LOS OBJETIVOS DEL DERECHO DE PATENTES:
NOTAS SOBRE SU EVOLUCION

La economia mundial enfrenta la aparicion de un
nuevo sistema tecnologico, un paradigma
tecnoecondémico que ha comenzado a sustituir al
anterior modelo, basado en la explotacion intensi-
vade fuentes de energia baratasy que encontrabaen
la gran industria su expresion mds acabada. Por el
contrario, el nuevo sistema privilegia las denomi-
nadas "tecnologias de la informacién”, que com-
prenden fundamentalmente las innovaciones en la
industria electrénica, informdtica y de telecomuni-
caciones.

Dentro de este nuevo paradigma resulta indispen-
sableimpulsarel progreso técnico, mediante el alien-
to a la creatividad y la proteccion juridica de sus
manifestaciones -entre otras, los inventos-, asi como
promover el acceso a éstas por parte del publico.
Precisamente esta es la funcion que, en opinion del
autor, debe cumplir cualquier sistema de Derecho de
Patentes.

A lo largo del presente articulo el doctor Baldo
Kresalja, destacado especialista en Derecho de la
Competencia y la Propiedad Intelectual, analiza la
evolucién del tatamiento que, tanto a nivel mun-
dial, regional y nacional, ha tenido el Derecho de
Patentes alo largo de la historia; lo que nos permite
comprobar que el Derecho de Patentes ha sufrido
importantes cambios; evolucidn que afecta incluso
a la propia funcion que se le atribuye. Resultan de
especial interés las apreciaciones que el doctor
Kresaljarealiza sobre el futuro sistema de patentes,
que, segin sus apreciaciones, no solo tendrd un
cardcteruniversal, sino que ademds deberd ser espe-
cialmente flexible para poder adaptarse a una rea-
lidad en permanente cambio.

Baldo Kresalja Rossell6

Profesor de Derecho de la Competencia
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Las siguientes lineas buscan que el amigo lector
conozca, a grandes rasgos, las funciones que se le
asignan a las patentes de invencién en recientes
convenios internacionales, por el impacto que ello
tiene en las labores de investigacién asi como en la
vida cotidiana de las personas. Se inician con una
brevisima mencién a laimportancia y caracteristicas
actuales de la investigacién cientifica y tecnolégica,
para tratar después del objeto y contenido del Dere-
cho de Patentes. Posteriormente, hacen referencia al
diferente tratamiento que en el tiempo han tenido
aquellos temas que particularmente sirven para ex-
plicar su evolucién, asi como su concrecién en el
ADPIC. Finalmente, enuncia algunas de las deman-
das que, surgiendo de las empresas transnacionales
y de los paises desarrollados, presionan para modi-
ficar el sistema actual y llevar quizas al nacimiento de
uno nuevo en el préoximo milenjo.

1. CIENCIA Y TECNOLOGIA

Una de las caracteristicas distintivas de nuestra
época reside en la particular estima que entre las
naciones tienen las ideas de progreso y desarrollo,
estrechamente vinculadas a la ciencia y a la tecnolo-
gia. En su condicion de ser racional, el hombre tiene
la fuerza creadora necesaria para transformar la
naturaleza, para ponerla a su servicio, lo que le
permite tener mayor dominio sobre el medio en que
vive y asi aumentar -si cabe- su libertad. La ciencia
y la tecnologia resultan instrumentos particular-
mente eficaces en esa tarea y, por ello mismo, para
el mejoramiento del nivel de vida de los pueblos,
tanto en lo material como en lo espiritual.

En nuestros dias la investigacion cientifica y tecnolo-
gicase ha desarrollado grandemente por la existencia
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de una “demanda tecnoldgica”, fenémeno que es fruto
delas grandes transformaciones ocurridas enlaindus-
tria, el comercio y los servicios. Es por ello que buena
parte de actividad cientifica contemporanea tiene ca-
racterinstrumental, es decir, se trata de “investigacion
aplicada”, pues persigue su rapida utilizacion para la
satisfaccion de necesidades, algunas de éstas “fomen-
tadas” por el aparato publicitario que acompafia a las
grandes corporaciones multinacionales.

La situacién descrita ha modificado profundamente
la forma de trabajo de los investigadores, constatable
en el hecho de que las invenciones de gran importan-
cia han dejado de ser -en muchos casos- el resultado
de unesfuerzoindividual para convertirse enel fruto
de un trabajo de equipo. De ahi que los pueblos y
naciones que no desean quedarse a la vera de los
caminos que conducen a un futuro mejor, den gran
atencién a la educacién y a la cultura, y promuevan
la creacion de centros de investigacion, asentados en
buena proporcién en sus universidades.

Debe tenerse presente que la tecnologia tiene un
caracteracumulativo, por cuanto presupone uncon-
junto de conocimientos anteriores; irreversible, en
el sentido de que los nuevos conocimientos despla-
zan a los anteriores; ilimitado; planetario y transmi-
sible. La tecnologia, que es conocimiento, en mucho
mayor medida que el capital, es la principal fuente
de la riqueza moderna. Resulta claro entonces que
cuando s6lo unos pocos tienen acceso a €50s conoci-
mientos, tendran un poder concentrado; esto ocurre
también en el ambito de las naciones, creando una
clara desigualdad.

Estas consideraciones adquieren una nueva dimen-
sion si tenemos presente que la economia mundial
enfrenta la aparicién de un nuevo sistema tecnolégi-
co. En efecto, el nuevo paradigma tecnoecondmico -
que ya ha comenzado a sustituir al anterior basado en
hidrocarburos baratos y otros materiales intensivos
enenergia- se sustenta en las llamadas “tecnologias de
lainformacién”, que comprenden las innovaciones en
la industria electrénica y los cambios concurrentes en
las industrias usuarias tales como telecomunicacio-
nes; en la biotecnologia; y en el respeto al medio
ambiente. Este nuevo paradigma ya ha comenzado a
afectar a diversos sectores de la actividad econémica
tradicional, y tiene un amplio impacto en las relacio-
nes sociales y en las formas de vida. Asi, queramoslo
0 no, somos participes en una aventura en la cual
solamente estan predeterminadas algunas reglas.

2. DERECHO DE PATENTES

El objeto fundamental del Derecho de Patentes es
impulsar el progreso técnico, mediante el aliento a
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la creatividad y la proteccién juridica de sus mani-
festaciones, esto es, de los inventos, asi como pro-
mover el acceso a éstos por parte del pablico. Cabe
anotar, aunqueellono es parte de este articulo, que
no todos los inventos son protegibles juridicamen-
te, pues deben cumplir con ciertos requisitos mini-
mos (novedad, altura inventiva y aplicacion in-
dustrial) y no estar expresamente excluidos por la

ley.

Creemos que resulta pertinente recordar que el
Derecho de Patentes no busca prioritariamente la
proteccion de la “propiedad” del inventor sobre
su invento, sino mas bien la comunicacién que
hace de la misma a la sociedad, describiéndola en
forma tal que cualquier técnico o experto en la
materia puede ponerla en practica; por este moti-
vo es que no se le concede el titulo respectivo
(“patente”) si previamente no hace una correcta
descripcién del invento. Esta comunicacion resul-
ta de la mayor importancia, pues la sociedad la
conserva y transmite, haciendo posible la realiza-
cién de nuevos inventos. Por estas consideracio-
nes es que dice que la “patente de invencion” es la
institucién del ordenamiento juridico destinada a
fomentar el progreso técnico.

Los inventos, que en esencia no son otra cosa que la
solucién a un problema técnico que se presenta a
todos, problema que puede admitir diferentes solu-
ciones, es decir, varias ideas inventivas que pueden
ser halladas por la misma o distintas personas, son
comunicados o transmitidos por el inventor a la
sociedad acambio de obtener un monopolio tempo-
ral para explotarlas con carécter exclusivo, 1o que
adquiere especial significacion en un sistema de
libre competencia donde, en principio, no pueden
existir privilegios.

