in the nineteenth century united the Germanic principles
of reason and autonomy with a commitment to empirical social inquiry ... Scientific research was seen as
a tool of national progress”.
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némenos como la globalizacion, pueden llevar a “ ‘diluir ’la naturaleza y funciones
de la Universidad Publica desdibujando su responsabilidad social y articulando
sus funciones a las demandas del mercado mundial de la educacion convertida
ahora en una mercancia sometida a la oferta y la demanda”. (TAMAYO).

Suppose, as is increasingly happening -- not only in the United States, inci-
dentally -- that universities are not funded by the state, meaning the general
community. So how are the universities going to survive? Universities are
parasitic institutions; they don’t produce commodities for profit, thankfully.
They may one of these days. The funding issue raises many troubling ques-
tions, which would not arise if fostering independent thought and inquiry
were regarded as a public good, having intrinsic value. That’s the traditional
ideal of the universities, although there are major efforts to change that.
(Chomsky. 2011).

Asi, laidea de las universidades con énfasis en el trabajo académico-formativo, y la
de éstas como instituciones centradas en el especifico ambito de la dimension cien-
tifica o disciplinar®, se ha visto desbordada por el advenimiento de otras funciones;
basicamente la relacionada con la oferta de soluciones a los multiples, complejos
y diversos problemas sociales del presente, especialmente los relacionados con
el mercado. Esto dibuja otra idea de la universidad, pensada en principio como
lugar de debate sobre los problemas sociales especificos y espacio de encuentro
de soluciones a los mismos.

Aqui, entonces, las labores de la Universidad se hacen extensivas a las
problematicas locales, regionales, nacionales, en distintos ambitos como la
politica, la sociedad civil, la empresa, las necesidades tecnoldgicas, entre
otras. Asi, el compromiso universitario parece descentrarse del conocimiento
en si, en tanto transmisor o creador, para reubicarse en una perspectiva que
centra la relacion con el conocimiento direccionada hacia la conformacion de
estrategias o cursos de accidon que impacten positivamente dichas situaciones
problematicas. (RESTREPO: 2013. 205)

Adicionalmente, y de la mano de esas nuevas demandas y tensiones que las univer-
sidades atraviesan, se puede observar también una creciente “gerencializacion” de
las universidades, transformacion especialmente relevante en aquellas de caracter
publico, que las ha llevado a establecer nuevos discursos y modelos de accion, ge-
neralmente tomados del sector privado. Una de las facetas importantes que deviene
de estas transformaciones, es la tendencia a concebirlas como parte del “negocio

23 Al respecto, piénsese en el modelo humboldtiano de Universidad, con un énfasis especial en el problema
cientifico, articulado con el enfoque de una formacion para la libertad y la autonomia.
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del conocimiento™: “Un rol adicional que se insinua, en vez de estar expreso de
manera articulada en los sitios web es el de la universidad como un “negocio” o
“empresa’” —un participante en el ‘negocio del conocimiento’, para usar el lenguaje
del Plan Estratégico de Melbourne. Esto sugiere que, adicionalmente a sus otras
funciones, la universidad tiene un amplio rol comercial, a pesar de que su exacta
naturaleza estd lejos de ser clara”*. (Monotti: 2010. 17)

En la actualidad, parece denotarse muy claramente el caracter de la universidad
como agente al servicio del capital, el cual resulta legitimante:

“... de la mercantilizacion del conocimiento mediante la construccion de
lo no mercantilizable. De hecho, el estatus que la universidad obtuvo de su
posicion respecto del dominio publico fue precisamente lo que, en ultimas
pudo hacerla util para el capital. Un espacio permanente de no-propiedad
en la expresion y la invencion —recordando que la (re) creacion de un domi-
no privado de intangibles fue y es justificado mediante la existencia de un
dominio publico- y provision de nuevos recursos explotables”. (McSherry:
2001. 54, Biagioli: 1998)

Mas recientemente, y segtiin el modelo de universidad norteamericana desarrollado
en el siglo XX, los roles de estas instituciones van incluso mas en consonancia
con esta ultima vision: “... su rol en la produccion de valor y, mas directamente,
propiedad cognitiva ... la vision de la universidad alemana, en particular su mision
de construir la cultura nacional y un sujeto nacional, ha sido removido las épocas
recientes ™ (McSherry: 2001. 55), mostrando una vision que se encuentra mas atada
a la prosperidad econémica que a la construccion de cultura. Asi, se entendid que,
“como instituciones de la razon, las universidades podrian producir y dispersar
un conocimiento que le permitiera a los individuos tomar decisiones apropiadas en
el mercado y la politica”. (McSherry: 2001. 56), de manera que se ha terminado
por implementar un modelo de universidad en el cual sus relaciones con el mer-
cado son cada vez mayores, paraddjicamente, en tanto: “el valor de los productos
intelectuales de la academia, continua siendo derivado de su posicion por fuera