De lo dicho se desprende que los objetivos del
Derecho de Patentes son: a) la promocion del
aumento de los conocimientos técnicos; b) la con-
servacion y publicidad de los avisos; v c) el esti-
mulo para su puesta en explotacion. Vale indicar
que los conocimientos que asi se conservan cons-
tituyen parte significativa del “estado de la técni-
ca”, que tan grande importancia tiene para la
determinacién de la novedad de un invento y la
correspondiente concesion de la patente. Y que la
puesta en explotacion se puede hacer realidad
porque durante un plazo se tiene “una exclusiva”
(usualmente entre 15 y 20 afios) suficiente para
obtener una rentabilidad adecuada, que permita
recuperar las muy importantes inversiones reali-
zadas en la investigacién previa, asi como en la
adaptacion posterior del invento a los procesos
productivos.



Losinventos que lasleyes permiten proteger1 , deben
tener novedad, nivel inventivo y aplicacion indus-
trial. Veamos brevemente lo que esto significa. El
invento tiene que ser nuevo para que su titular goce
de un derecho de exclusién, pues de lo contrario se
convertirfa en un beneficio injustificado, ya que se
privaria a la sociedad de un bien o conocimiento que
pertenece a todos. Y es nuevala invenciéon cuando no
estd comprendidaenel “estadodelatécnica”, estoes,
cuando no es conocida por el ptiblico, sea por una
descripcion escrita u oral, o por una utilizacion ante-
rior a la presentacién de la solicitud respectiva. Este
examen de novedad es realizado en las oficinas na-
cionales o regionales de patentes y es claro que
muchas no podrén realizarlo, sea por falta de medios
que les permitan conocer de los antecedentes o ante-
rioridades, sea por la ausencia de personal capacita-
do. Por nivel inventivo se entiende la falta de
obviedad; es decir, la necesidad de que una persona
versadaenlamateria compruebe queelinventono se
deriva-de forma evidente- del “estado dela técnica”.
Y en nuestros dias se considera que la aplicacién
industrial no es sélo cuando el objeto de la invencién
pueda ser producido o utilizado en cualquier tipo de
industria o-actividad productiva, sino también cuan-
do se trata de servicios.

3. LA FINALIDAD ORIGINARIA:
SU EVOLUCION

Como veremos a continuacion, el Derecho de Paten-
tes ha sufrido una muy importante evoluciéon que
afecta a la propia funcidén que se atribuye a las
patentes. Y elloreviste singular importancia porque
es dicha funcién la que inspira a las legislaciones
positivas.

Se ha sefialado acertadamente’ que la finalidad
perseguida por las patentes estd condicionada bési-
camente por los intereses que tiene, en el &mbito
técnico-industrial, el pais que legisla. De lo que se
constata que el Derecho de Patentes no ha tenido
una regulacién igual en todas partes y en cualquier
momento, sino que caben opciones muy diversas; y

que inclusive puede sufrir con el paso del tiempo
cambios sustanciales en un mismo pais.

Lalegislacion de patentes en Europa, en una prime-
ra etapa, buscé obviamente promover el progreso
técnico, pero sin tomar en cuenta ni los intereses del
auténtico inventor ni el de otros paises; estoes, lo que
persigui6 fue la puesta en explotacion de las nuevas
técnicas dentro del territorio nacional. Asi, la patente
se otorga a quien “introduce” el conocimiento, no
importando si era o no conocido en el extranjero. En
la doctrinainglesa tradicional (Siglo XVII) se recono-
cia que “el objeto de la ley de patentes es estimular la
creacién de nuevas industrias en este pais, y por esta
razén el importador de una invencién ha sido trata-
do siempre como primero y verdadero inventor”
Similar declaracion contiene el articulol de la prime-
ra Ley francesa de patentes de 1791. Esta primera
equiparacion entre inventor e introductor, dio lugar
posteriormente a una distincion entre patentes de
invencién propiamente dichas -para los primeros-y
patentes de introduccién -para los segundos-; dis-
tincién que se mantuvo en muchas legislaciones
hasta muy entrado el presente siglo.

En lo que concierne a la novedad exigible para las
invenciones patentables, ésta tenia un caracter na-
cional. Asilo establecia la Patents Act inglesa hasta
1977,y la Ley de la Reptblica Federal de Alemania
hasta 1980". En este dltimo pais, por ejemplo, no
perjudicaban la novedad ni las publicaciones im-
presas de una antigiiedad superior a los cien afios,
ni los actos de utilizacién del invento realizados en
el extranjero.

Otro tema central en la legislacion europea de paten-
tes fue el de la obligacién de explotar la patente
concedida. En efecto, durante el Siglo XIX y la prime-
ra parte del actual, las patentes estaban concebidas
para incentivar el desarrollo de nuevas industrias
dentro del pais que las concedfa. Tanto la ley france-
sa, como la inglesa y alemana, con distintas modali-
dades, castigaban con la caducidad a la patente que
no era explotada dentro de su respectivo territorio .
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Ahora bien, los criterios citados han sufrido una
importante evolucién que pone de manifiesto el pro-
gresivo cambio en la finalidad de la institucién. Asi,
la Comunidad Europea ha impuesto la exigencia de
la novedad absoluta o mundial, instituida por el
Tratado de Munich sobre la concesién de patentes
europeas del 5 de octubre de 1973. Cambio importan-
te también, estrechamente enlazado al anterior, es el
extendido reconocimiento a que la proteccién juridi-
ca debe brindarse a quien es el primero y verdadero
inventor, y no al introductor del conocimiento.

De otro lado, el desarrollo de las comunicaciones y
el incremento del comercio internacional pusieron
ya de manifiesto en el siglo pasado que era posible
obtener un beneficio de la patente sin necesidad de
explotar el invento patentado en el pais, sustituyén-
dolaporlaimportacion de los productos protegidos
por la patente. En efecto, el sentido de la legislacion
varia, pues de imponer la obligacién de explotar y
de prohibir la introduccién en el pais respectivo de
objetos fabricados en el extranjero semejantes a
aquellos protegidos por las patentes, en ambos ca-
s0s bajo pena de caducidad, se pasa a atribuir al
titular de la patente, como parte fundamental de los
derechos que le corresponden, el derecho exclusivo
aimportar los productos obtenidos por lainvencion
patentada. En tal sentido se pronuncian las leyes
francesa de 1978 (articulo 29), inglesa de 1977 (Sec-
cion 60) o la espafiola de 1986 (articulo 50).

Estos cambios en la obligacion de explotar y el
derecho exclusivo a la importaciéon se han reflejado
también en los sucesivos textos del Convenio de la
Unién de Paris. Asi, en el texto original del 20 de
marzo de 1883 se mantenia la obligacién de explotar
en el pais, aunque ya se disponia que laimportacion
de objetos protegidos no era por si sola causa de
caducidad. Posteriormente los textos de Washing-
ton de 1911, La Haya de 1925, Londres de 1934 y
Lisboa de 1958 reflejan la evolucién, pues para
declarar la caducidad se exige primero un plazo
minimo de tres afios, a lo que después se agrega la
concesion de licencias obligatorias.

En la legislacion andina, también puede apreciarse
el cambio que venimos comentando. La Decisién 85,
la primera en la Sub-regién, incorporada a nuestra
legislacion por el Decreto Ley 22532 demayo de 1979,
dispone la obligacién de explotar (en forma “perma-
nentey estable”, dice el articulo 31) en el territorio del

pais que concedio la patente, pues de lo contrario
caducara a los cinco afios de su otorgamiento frente
a los diez de plazo maximo (articulo 29). Ademas, la
patente no otorgaba el derecho exclusivo de impor-
tar el producto patentado o el tabricado por el proce-
dimiento patentado (articulo 28).

Posteriormente, en las Decisiones 311 y 313 de Di-
ciembre de 1991 y Febrero de 1992, respectivamente,
el plazo de proteccion se amplia a 15 anos, el que
puede extenderse a 20 en caso de explotacion (articu-
lo 30), la que sigue considerandose obligatoria, pero
ahora se puede efectuar en cualquiera de los paises
andinos (articulo 37). Sin embargo, se incorpora una
disposicién en virtud de la cual se entiende por explo-
tacionyanosélelaproduccion delobjeto de la patente
o el uso integral del proceso patenlade, sino también
la importacion, siempre que se haga en forma sufi-
ciente para satisfacer la demanda del mercado (arti-
culo 37); en tal virtud, el titular de la patente goza no
solo del monopolio de produccion, sino también del
de importacién, salvo en casos de excepcion. De otro
lado, se acepta la tesis del agotamiento internacional
de los derechos del titular (articule 35, inciso a), es
decir, queésteno puede controlar el proceso de comer-
cializacion de productos fabricados con su invento.

En la legislacion actualmente vigente en el Perq,
conformada por la Decision 344 (octubre de 1993) y
el Decreto Legislativo 823 (abril de 1996) se consoli-
dan las tendencias anteriores. Veamos: en primer
término, se otorga la patente al verdadero inventor
(articulos 8y 29, respectivamente), noalintroductor,
y se exige novedad absoluta o mundial (articulos 1
y 2,y 22y 23, respectivamente), lo que también fue
exigido porlas Decisiones 311y 313. Enla Decisiéon 85
también se exigia novedad absoluta, pero en cuanto
alatitularidad la prescripcion de su articulo 6 no era
tan clara, puesto que “el derecho a la patente se
presume que pertenece al primer solicitante”, con el
cual indirectamente se aceptaba que podia pertene-
cer aun “introductor” y noal verdadero inventor. La
legislacion vigente otorga el privilegio por 20 anos
(articulos 30y 60) estandar internacionalimente acep-
tado, sin que seanecesario probar la explotaciéon para
acceder a ¢él; ratifica la disposicién sobre obligacion
de explotar (articulos 37 y 70), aunque matizada,
pues la importacién se considera explotacion, siem-
pre -eso si- que se haga de forma suficiente para
satlsfacer la demanda del mercado (articulos 38 y
71)°, manteniéndose también la tesis del agotamien-

f cluye-e delai 1mportamnn, a qulen \puedenegarsea ven emos'
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to internacional de los derechos (articulos 35 a) y 66
a)). En sintesis, la legislacion vigente consolida la
evolucion anterior y se adectia a la tendencia inter-
nacional, cuyo significado veremos a continuacion.

En efecto, ;a qué se deben estas variaciones legisla-
tivas nacionales e internacionales antes enuncia-
das? En verdad, ponen de manifiesto -como hemos
dicho antes- el progresivo cambio en la finalidad de
la institucion. De una finalidad originaria dirigida a
conseguir el progreso técnico-industrial del Estado
que concede la patente, con un planteamiento
autdrquico, se tiende de manera continuada a fo-
mentar la funcién internacionalizadora, que permi-
ta a los titulares de las invenciones conseguir una
explotacion de éstas no a nivel nacional, sino inter-
nacional. Esta orientacion es la que marca los cam-
bios legislativos, pues hace que se incida en la
atribucion del derecho a la patente solamente al
inventor, y ya no al introductor, y que la exigencia
de novedad absoluta, a nivel mundial, tienda a
conseguir que todas las patentes para una misma
invencion correspondan al mismo inventor.

De otro lado, el debilitamiento de la obligacién de
explotar la patente en el pais que la otorga facilita la
explotacion de lainvencién patentada enuna plura-
lidad de mercados nacionales, no por medio de la
explotacién local, sino sirviéndose de las exporta-
ciones; asi, se propicia que las patentes sean utiliza-
das para asegurar la exclusiva en los mercados de
exportacion.

Es mas, normas como las de extensién de la protec-
cioén del procedimiento patentado al objeto directa-
mente obtenido por él o la de inversion de la carga
de la prueba para las patentes de procesos que dan
lugar asustancias nuevas, nacidas para protegerala
industria nacional impidiendo las importaciones,
pasan a ser utilizadas precisamente para reforzar el
derecho exclusivo de importaciéon y promocionar
asi las exportaciones.

Las razones de la evolucion mencionada son evi-
dentes; sucintamente podemos decir que el paso de
unplanteamiento autarquicoa otrointernacionalista
ocurre porque las empresas nacionales precisan
mercados exteriores para la explotacion de las inno-
vaciones tecnolégicas que realizan. Es decir, que
una vez que el pafs ha llegado a tener unimportante
potencial tecnoloégico, precisa que sea explotado en
un mercado mds amplio que el nacional: de ahi que

productos fabricados

noimportandocudntolone
internacional o por un ¢
de Derecho de Patentes

las reglas del Derecho de Patentes se pongan al
servicio de esta orientacion. Interesa destacarse,
entonces, que los cambios se han efectuado para
favorecer tanto al progreso tecnolégico como a los
intereses de las industrias nacionales, hoy
transnacionales, que generalmente tienen asiento
en los paises ricos.

Por cierto que es preciso reconocer que la cada vez
mas rapida difusién de la tecnologfa, la mejora ex-
traordinaria de los transportes y comunicaciones y
de los sistemas de produccién impulsan la
internacionalizacién de los intercambios y
consiguientemente del mercado. Hoy puede ser
mucho mas rentable producir en un unico centro
para abastecer a todo el planeta; ademas, a la
internacionalizacion de los mercados se corresponde
la de las empresas, que se hacen multinacionales.

De otro lado, la investigacién tecnolégica se ha
hecho cada dia mas costosa y sus resultados, una
vez que se hacen publicos, se difunden con gran
rapidez a escala mundial. De esta realidad se deri-
van importantes consecuencias, frente a las que el
Derecho no puede estar ausente. La primera es que
la rentabilidad de esa investigacion sélo es posible
si sus resultados son explotados a nivel internacio-
nal. La segunda consiste en que la inica manera de
hacer rentable esa explotacién es haciéndola exclu-
siva, paralo cual sonnecesarias las patentes, ya que
sin ellas las nuevas tecnologias, dada su rapida
difusion, pueden ser copiadas. Y, por ultimo, hay
que tener en cuenta que la blisqueda de rentabili-
dad normalmente impedird que la explotacién pue-
da hacerse en todos los paises donde se pretenda la
comercializacién de los productos obtenidos.

Como es obvio, las distintas leyes nacionales no
pueden conseguir por si solas la realizacion de la
nueva funcién de las patentes a nivel internacional.
Se impone entonces recurrir a instrumentos de ca-
racter internacional, entre los cuales destaca histori-
camente el Convenio de la Unién de Paris de 1883.
De otro lado, por ejemplo, el Tratado de Coopera-
cién en Materia de Patentes (PCT, Washington,
1970) y el Convenio sobre la Concesion de Patentes
Europeas (Munich, 1973) tienen por finalidad facili-
tar la obtencién de patentes por un mismo titulary
para una misma invencion, en una pluralidad de
paises, incorporando a tales efectos la exigencia de
novedad absoluta y la atribucién del derecho a la
patente al inventor.
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Porelloes que la tendencia durante los tiltimos afos
ha consistidoen tratar deuniversalizarlanormativa
para alentar de este modo la inversién en investiga-
cién y en desarrollo. Por cierto que esta tendencia,
que es la predominante, se ve en ocasiones enfren-
tada a otra de algunos paises en desarrollo, fruto sin
duda de los distintos niveles de desarrollo. Asi,
mientras los paises desarrollados conciben al Dere-
cho de Patentes como un instrumento para el pro-
greso tecnoldgico a nivel mundial, que sus compa-
fiias concretan, incrementando asi su poder, algu-
nos otros paises que se encuentran en desarrollo
atribuyen a las patentes la misma finalidad que les
otorgaban los propios paises desarrollados en las
etapas iniciales de su desarrollo industrial, esto es,
la finalidad de impulsar el progreso tecnolégico e
industrial nacional.

Pero esos enfrentamientos han perdido vigencia
con laincorporacion de los derechos intelectuales al
GATT, a través de lo que se denomina el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC;
en inglés TRIPS), que a continuacién veremos.

4. EL ADPIC

Es practicamente unanime el reconocimiento del
ADPIC como el instrumentomas importante parala
proteccién de la propiedad intelectual (Propiedad
Industrial y Derecho de Autor) celebrado en el Siglo
XX’ constituye, en verdad, la piedra angular del
futuro régimen de los bienes inmateriales. “Su tras-
cendencia obedece arazones cualitativas como cuan-
titativas; las primeras porque ha elevado el nivel de
proteccién establecido en los dos mas célebres con-
venios internacionales sobre lamateria, el de Paris y
el de Berna; y las segundas porque a la fecha el
numero de miembros supera largamente el cente-
nar, estando dentro de ellos todos los paises desa-
rrolladosy los latinoamericanos”’ Para entender de
su importancia es conveniente, creemos, recordar
su génesis.