24 “A further role that is hinted at, rather than expressly articulated in the web sites, is that of the university as
a ‘business’ or ‘enterprise’—a participant in the ‘knowledge business’, to use the language of the Melbourne
Strategic Plan. This suggests that, in addition to its other functions, the university has a wider commercial
role, although its exact nature is far from clear.” Traduccion libre de la autora.

25 ... its role in the production of value and, more directly, cognitive property ... the German vision of the
university, in particular its mision of building national culture and national subject, has been eviscerated in
recent decades”. Traduccion libre de la autora.

26 “As institutions of reason, universities could produce and disperse knowledge that permitted individuals to
make apropriate market and political decisions” Traduccion libre de la autora.
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del mercado: libre de las necesidades de corto plazo del capital, la universidad es
libre de servirle a las necesidades de largo plazo del capital, incluyendo su necesidad
de investigacion basica”? (McSherry: 2001. 57)

Prueba de estas transformaciones recientes en los entornos universitarios, tanto a
nivel externo como interno, se observa en estudios recientes sobre la universidad?®®
que dejan ver como dichas tensiones se ven reflejadas no sélo en los aspectos mi-
sionales y estructurales de las universidades sino también en lo que respecta a las
nuevas necesidades y retos que deben afrontar, y los problemas que deben resolver,
si es que quieren conservar el papel social que les ha sido asignado.

Esta situacion parece mostrar claramente la necesidad de pensar con detenimiento
los pasos que en materia del conocimiento deben dar las universidades en este
particular momento historico. Para ello serd necesario, antes que todo, entender
de que se trata la propiedad intelectual frente a la universidad.

PROPIEDAD INTELECTUALY UNIVERSIDAD

Las relaciones entre la propiedad intelectual y la universidad evidencian, de alguna
forma, el valor social del conocimiento en diferentes épocas. Ello, en tanto se ha
entendido que la primera constituye una apuesta historico-politica por delimitar
juridica y socialmente el valor de los resultados de la creacion humana, y la segun-
da, al considerarse que ésta ha sido el espacio primordial en el que transita gran
parte del conocimiento social, especialmente en materia del legado cultural y la
produccion cientifica. Y las relaciones entre ambas se tornan problematicas en el
contexto de transformacion o crisis que presentan actualmente.

Para comprender mejor esta relacion se hace necesario contextualizar, de manera
introductoria, el problema de la propiedad intelectual.

27  “Yet the value of the academy’s intelectual products still derived from its positioning outside the market:
free from the short-term profit needs of capital, the university was free to serve capital’s long-term needs,
including its need for basic research” Traduccion libre de la autora.

28 Ver: MONOTTI, Ann y RICKERTSON. , Sam. Universities and Intellectual Property. Ownership and Ex-
plotation. Reimpresion. Oxford. Oxford University Press. 2010. Pp. 626. Este texto presenta los resultados
de un estudio realizado a partir del analisis de la informacion contenida en las paginas web de las universi-
dades de Harvard, Oxford y Melbourne. Con el anélisis de estos sitios web, lo que se busco en el texto fue
responder a la cuestion sobre ;qué es una universidad?, asi como indagar si existe un significado comun de
este término que pueda dar luces en la regulacion legal requerida en cuanto a los IPR _Intellectual Property
Rights- (Derechos de Propiedad Intelectual). En estos sitios web se identificaron las actividades realizadas por
las Universidades, mostrando que muchas son de ellas son actividades comunes, y que hay un rol insinuado
en éstos y es la universidad como empresa, ademas de un rol comercial amplio.
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Por ésta se puede entender la forma de proteccion que, por la via del derecho de
propiedad, se otorga a los resultados intangibles de la capacidad creadora e inventiva
humana, la cual suele implicar por definicion el esfuerzo mental, sin descartar por
ello la intervencion de alguna clase de actividad fisica.