4.1. Génesis

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), creado en 1947 con el objeto de
administrar un tratado multilateral en el campo del
comercio, eliminando barreras comerciales y pro-
teccionistas, llevaba implicita la creencia de que el
acercamiento de las practicas de comercio a lo que
dispone la teoria de las ventajas comparativas trae-
ria paz y prosperidad a las naciones. Con iguales
propositos fueron creados el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI) y el Banco Mundial (BM), para
atender requerimientos de crédito a corto y largo
plazo, respectivamenteo . Hasta inicios de la década
del ‘70, el PBI de los paises tuvo un incremento
significativo, pero fundamentalmente en favor de
los paises desarrollados, cuyo porcentaje de partici-
pacién en el comercio mundial aument6 del 65% en
1950 al 80% en 1970". Sin embargo, durante la
década del ‘70 aumenta el desempleo en esos mis-
mos paises, lo que da origen a medidas proteccio-
nistas, que se agudizan en la década del ‘80, carac-
terizada por la recesién, fluctuaciones en el tipo de
cambio, baja significativa en el precio de las mate-
rias primas, deuda de los paises en desarrollo, etc.
Todo esto lleva a declinar la confianza en el GATT,
incrementandose los convenios bilaterales y
discriminatorios, y deteriorandose el sistema
multilateral'’ . Fueron estos y otros problemas los
que sirvieron para determinar qué asuntos debian
formar parte de la agenda de lo que se denominé la
Ronda Uruguay.

Desde su creacion, el GATT ha celebrado periédica-
mente Rondas de Negociaciones Comerciales
Multilaterales, centrdandose las seis primeras en el
tema de los niveles de proteccién arancelaria. En la
Ronda de Tokyo (1973-1979), la sétima, se plantea-
ron los temas del neoproteccionismo y la necesidad
de profundizar la liberalizacién comercial, referida
a barreras no arancelarias, como el dumping. Pero
no bien finalizada, se constaté que los resultados
obtenidos no eran suficientes y que era preciso
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iniciar una nueva Ronda de Negociaciones que deci-
diera enfrentar los problemas generados por el
unilateralismo. Por este motivo es que en 1986 co-
mienza la que ha sido hasta ahora la tltima de las
Rondas de Negociaciones, la de Uruguay, que con-
cluyé en 1993 después de mas de siete afos de
negociaciones, y cuya Acta Final fue suscrita por 124
paises en la ciudad de Marrakech, Marruecos, el 15
de abril de 1995, algunas de cuyas estipulaciones
entraron en vigencia para determinados paises el 1
dejulio del mismo afo. El denominado ADPIC cons-
tituye el Anexo 1.C del punto 11 del Acta Final por la
que se establece la Organizacion Mundial del Co-
mercio (OMC), que tan grande importancia esta lla-
mada a tener en el futuro econémico de las naciones.

Pero, ;como es que se llega al ADPIC? En primer
término hay que decir que la Ronda Uruguay fue
muy distinta de sus antecesoras, tanto por sus obje-
tivos como por el entorno internacional en el que se
desenvolvié, pues apunté a una transformacién
sustantiva de las reglas que rigen el régimen inter-
nacional de comercio, con el objeto de adecuarlas -
por presién fundamentalmente de los Estados Uni-
dos y en menor medida del Jap6n y la Unién Euro-
pea-alasnuevas realidades de la economia interna-
cional, fruto del impacto de la revolucién tecnolégi-
ca en las estructuras productivas y en el comercio
internacional, y frente al inadecuado marco legal
existente.

En este contexto es que la Ronda Uruguay se ocupa
de “nuevos temas”, uno de los cuales es el de los
Derechos Intelectuales, y ello responde -como he-
mos dicho antes- a las propuestas de los paises
desarrollados, ya que resultan siendo un compo-
nente esencial de las estrategias de reestructuracién
econémica puestas en marcha en su interior, para
hacer posible el desarrollo de un nuevo régimen de
acumulacion que surge como resultado del cambio
tecnoldgico. Veamos, sucintamente, algunas circuns-
tancias que hicieron posible tales propuestas, pues
estdn vinculadas a los objetivos del Derecho de
Patentes.

Los asuntos relacionados a la Propiedad Industrial
comenzaron a tener un interés significativo para el

Gobierno de los Estados Unidos a partir de la déca-
da del ’7012, cuando este pais comenzé a tener un
balance comercial significativamente negativo, de-
bidoa varios factores, pero especialmente destacable,
en primer término, por la falta de inversién a largo
plazo, lo que hizo creer a algunos que habia perdido
el liderazgo tecnol6gico, fundamentalmente en las
areas “de punta”. En segundo lugar, al incremento
de lo que se denominé “pirateria”, tanto en el area
técnica como en la de los signos distintivos, la que
llegaria a alcanzar cifras exorbitantes y a afectar
seriamente alapoblacién trabajadora13 . Estos facto-
res hicieron que la industria norteamericana presio-
nara a su gobierno y a su Congreso para que inclu-
yeran el tema de los Derechos Intelectuales tanto en
lasnegociacionesbilaterales como multilaterales de
caracter comercial.

Lo anterior dio lugar a miiltiples estudios, informes
y propuestas, en los que, en sintesis, se reconoci
que las nuevas tecnologias constituian armas pode-
rosas cuyo usoinadecuado oilegal desembocabaen
serios riesgos tanto a nivel econémico como politico
y social. Por todo esto, un muy importante estudio
del Congreso de los Estados Unidos reconocié en
1986 que lasnuevas leyes o politicas en materia de
Propiedad Intelectual deberian tener en cuenta: a)
que la informacion es tanto un bien transable como
un recurso social, dificil de controlar pero facil de
comprar; b) la creciente complejidad del sistema de
proteccién de la Propiedad Intelectual; y, ¢) lanatu-
raleza cambiante de la tecnologia, lo que crea incer-
tidumbre permanentemente.

Enotroimportante informe"* se asocia la pirateria al
desarrollo econémico de los denominados nuevos
paises industrializados del Asia (NIC’s), 1o que para
las empresas norteamericanas representa, en el cor-
to plazo, una reduccién en los porcentajes de retor-
no de la inversién efectuada por individuos o em-
presas; disminucién de ventas y puestos de trabajo;
problemas de seguridad y salud publica; y, en el
largo plazo, un debilitamiento de los sistemas inter-
nacionales destinados a fomentar la innovaciény la
creatividad (sistema de patentes y derechos de au-
tor), asi como a otorgar garantia de calidad en
productos y servicios (sistema marcario).
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Ante estas realidades, fue entonces que el gobierno
delos Estados Unidos inicié conversaciones bilatera-
les, en especial con aquellos paises que habian causa-
do mayores problemas con el objeto de que cum-
plieran con, las normas internacionales generalmente
aceptada@ ,'y si estas presiones no daban resultado
amenazaron imponer sanciones o restricciones co-
merciales al amparo de su famosa -y atin vigente-
Trade Act de 1984 y de suatin mds famosa Seccién 301,
que permite al presidente de esa nacidn,
discrecionalmente, reducir beneficios comerciales si
no se respetan los derechos de la Propiedad Intelec-
tual. Fue asi que durante la década del ‘801os Estados
Unidos fueron obteniendo algunos éxitos que prepa-
raron el terreno para obtener posteriormente apoyo
en las negociaciones de la Ronda Uruguay.

De otro lado, aunque en menor medida, tanto la
Unién Europea ¥ como el Japén, también habian
sido afectados por los mismos problemas. Durante
las negociaciones de la Ronda Uruguay, la primera
defendi6 desde el inicio lanecesidad de fortalecer el
multilateralismo’ mediante la creacién de una or-
ganizacion con alcance mundial, aunque se presen-
taron desacuerdos importantes con los Estados
Unidos en las areas agricola y de telecomunicacio-
nes. ElJapén adopté un perfil bajo, eignoré aquellas
areas que podian afectar a sus grandes compaiiias.
Por su lado, las importantes comunidades de nego-
ciosdelos Estados Urudos Europay Jap6n expresa-
ron en 1988 su opinién * reconociendo que, a pesar
de los esfuerzos que se habian realizado a través de
los regimenes internacionales de proteccién de la
Propiedad Intelectual, ésta era inadecuada e
ineficiente, lo que originaba grandes pérdidas, y
que apoyaba la decisién de incluir estos temas den-
tro de las negociaciones de la Ronda Uruguay.

Pero ;cuales fueron las razones determinantes para
que fueraenel GATT que se trataran los temas delos
Derechos Intelectuales, y dentro de ellas las referen-
tes a patentes de invencién? El antes citado estudio
dela GAOindica que el gobierno de Estados Unidos
escogioé el foro del GATT y no los de la Oficina

Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) odela
UNCTAD, debido a que la posicion que en ese
momento adoptaron los paises en vias de desarro-
llo en estos dos ultimos foros era contraria al
reforzamiento de los Derechos Intelectuales, y por-
que en los dos grandes tratados -el de Paris y el de
Berna- no existen disposiciones que puedan obli-
gar -real y efectivamente- a cumplir con los com-
promisos asumidos por los paises en esta materia.
En el GATT, por el contrario, el gobierno de los
Estados Unidos encontré el instrumento ad-hoc
parareforzar la proteccién de los Derechos Intelec-
tuales en el mundo, pues se trata de un acuerdo
mas fluido para la adopcién de nuevas decisiones,
ya que no suele haber votacién en bloque como en
los anteriormente citados y, fundamentalmente,
por contener un mecanismo mas efectivo para
resolver controversias, lo que resulta vital para
aplicar sanciones econdmicas efectivas a los disi-
dentes, al permitir, por ejemplo, la creacion de
controles fronterizos.

En sintesis, se escogi6é el GATT por los paises desa-
rrollados y por los Estados Unidos en especial,
porque el objetivo erala eliminacién de distorsiones
enelcomerciodebienes, tanto tangibles como ahora
intangibles, causados por la falta de respeto a la
Propiedad Intelectual, asi como porque el GATT
podia condensar aquellos principios fundamenta-
les recogidos en los instrumentos internacionales y
en las legislaciones mas avanzadas y, al mismo
tiempo, porque de esta manera seria mas dificil,
sino imposible, que en el futuro se redujeran los
estdndares de proteccién que se incorporaran; a lo
que se sumaba la constitucion de un mecanismo
para la solucion de conflictos bilaterales o
multilaterales, que antes no existia.

Como a continuacién veremos, el ADPIC represen-
ta, desde la perspectiva de los paises desarrollados,
no una solucién perfecta o final, pero sila adopcion
de principios generales que van mas alla de las
clasicas Convenciones de Paris y de Berna
(“conventions-plus” approach), de estandares mini-
mos de proteccion juridica y de disposiciones que
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hacen posible la aplicacién efectiva de sus normas,
sea en las Cortes de Justicia o en las aduanas’

A titulo informativo, cabe recordar que la posicién
delos paises en desarrollo en las negociaciones de
la Ronda Uruguay tuvo escasa repercusioén y
poco éxito. Hay que decir, en primer término, que
nose tratd de una posicién unitaria, pues dentrode
los paises asi calificados habia, en la practica, gran-
des diferencias, algunas de las cuales -en ocasio-
nes- solo diferian en aspectos menores con los
planteamientos de los paises desarrollados”. En
segundo término, puede afirmarse que no todos
los paises en desarrollo aceptaron las justificacio-
nes econdémicas, propuestas por los paises ricos,
sobre la protecciéon de los Derechos Intelectuales,
ni tampoco la tesis sobre la necesidad de un nuevo
sistema internacional. Estas posiciones fueron es-
pecialmente claras enlo que se refiere al sistema de
patentes, fundamentalmente en lo que se refiere a
sus costos y beneficios. Argumentaron sin éxito,
basados en una proposicién de sustento “histéri-
co”,queno estaba probado que la fuerte proteccion
alos Derechos Intelectuales influya en el desarrollo
de las economias de libre mercado beneficiando a
todos los palses porigual, sinimportarsu gradode
desarrollo™ . En general, los paises en desarrollono
estaban preparados para esta Ronda de discusio-
nes, como no lo estaba el Perti” y, salvo contadas
excepciones, no tuvieron acceso a las reuniones
importantes, las que, segun el diplomaético perua-
no Julio Mufioz™® se caracterizaron por su
intransparencia. A pesar de todo ello, algunos au-
tores reconocen que determinadas disposiciones
del ADPIC acusan la influencia de las posiciones
de los paises en vias de desarrollo” , pero en el
balance final la participacién no fue -y no lo podia
ser- influyente.

 ¥Simon, Emery, “GATT

En sintesis, cuando los Estados Unidos, junto con
otros paises industrializados, escogieron el marco
del GATT para incrementar la proteccion de la
propiedad intelectual, fue claro que trataban de
proteger principalmente sus propios intereses fren-
te a los de los paises menos desarrollados (”se
trataba de proteger los acuerdos del primer mundo
enel tercermundo”),lo que diolugara un auténtico
matrimonio de conveniencia en el que los paises en
desarrollo, al adherirse en forma masiva y aceptar
dicha proteccién reforzada, buscaban obtener en
contraprestacién un conjunto de ventajas comer-
ciales. A esterespecto, Gémez Segade ha dicho: “el
ADPIC ha producido un efecto sefiuelo para los
paises en vias de desarrollo y menos desarrollados,
que se han adherido en forma masiva a la OMC.
Siguiendo el refran castellano habréd que decir que
“algo tiene el agua cuando la bendicen’; y efectiva-
mente, el ADPIC tiene algo que atrae a estos paises,
que es la posibilidad de obtener ventajas comercia-
les y de beneficiarse de reducciones arancelarias. A
cambio de esta expectativa de beneficio, han con-
traido compromisos para incrementar la protec-
ciénde la propiedad intelectual, que dificilmente se
adectian a su estructura econdémica y que pueden
ocasionarles perjuicios tales como una elevacion
del nivel de precios de los productos protegidos
por un derecho de propiedad intelectual. El efecto
sefiuelo ha sido tan importante, que incluso se han
adherido paises en los que es irrelevante el nivel de
proteccion de la propiedad intelectual, porque ca-
recen de capacidad industrial suficiente para pro-
ducir, aunque sea imitando, y por eso no inquietan
alostitulares de derechos de propiedad intelectual.
Podria afirmarse en este sentido que se ha ido mas
alla de los intereses de los paises desarrollados,
cuyos cr1ter1os se han impuesto mayoritariamente
en el ADPIC.”
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4.2 Contenido

El ADPIC consta de 73 articulos divididos en siete
partes. La parte I (articulos 1 al 8), que se titula
“Disposiciones generales y principios basicos”, se
aplica a todas las modalidades de la propiedad
intelectual. La parte II (articulos 9 al 40) se ocupa de
las normas sustantivas que rigen cada una de las
modalidades de la propiedad intelectual y constitu-
yen el minimo de proteccién que deberan garanti-
zar todos los paises; dichas modalidades son: Dere-
chos de Autor y derechos conexos (articulos 9 al 14);
marcas de fabrica o de comercio (articulos 15 al 21);
indicaciones geograficas (articulos 22 al 24); dibujos
y modelos industriales (articulos 25 y 26); patentes
(articulos 27 al 34), que es el apartado que especial-
mente nos interesa; circuitos integrados (articulos
35 al 38); informacién no divulgada (articulo 39); v,
practicas anticompetitivas en contratos de licencia
(articulo 40). La parte Il (articulos 41 al 61) se refiere
a los procedimientos administrativos y judiciales
destinados a defender los derechos intelectuales. La
parte IV (articulo 62) se refiere a aspectos procesa-
les;la V (articulos 63 y 64) a la prevencién y solucion
de diferencias entre los Estados sobre la aplicacion
y respeto del ADPIC, para evitar medidas unilatera-
les de represalia; la parte VI (articulos 65 al 67) trata
delas disposiciones transitorias y la VII (articulos 68
al 73) de las institucionales y finales.