Segun sus usos, este concepto puede referirse, por un lado, a los derechos que se
establecen en los ordenamientos juridicos en relacion con la produccion en el terre-
no de las artes, la literatura y la ciencia, reconocidos como el sistema de derechos
de autor y Copyright, donde se distingue asi por sus contenidos de la denominada
propiedad industrial, relacionada con la proteccion de las producciones en relacio-
nadas con la industria o el comercio; por el otro, se puede relacionar con un marco
mas amplio de materias y derechos, que comprende estos dos tipos de derechos.
(Monotti: 2010. 52).

La propiedad intelectual se encuentra regulada como una forma especial del derecho
de propiedad, el cual se asume como un derecho “... bien conocido en la sociedad
occidental. Se encuentra entre las mas antiguas instituciones de la civilizacion
humana. Es extensamente conocido que la gente puede ser titular de propiedad real
y objetos tangibles. El common law y la legislacion penal protegen la propiedad
privada de la interferencia de otros ’* (Merges y otros: 2012. 1); proteccion que es
otorgada a nivel internacional por diferentes instrumentos normativos, al igual que
lo hace la mayoria de las legislaciones nacionales en la actualidad; como ejemplo,
la 5% Enmienda de la Constitucion norteamericana, que protege el derecho de pro-
piedad, incluso contra apropiaciones gubernamentales, sin compensacion justa, o
el art. 58 de la Constitucion colombiana que, a su tenor, establece:

“Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnera-
dos por leyes posteriores... Por motivos de utilidad publica o interés social
definidos por el legislador, podra haber expropiacion mediante sentencia
judicial e indemnizacion previa. Este se fijara consultando los intereses de
la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio”,

Y, especificamente, respecto de la Propiedad Intelectual, la Constitucion colombiana
en su articulo 61 dispone que: “El Estado protegerd la propiedad intelectual por
el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”, entendiéndose en

29  The concept of property is well understood in Western society. It is among the oldest institutions of human
civilization. It is widely recognized that peopla may own real property and tangible objects. The common
law and the criminal law protect private property from interference by others. Traduccion libre de la autora.



90 PROBLEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL...

el pais por Propiedad Intelectual su concepto genérico, comprensivo tanto de los
derechos de autor como de la propiedad industrial.

Se entiende que el derecho de propiedad privada es una de las mas antiguas insti-
tuciones de las sociedades occidentales, cuyas bases filosoficas: “estdn bien atrin-
cheradas en nuestra cultura. La propiedad privada ha sido vista como resultante
cuando el trabajo es aplicado a la naturaleza, como un incentivo por descubrimientos,
como parte esencial de la personalidad, y como un fundamento para un sistema
economico ordenado ™ (Merges: 2012. 1).

Como tipo especial del tradicional derecho de propiedad privada, la Propiedad
Intelectual “tiene la caracteristica de ser un derecho personal (ataiie a los intereses
del creador/inventor) y también un derecho de cardcter patrimonial” (BORJA:
2011. 18), lo que indica que su proteccion juridica abarca tanto el &mbito de la
persona del creador en su sentido moral como el de su patrimonio.

Sin embargo, cuando los argumentos que han servido de sustento para la defensa
e instauracion del derecho de propiedad intentan aplicarse a la idea de propiedad
intelectual, aparecen problemas, en tanto las ideas no cuentan con la materialidad de
las cosas, sino que hacen parte del esfuerzo mental humano. Ello plantea inquietu-
des complejas respecto del posible sustento o fundamentacion que se requiere para
la proteccion juridica del trabajo intelectual por la via del derecho de propiedad.
Puede pensarse que esto ha tenido mucho que ver con el hecho de que la aparicion
de la propiedad intelectual se diera mucho mas tarde que la proteccion juridica de
la misma frente a objetos del mundo tangible. Algunas de esas cuestiones filoso-
ficas complejas relacionadas con la proteccion de la propiedad intelectual son, en
palabras de Merges:

“;Deberia la primera persona en descubrir una forma de llevar a cabo una
tarea importante —por ejemplo, un procedimiento para cerrar una herida- tener
derecho a impedir que otros utilicen este procedimiento? ;Deberia la primera
persona en escribir una frase o en tararear una melodia tener derecho a impedir
que otros copien esas palabras o canten la cancion? ; Deberian estos ‘derechos
de propiedad intelectual”’ ser mas limitados que los derechos de la propiedad
tradicional (p.e. el pleno dominio)?”. (Merges y otros: 2012. 1)3'.

30 “The philosophical bases for protection of private property are well entrenched in our culture. Private property
has been viewed as resulting when labor is applied ton ature, as an incentive for discovery, as an essential
parto of personhood, and as a foundations for an ordered economic system”. Traduccion libre de la autora.

31 “Should the firs person to discover a way of performing an important task _for example, a procedure for
closing a wound_ be entitled to prevent others from using this procedure? Should the first person to pen a
phrase or hum a melody be entitled to prevent others from copying such words or singing the song? Should
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Estas ideas resultan relevantes cuando se trata de enfrentar las relaciones entre la
universidad y la propiedad intelectual, tratando de encontrar salidas a las posibles
cuestiones de fondo que esta involucra. Especialmente, teniendo en cuenta, como
algunos sostienen, que en este contexto, el papel de la universidad ha resultado
instrumental, pues “... este régimen fue construido sobre una doble paradoja:
para ser util, la universidad debe ser no util; en nombre de una expresion publica
vibrante, alguna informacion debe ser privatizada. Es esta doble paradoja la que
ocasiona el perpetuo trabajo de frontera entre la universidad y la ley de propiedad
intelectual, y a su vez su permanente crisis entrecruzada” ** (McSherry: 2001. 64).

Y sobre la base de que el sistema de propiedad intelectual permite la existencia de
un espacio en el cual ciertos hechos —los naturales- y determinados conocimien-
tos —sobre los hechos naturales- se encuentran en el dominio ptblico, de la mano
de la suposicion de que es la universidad el principal garante de dicho dominio
publico, algunos han puesto en evidencia el tema de la ‘ficcion de la originalidad”,
segun la cual es posible el trabajo creativo y original de algunos, sobre la base del
dominio publico:

“Lalocalizacion de los hechos en el dominio ptblico es un poderoso mecanis-
mo de legitimacion. Desde una perspectiva utilitarista, poner los hechos en el
lugar comun provee a los autores e inventores de materia prima para nuevos
trabajos, y justifica la privatizacion temporal de esos trabajos... al consignar
los hechos en el dominio publico también se permite que jueces, abogados y
autores mantengan la ficcion legal de la ‘originalidad’. La expresion del autor
se expresa en sus propias experiencias _cosas que ha leido, visto y escuchado,
es decir, sus memorias_y esa expresion es extraordinariamente dificil de ana-
lizar en los borrosos y ‘realmente originales’ elementos. El dominio publico le
permite a los autores y juristas ‘evitar la ardua labor de una bisqueda genuina
de la ‘proveniencia’ u originalidad... una dinamica similar es evidente en la
ley de patentes. Aunque se realiza una genuina busqueda de la originalidad
por parte de abogados y examinadores de patentes, la distincion legal entre
hechos no patentables sobre la naturaleza y aplicaciones patentables sobre
esos hechos le permite a los inventores reclamar que ellos pueden ser los
unicos que poseen sus propias creaciones” ** (McSherry: 2001. 192)

such “intellectual property rights” be more limited than traditional property rights (i.e. the fee simple?)”
Traduccion libre de la autora.

32 “... this regime was built on a double paradox: to be useful, the university must be useless; in the name of
a vibrant public expression, some information must be privatized. It is this double paradox that occasions
the perpetual boundary work of both the university and intelectual property law and, in turn, their perennial,
overlapping crises”.

33 The location of facts in the public domain is a powerful legitimating mechamism. From a utilitarian per-
spective, putting facts in the commons provides authors and inventors with the raw material for new works
and justifies the temporary propertization of those works... consignig facts to the public domain also allow
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Ello en tanto, dentro del sistema se parte, como regla general, de aceptar que la
idea de originalidad es importante como criterio de proteccion del derecho de autor,
en el entendido de que el mismo puede comprenderse de dos formas diferentes:

“En sentido subjetivo se concibe obra original cuando ésta refleja la personalidad
del autor; con sus rasgos definitorios que convierte la obra en algo individualizado.
Y desde un punto de vista objetivo se concibe la originalidad como ‘novedad obje-
tiva’ que incorpora un cierto nivel de singularidad y novedad que antes no existia,
puesto que no se protege lo que pueda ser patrimonio comun que integra el acervo
cultural o que esta al alcance de todos” (Castillo, 2013, p. 18)