Ahorabien, parainterpretar correctamente el ADPIC
y sobre todo aquellas disposiciones que dejan abier-
tas para los paises diversas opciones regulatorias,
conviene detenerse en sus articulos 7 y 8, que reflejan
el “paradigma” de la proteccién de la propiedad
intelectual instrumentado en el ADPIC. A ese para-
digma no sélo le interesan los derechos de un titular
-que es lo que usualmente se afirma- sino que la
proteccién que se le dispense esté sujeta a valores
sociales mas elevados, los que persiguen la obtencién
de un equilibrio con otros usuarios; es decir, se busca
un balance entre la promocién de la innovacién y la
difusién del conocimiento, en beneficio tanto de pro-
ductores como de usuarios de conocimientos tecnol6-
gicos, “de modo que favorezcan el bienestar social y
econémicoy elequilibrio de derechos y obligaciones”
(articulo7).Y el articulo 8§ completa los elementos del
paradigma al permitir que los Estados, al formular
sus leyes o reglamentos, puedan adoptar medidas
necesarias para -restringiendo hasta ciertos limites y
en ciertos casos denegando los derechos- proteger la

salud publica, lanutricién y otros intereses publicos,
asi como para prevenir el abuso de derechos de
propiedad intelectual por parte de sus titulares, o de
précticas que limiten de manera injustificable el co-
mercio o la transferencia de tecnologia.

Para comprender a cabalidad el ADPIC debe tenerse
en cuenta que la naturaleza de las obligaciones que
consagra se deberan ejecutar dentro del propio siste-
ma y préctica juridica de cada pais miembro. Sin
embargo, las caracteristicas generales de aquéllas
son, en primer término, que estan dirigidas a los
Estados y que las partes privadas no pueden directa-
mente efectuar reclamos. En segundo término, y ello
reviste singular importancia para nuestro tema, no se
obliga a los paises miembros a conceder proteccién
mas amplia que la previstazg. Pero los paises que asi
lo deseen pueden ampliarla mediante normas inter-
nas o compromisos asumidos con otros pajses. En
tercer lugar, el ADPIC no permite la inaplicacién de
ninguna de sus normas, esto es, no podran efectuarse
reservas a ninguna de sus disposiciones sinel consen-
timiento de los demas miembros, que es lo que justa-
mente garantiza un minimo de proteccién en todo el
mundo, lo que para algunos resulta imprescindible
en las presentes circunstancias de globalizacién de la
economia. Finalmente, a pesar de que -como veremos
més adelante- se reconoce un gradualismo en su
aplicacion, hay ciertos principios que ya han comen-
zado a aplicarse para todos los paises desde el 1 de
enero de 1966, tales como los de trato nacional y
nacion mas favorecida. Dice Gdmez Segade: “mien-
tras el principio de trato nacional prohibe discrimina-
ciones entrelos propios nacionales y los nacionales de
otros miembros, el principio de nacién mas favoreci-
daprohibe discriminaciones entre nacionales de otros
miembros”” . A este respecto cabe decir que en apli-
cacion del principio de nacién mas favorecida, que se
incluy6 principalmente para poner fin ala practica de
la bilateralizacién fomentada especialmente por los
EE.UU.,, las ventajas concedidas en tratados bilatera-
les tendran que, salvo excepciones, extenderse a to-
dos los miembros de la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC), circunstancia que en ocasiones no
se tiene en cuenta cuando aumentan unilateral, bila-
teral o multilateralmente los estandares establecidos
en la Ronda Uruguay.

Ahorabien, el ADPIC no entré en vigencia integra-
mente al momento de su firma, sino que lo hara de
forma escalonada, dependiendo del nivel de desa-
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rrollo de los paises. Los paises en desarrollo, como
es el caso del Peru, disponen de un periodo total de
cinco anos, salvo como hemos dicho en cuanto a las
obligaciones relativas al trato nacional y al de la
nacién maés favorecida que yahan entrado en vigen-
cia; esto es, el ADPIC entrara en vigencia para ese
conjunto de naciones el 1 de enero del afio 2000. Esos
plazos de transicion son automaticos, pues no nece-
sitan de declaracién o notificacién. Asi, pues, no
existe obligacién para aplicar el ADPIC antes del
plazo previsto; si un pais en desarrollo desea antici-
par su observancia, ello no significara que ha entra-
doen Vigorm . Pero lo que no podra hacer es reducir
odisminuir el grado de protecciéon con relacion a las
disposiciones del ADPIC (articulo 65.5).

La seccion referente a Patentes (articulos 27 a 34) es
lamas elaboraday la que comportalas obligaciones
mas precisas para los Estados miembros, habiendo
constituido una de las méas debatidas. Tiene como
fuentes a las disposiciones pertinentes del Conve-
nio de Paris -cuya vigencia reconoce- y las leyes de
los paises mas desarrollados, en especial de los
Estados Unidos. En muchos casos repite las estipu-
laciones sobre patentes que estan contenidas en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(NAFTA), en vigencia desde 1994 entre Canadi,
EE.UU. y México.

Uno de los puntos mas significativos constituye la
extension de la proteccién mediante patentes a todas
las invenciones, de producto o de procedimiento,
pertenecientes a todos los sectores de la tecnologia
(articulo 27.1). De esta manera se cumplié conuna de
las exigencias de los paises industrializados, cual era
la extension de la patentabilidad a los productos
farmacéuticos, tan cuestionada en su momento en
América Latina y, en especial, en Argentina. Lo que
no se logré en el ADPIC fue introducir una disposi-
cién sobre “pipeline” por la que abogaban las empre-

" Ademas, estipula un perfod

proteccion de patentes
“aquellos paises que no o
Andina. o

57 o :
El “pipeline” es una s
‘reconocian, por el plaz

sas farmacéuticas multinacionales, como si lo habia
hecho ya el NAFTA en su articulo 1709.4” . Esta
circunstancia, sin embargo, no significa que no con-
tinden en sus esfuerzos para que se introduzca en la
legislacion interna de los paises -como ha sucedido
recientemente en el Brasil- elevandose de esta forma

y a su favor el estindar minimo establecido en el
ADPIC.

Ahorabien, el efecto armonizador a que aspiran las
disposiciones del ADPIC se verd probablemente
retardadoporlas “excepciones”y “salvedades” que
el mismo Acuerdo contiene, y que es lo que origina
presiones para “superarlas” mediante acuerdos bi-
laterales o regionales. Asi, los articulos 27.2 y 27.3
establecen excepciones a la patentabilidad que todo
pais puede establecer en su legislacion interna, por
ejemplo, para proteger el orden publico, la morali-
dad, olasalud, etc. Por cierto, para que se produzca
la exclusién debe constituir una medida “necesaria”
para asegurar el orden publico, la moralidad, etc.,
por lo que no puede basarse en la mera circunstan-
cia de estar prohibidala explotacién de lainvencion
por la legislacién nacional. Obviamente que estos
conceptos indeterminados pueden dar lugar a im-
portantes conflictos de interés.

El Articulo 27.3 permite la exclusion, por ejemplo,
de materias tales como los métodos de diagnéstico
para el tratamiento de personas y animales, asi
como los procedimientos biolégicos para la pro-
duccién de plantas o animales, excepto los micro-
organismos, entre otros. Aqui ingresamos al terre-
no de la biotecnologia, de rapido crecimiento, sig-
nificativa importancia econémica e impacto social.
La biotecnologia33 resulta fundamental en areas
comolasde productos farmacéuticos, alimentarios,
agricolas, etc. Como veremos mas adelante (infra
5), estas posibles limitaciones al patentamiento en
el drea de la biotecnologia han sido y son atacadas
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con dureza por las empresas transnacionales
involucradas y los gobiernos de los paises ricos,
que presionan para su eliminacién en las legisla-
ciones internas de los paises, legislacién ésta que
segun aquellos debe seguir y emparejarse con las
modificaciones que en ella se producen en los paises
desarrollados.