CONCLUSIONES

Se puede concluir que la propiedad intelectual funciona en varios sentidos: como
una estrategia que motiva la investigacion; como factor que promueve la creacion
de valor en el nivel institucional; como n insumo para los procesos de innovacion;
como un elemento sistémico que propicia la creacion de nuevos productos, siste-
mas, empresas o procesos que promueven el desarrollo econdémico, como base del
avance social y las politicas de bienestar. En este aspecto, algunos retos importantes
son, la definicion de areas de aprovechamiento social y comercial del conocimiento
universitario, la generacion de unas ooliticas de adecuacion sistémica con las el
entorno interno, local, regional y nacional, asi como con los objetivos misionales
de las instituciones y su correspondiente vision; y algunas oportunidades que se
pueden vislumbrar consisten en la identificacion de los logros obtenidos mediante
la investigacion en términos de resultados y productos, asi como los mejores me-
canismos para hacerlo, a la luz de las necesidades y vocaciones de las regiones,
entre otros asuntos.

Para la universidad, la propiedad intelectual resulta ser un componente importante,
ligado a su cotidiano quehacer como institucion promotora de la cultura, la forma-
cion humana y el conocimiento. Especialmente como garante de ese repositorio de

judges, lawyers, and authors to maintain the legal fiction of ‘originality’. Authorial expression draws on the
author’s experiences _things she has read, seen, and Heard, her memories thereof and that expression is
extraordinarily difficult to parse into borrowed and ‘truly original’ elements. A public domain allows authors
and jurists to ‘avoid the harsh light of a genuine search of provenance’ or originality ... a similar dynamic
is evident in patent law. Although a genuine search for provenance is undertaken by attorneys and patent
examiners, the legal disctinction between unpatentable facts about nature and patentable applications of
those facts allow inventors to claim they are only propertizing their own creations.
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saberes que esta llamado a integrar ese denominado “espacio publico”, del cual la
misma sociedad puede nutrirse libremente.

Por ello, se entiende que la propiedad intelectual actia como uno de los principales
mecanismos de legitimacion de estas instituciones, especialmente en cuanto atafie a
su financiacion con recursos publicos, dirigidos al bienestar colectivo, en tanto son
estas instituciones quienes por vocacion tienen a su cargo la guarda de ese espacio
comun y de libre acceso al conocimiento, lo que lleva a concluir que la universidad
no podria renunciar al mismo.

Como tal, este tipo de propiedad sobre intangibles resulta determinante de las
actividades de investigacion e innovacion que en estos espacios se disefian, pues
actuia simultaneamente como condicionante e incentivo de las mismas. Por ello,
las universidades se ven enfrentadas en la actualidad al reto de establecer politicas
claras respecto de la proteccion del conocimiento, que involucra, por supuesto, la
consagracion y preservacion de ese espacio publico como algo inalienable.

Adicionalmente, se requiere de un apropiado disefio de politicas y normatividad
que permitan una gestion agil de la propiedad intelectual, de manera que se facilite
la interaccion con los grupos, entre éstos y ente ellos y sus miembros, al a vez que
de todos cllos en los distintos niveles con los demas actores del sistema, tanto en
lo que tienen que ver con la financiacion, la produccion del conocimiento, como
con su apropiacion social y adecuada transferencia en ambos sentidos.

Para ello, sera necesario pensar en el disefio participativo de politicas integrales que
comprendan por lo menos, la discusion, revision y posible re-definicion del Papel
de la Universidad en temas claves como la innovacion, el emprendimiento, la trans-
ferencia tecnoldgica y de conocimientos y la apropiacion social del conocimiento;
ademas de la construccién de unos lineamientos para la relacion Universidad-
Sociedad respecto del conocimiento que la universidad produce y recibe; al igual
que para los procesos concretos de gestion de esos intercambios de conocimientos
desde la propiedad intelectual; la identificacion de necesidades en esta materia segiin
actores y necesidades especificas en areas como la sensibilizacion, mecanismos de
proteccidn, procesos de vigilancia y acceso a la informacion y formacion en distin-
tos grados de especificidad, que sean pertinentes y diferenciados para los distintos
actores, tales como los 6rganos de decision y definicion de politicas, investigadores
y personal relacionado con la investigacion y la innovacién, docentes y estudiantes
de los distintos niveles: pregrado y posgrado.

Asi mismo, en materia de politicas, orientaciones y estrategias relacionadas con la
propiedad intelectual, es necesario plantearse abiertamente el tema de las relaciones
entre la investigacion, el desarrollo tecnoldgico y la innovacion; el tema de la pro-
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duccidn del conocimiento y sus limites en cuanto a la divulgacion o la proteccion
que pueden estar relacionados con temas como su valor econémico y social.

Igualmente importantes resultan temas como los de la asignacion de recursos para
investigacion e innovacion segun distintas tipologias y procesos, y el disefio de
instrumentos institucionales que faciliten esta gestion, como podrian ser las convo-
catorias por tipos: investigacion, innovacion tecnoldgica, innovacion econdmica,
innovacion social, entre otros. Y, también de capital importancia, la clarificacion
de las relaciones entre la Propiedad Intelectual y los ejes misionales universitarios,
como escenarios de produccion de diversas modalidades de conocimiento, valioso
y susceptible de proteccion, desde la docencia, la investigacion, la extension y la
gestion universitaria y del conocimiento.

Para ello, es necesario que la universidad afronte el reto de la necesidad de
creacion y consolidacion de cultura sobre la propiedad intelectual en su interior,
a través de los mecanismos de formacion con que cuenta. De manera que los
actores internos y externos, conozcan no sélo los limites y cuestiones de fondo
sobre esta materia, sino que también cuente con un mas facil acceso al sistema de
proteccidn y sus requisitos y procedimientos, ademas de generar las capacidades
de toma de decisiones en los distintos niveles dentro del marco de la politica
nacional y universitaria.

Este ultimo plantea el reto de consolidar su liderazgo en el cumplimiento de los
propositos que le han sido encomendados, relacionados con la transferencia de
tecnologia, la creacion de spin off, el fortalecimiento del emprendimiento empre-
sarial y el asesoramiento a los grupos de investigacion en temas como: propiedad
intelectual mecanismos de proteccion y las relaciones Universidad-Empresa-
Estado, en el entendido de que la propiedad intelectual resulta ser una actividad
central para la investigacion, el desarrollo tecnologico y la innovacion al interior
de la universidad, que requiere de un necesario y urgente un liderazgo que articule
dichas funciones con el Sistema Nacional de Ciencia Tecnologia e Innovacion y
el contexto nacional, regional y local.

También resulta importante capacitar a los distintos actores en cuanto a los me-
canismos de prevencion y solucion de diferencias o conflictos en materia de pro-
piedad intelectual, asi como los distintos modos de infraccion y violacion a éstos,
como mecanismo que permita agilizar y clarificar las relaciones al interior de los
grupos de investigacion y entre sus miembros, y la consolidacion de los espacios
universitarios existentes para la gestion de estos asuntos y las relaciones con los
actores externos, como es el caso del Programa de Gestion Tecnologica en el caso
de la Universidad de Antioquia.
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De otro lado, también se plantea la necesidad de formar a los publicos externos,
de manera que en conjunto se pueda consolidar una masa critica que incluya no
solo a los actores universitarios y productores de conocimientos sino también a los
ciudadanos, abogados, jueces y demas actores del sistema, como emprendedores y
agentes de intermediacion, entre otros. Se trataria de construir espacios de forma-
cion en los distintos niveles, desde la divulgacion hasta el posgrado, que permita
generar capacidades especializadas segun necesidades diversas.

También se pudo encontrar que, de las formas de proteccion a la propiedad inte-
lectual aplicables al ambito universitario, los principales son los derechos de autor
y las patentes, al ser éstos los que con mayor intensidad pueden producirse en el
interior de estas instituciones o como resultado de su quehacer. Ello, sin descartar
que también en el tema de los disefos, que aparece como de poca relevancia en el
ambito universitario, se encuentra que existe algun margen de proteccion, especial-
mente sobre los resultados de investigacion que dan lugar a prototipos y modelos,
en los cuales la proteccion primordial serian las patentes, pero sin excluir la pro-
teccion de la apariencia estética o visual de los mismos por la via de los disefios,
asi como el cuidado del buen nombre de la institucion y los productos que pueda
generar, por la via marcaria.

También resulta necesaria la generacion y fortalecimiento de los espacios de
articulacion entre actores del sistema de propiedad intelectual en los niveles uni-
versitarios interno _administracion, investigadores, innovadores, estudiantes en
los distintos grados de formacion, entre otros _ y externo _actores del Sistema de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, del Sistema de Propiedad Intelectual, entre otros .
Y, por otro lado, se hace necesario clarificar y definir las politicas que determinen
las relaciones entre investigacion e innovacion, las cuales pueden generar no s6lo
demandas en cuanto a sus procesos de disefio diferenciados sino también en cuanto
a las distintas formas apropiadas de proteccion y devolucion al espacio publico.
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