Porcierto que el tema de la biotecnologia plantea un
conjunto de consideraciones técnicamente
novedosas, y de innegable contenido ético, que
hacen su tratamiento dificil, para no mencionar su
vinculacién con la biodiversidad, cuya riqueza se
encuentra en gran medlda depositada en el tropico,
territorio de los pobres . El dilema esté planteado,
como ha sido siempre en la historia del sistema de
patentes, entre los afanes de quienes quieren
patentarlo todo y la necesidad de atender a otros
intereses, que denominaremos sociales.

Otra de las materias a considerar especialmente en
el area de las patentes es la de “no discriminacién”
(articulo 27.1), en virtud de la cual las patentes se
podran obtener y los derechos que confieren se
podrén gozar sin importar el lugar de la invencién,
el campo de la tecnologia, o el hecho de que los
productos sean importados o producidos en el pais.
Con ello han quedado muy debilitadas aquellas
posiciones favorables -apoyadas en muchos casos
por los paises en desarrollo- a la imposicion de
restricciones en la concesién de patentes, segun cudl
sea el lugar de lainvencién o dela producc1on .La
solucion incorporada en el ADPIC por este articulo,
si bien es consistente con los patrones de
internacionalizacion de la produccién y del comer-
cio que realizan las empresas multinacionales, sin
duda que diluye hasta hacerla desaparecer la obli-
gacion de explotar (no de importar) la patente en el
pais o la region que la concede, que fuera uno de los
pilares tradicionales del sistema de patentes (supra
3), y que histéricamente fue uno de los argumentos
para justificar la concesién de las mismas en los
paises en desarrollo, en el entendido que asi se
creaba una via para la promocién de las inversiones
y la transferencia de tecnologia.

la Competencxa" ,
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En el 4mbito de los derechos exclusivos conferidos
al titular de una patente (articulo 28) destaca la
faceta del ius prohibendi, que incluye las tradiciona-
les de impedir que terceros realicen actos de fabrica-
cién, venta, etc., sinsu consentimiento, y que agrega
el de tener la exclusiva de la importacion; asunto
cuestionado durante mucho tiempo pero hoy con-
solidado. Debe hacerse notar que se trata de conte-
nidos minimos que todo pais miembro debe respe-
tar y aplicar.

Otras disposiciones sustantivas, como las conferi-
das a licencias obligatorias (articulo 31) y a la carga
de la prueba en las infracciones de patentes de
procedimientos (articulo 34) siguen la tonica gene-
ral de fortalecimiento de los derechos de los titula-
res, vigentes ya con anterioridad en muchas legisla-
ciones nacionales, en especial las de los paises desa-
rrollados. En cuanto a la duracién, la aceptacion de
un plazo minimo de 20 anos (articulo 33) contados
a partir de la fecha de la presentacion de la solicitud
de la patente tendrda sin duda un efecto
armonizador” ; ; y sibien los paises no tienen obliga-
cién de extender el plazo mas alld de ese minimo,
gozan de libertad para hacerlo. Se critica el plazo
uniforme introducido por el ADPIC frente a la
flexibilidad que en este punto tiene el Convenio de
Paris. Algunas de las criticas surgen del lado de los
paises en vias de desarrollo, quienes sefialan que el
plazo resulta excesivo en algunas areas por la cre-
ciente obsolescencia tecnoldgica, lo que afecta a los
paises mds pobres, y también porque el fortaleci-
miento obtenido por los titulares de patentes les
asegura un ingreso a los mercados globahzados

De parte de los paises desarrollados, como veremos
en el proximo subtitulo, se critica también la falta de
flexibilidad porque hoy se busca en algunas areas
unamayor velocidad en la expedicion de los titulos,
no importando frente a ello que el plazo se reduzca.

En lo que se refiere a normas no sustantivas, como
hemos dicho antes, el ADPIC representa un avance
considerable al consignar algunas que permiten dar
efectividad y hacer respetar los derechos de propie-
dadintelectual (articulos 41 al 61). De esa manera, se
consignan los requisitos generales que deben cum-




plir todos los procedimientos administrativos o ju-
diciales, disposiciones sobre medidas cautelares,
sanciones, destruccion de mercancias infractoras,
medidas de frontera para combatir la pirateria, tra-
mites y plazos razonables, revisionjudicial (articulo
62), etc. Ensintesis, se hanincluido, por primera vez
en un convenio de esta naturaleza, normas destina-
das a la proteccion de los derechos intelectuales, las
que en el futuro no se podran cuestionar nacio-
nalmente, lo que representa una conquista de los
paises desarrollados.

Una novedad ha sido la introduccién en el ADPIC
de disposiciones referentes a prdcticas anticom-
petitivas por parte del titular de la patente. De esta
forma la mayor proteccién otorgada a los titulares
va acompanada de un mecanismo que busca evitar
los abusos en el ejercicio de sus derechos, y otras
précticas que constituyan un impedimento al co-
mercio legitimo. Se trata de normas inspiradas en la
tradicion juridica anglosajona, asi como en la idea
de que las distorsiones del comercio pueden surgir
no s6lo de una inadecuada, sino también de una
“excesiva” proteccién. “De hecho -dice Correa- la
concesion de derechos exclusivos constituye un
apartamiento del régimen de libre competencia,
que puede tener efectos adversos sobreelaccesoala
tecnologia, los niveles de precios de los productos
protegidos o el avance tecnolégico, y constituirse en
unabarrera al comercio. Una vastajurisprudenciay
diversas reglamentaciones existentes en los paises
industrializados, definen abusos de los derechos de
propiedad intelectual quie son penalizables bajo las
leyes antimonogg)lio o las propias leyes de propie-
dad intelectual”” . Las normas antitrust del ADPIC
no son muy numerosas, pues se limitan a los Articu-
los 31 y 40. Sobre su propdsito se presentan discre-
pancias: para los paises desarrollados estan orienta-
das al logro de eficiencia econdmica, mientras que
para los paises en vias de desarrollo se conciben
como un medio para combatir el poder y la exclu-
sion de los débiles por los mas fuertes.

Noexiste dudade lainterdependenciaentre propie-
dad intelectual y competencia econdmica; esta tlti-
marequiere de la existencia de un sistema moderno
y eficaz de proteccion de la primera, y dicho sistema
depende asimismo de una eficiente observancia de
politicas que aseguren tanto un clima adecuado de
competencia comercial como de un control de los
abusos de los derechos de propiedad intelectual.
Esta materia ya no es sélo de interés nacional, sino
que ha adquirido dimension internacional, particu-
larmente por el fenémeno de la globalizacion de los

®Correa, C, Op.Cit, pag

mercados y la tendencia hacia una mayor
armonizacién normativa. Desde esta perspectiva,
puede afirmarse que las normas sobre competencia
inician su internacionalizacién con el ADPIC.,

Ahora bien, el ADPIC ha sido avaro en este tema,
pues s6lo ha consignado como practicas
anticompetitivas las provenientes de los contratos
delicencia, adiferenciadeloconsignadoenlasleyes
de los paises mas desarrollados, asi como en la
jurisprudencia de sus tribunales. .o que penalizaes
la incorporacién en un contrato de licencia de clau-
sulas que restrinjan, limiten o excluyan la compe-
tencia, dejando en libertad a cada pais para que
incluya en su legislacién otros supuestos de abuso
que considere tengan un efecto negativo sobre la
competencia. El ADPIC adopta un “test de compe-
tencia” ensuarticulo40.2 paraevaluarlos efectos de
una préactica en un caso particular, rechazando el
consignar précticas especificas. En general, en el
tema de las précticas anticompetitivas ha habido
s6lo un limitado consenso, lo que puede dar lugara
futuras discusiones entre los paises.

Uno de los temas de fondo sobre los que no hubo
consenso en la Ronda Uruguay, y sobre el que no
dice nada el ADPIC, siendo como es un tema de
actualidad, esel correspondiente alagotamiento del
derecho de patente, intimamente vinculado al Dere-
cho de la Competencia y a la Propiedad Intelectual.
Suimportanciareside, adicionalmente, en su vincu-
lacién con el principio de libre circulacién de mer-
cancias, que constituye uno de los sustentos de los
procesos de integracién econdmica. La teoria del
agotamiento persigue definir los limites del dere-
cho exclusivo conferido por una patente, es decir,
traza una frontera entre el monopolio legal del
inventor y la libertad de comercio garantizada en
funcién del interés publico, al estipular que todo
objeto colocado en el comercio escapa a partir de ese
momento del derecho exclusivo del titular, que no
puede pretender asi controlar todo el proceso de
comercializacién. Es todo el tema de las denomina-
das ventas o importaciones “paralelas”.

El ADPIC reconoce en su articulo 6 la libertad del
legislador nacional para tratar este tema, respetan-
do obviamente los limites de los principios de trato
nacional y de nacién mas favorecida a los que nos
hemosreferido antes. Paralos titulares de las paten-
tes el agotamiento internacional no resulta satisfac-
torio, pues limita sus beneficios, y también porque
dificulta la creacion de redes de distribucién exclu-
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siva con restricciones territoriales de reparto de
mercado, que es lo que persiguen muchas de las
empresas multinacionales. A este respecto, hay que
recordar que lasimportaciones paralelas sélo tienen
lugar cuando el precioen el mercado de exportacion
es mucho mas bajo que en el mercado de importa-
cién, ofreciéndose los productos a precios inferiores
alosconsignados porlared “oficial” de distribucién
instaurada por el titular del derecho.

Algunos sefialan que el reconocimiento del princi-
pio de agotamiento internacional es consecuencia
de la globalizacién de la economia y que favorece la
competitividad deempresaslocales, que estarfanen
desventaja, al igual que los consumidores, si se ven
obligados a comprar exclusivamente a distribuido-
res que aplican precios mas altos. Esta es la razén,
por ejemplo, para que al interior de la Unién Euro-
pea se acepte la tesis del agotamiento de derechos.
De otro lado, se encuentran los que creen que la
autorizacién de importaciones paralelas reduce y
hastaanula el valor de la patente, fundamentalmen-
te los defensores de la industria farmacéutica mul-
tinacional, quienes afirman que practicamente en
todo el mundo los medicamentos estan sujetos a
regulaciones y subsidios, lo que hace variar grande-
mente los precios de un pais a otro, y no como
resultado de la libre competencia. Se trata de un
tema controvertido y polémico.

4.3 Conclusion

Si bien el debate actual es menos intenso que el que
dio lugar a la aprobacién del ADPIC, ello no signi-
fica que haya terminado. Algunos paises en desa-
rrollo consideran que el ADPIC no ayudara a crear
unclimaconducente al crecimiento, niaunacompe-
tencia dindmica en la adquisicion y desarrollo de
tecnologias, sino que conducira al reforzamiento de
la proteccién de los titulares en forma extrema, lo
que dara lugar a aumentos de precios y a un creci-
miento limitado, debido, en buena medida, a que
los paises en desarrollo no generan tecnologia; se
trata, sostienen otros, de un instrumento para el
control del mercado tecnolégico, lo que hard impo-
sible reducir la brecha entre los punteros y los
rezagadosenla carrera tecnolégica, de donde surgi-

rd un patrén de comercio norte-sur en el cual el
norte exportaria sélo los productos del extremo
superior del espectro tecnologicoy el sur exportarla
los productos abandonados por el norte”

Pero desde una perspectiva mas ampha talcomolo
recuerdan Remiche y Desterbecq a los derechos
de propiedad intelectual se les dio escasa importan-
cia hasta que los grandes y relativamente recientes
cambios econémicos y tecnolégicos despertaran el
interés de los paises desarrollados, pasando de una
situacién en los que eran sélo tolerados como mono-
polios nacionales privados, a su percepcion hoy
como garantes del comercio internacional. Por cier-
to que no carece de ironia que la liberalizacion del
comercio internacional sea ahora perseguida a tra-
vés del crecimiento global del monopolio sobre el
mas importante factor de produccién enel futuro: el
conocimiento.

En verdad, el ADPIC no ha hecho sino reconocer
que el factor conocimiento sera el determinante en
las transacciones internacionales del futuro; desde
esta perspectiva seran los paises y las empresas que
producen y controlan los avances tecnoldgicos los
que se verdn comercialmente beneficiados. Creen
por tanto que para adquirir y asegurar una posicién
competitiva -que estard condicionada por el grado
de desarrollo tecnolégico- sera necesario proteger y
crear derechos monopdlicos sobre innovaciones,
mediante un sistema internacional que regule los
antiguos y nuevos derechos y que paulatinamente
sustituyaalas practlcas todav1a vigentes basadas en
lajurisdiccion nacional’ . De esta forma, las nuevas
tecnologias que ocupan unlugar central en nuestros
dias, tanto en el 4rea dela produccién como enladel
comercio, han convertido en parcialmente irrele-
vante ala teoria convencional del comercio, pueslas
ventajas comparativas y la pujanza competitiva ya
no dependen exclusivamente de los recursos natu-
rales, de los costos salariales o de las ventajas de
determinadas localizaciones, sino principalmente
de la capacidad de cada individuo para innovar,
adaptar, imitar o mejorar la tecnologla

Ahora bien, la circunstancia, quizas inevitable, de
aceptar que el grado de proteccién a las innovacio-
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nes tecnoldgicas estara determinado internacional-
mente, y no nacionalmente como solia ser”, no
puede llevarnos a creer que la aplicacién de un
acuerdodelaimportanciayenvergaduradel ADPIC
estard exenta de obstaculos, mdsatncuando a pesar
de la armonizacién que ya ha logrado, permite atn
alos Estados legislar libremente sobre importantes
aspectos, lo que no es necesariamente bien visto por
las empresas transnacionales y los gobiernos de los
paises desarrollados.

Eneste contexto, resultaindispensable recordar que
durante los ultimos afios la mayoria de los paises
latinoamericanos, y entre ellos los andinos y el Perd,
han reformado su legislacion en materia de propie-
dad intelectual y de patentes, mediante la amplia-
cién de la proteccién a nuevos campos, como los
productos farmacéuticos o los programas de com-
putacién, asi como han fortalecido los derechos
exclusivos y los medios disponibles para su efectiva
proteccién. Una caracteristica de este proceso de
reforma ha sido su considerable rapidez y la in-
fluencia directa que en ¢él han tenido los paises
industrializados. Atin asi, estos paises quieren ver
reforzada, consolidada y ampliada esa proteccion,
inclusive antes de laentradaen vigencia del ADPIC.
Por cierto que los procesos de liberalizacién econo-
mica han potenciado la armonizacién de las legisla-
ciones, pero ello no puede ocultar el debate en torno
al “grado” de poder monopédlico que se confiere al
titular de la patente, poder que se encuentra relacio-
nado con factores tales como el tamafo del merca-
do, la existencia de una industria local, facilidades
para la investigaciéon y otras mas. En resumen, a
pesar de los grandes esfuerzos de armonizacién, los
debates contintian y no todaslas partesinvolucradas
se encuentran satisfechas, como podremos apreciar
en el siguiente acdpite.

5. ;HACIA UN NUEVO SISTEMA?

Laincorporaciénenel ADPIC dela gran mayoria de
los estandares juridicos exigidos por los paises de-
sarrollados y por las empresas transnacionales, lo
que les represent6 una incuestionable victoria en el
ambito internacional, no ha logrado unanimidad en
ellos -contra lo que podria creerse- sobre lo que
deberiahacerse en el futuro parala mejor proteccion
de los derechos intelectuales.

"sﬁice:Reideﬁbéf <
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En efecto, en los paises desarrollados han surgido
voces, algunas de las cuales se habian ya manifesta-
do durante las discusiones en la Ronda Uruguay,
que afirman que el actual sistema de proteccién de
los derechos intelectuales y de las patentes en parti-
cular, cuyos fundamentos se establecieron a fines
del siglo pasado, no puede cumplir con las necesi-
dades econémicas y tecnolégicas del momento pre-
sente; en otras palabras, que el sistema vigente, cuya
manifestacion maxima y novisima es el ADPIC,
resultara inefectivo e impracticable44. Y, sibien los
principios del fomento a la creatividad y a la inven-
tiva, asi como de la divulgacién del conocimiento,
siguen incélumes, sumanifestaciéon normativa debe
ser radicalmente modificada.

Esas criticas consideran que algunas de las limita-
ciones que presenta el actual sistema de patentes
son, en primer término, que fue disefiado funda-
mentalmente para una industria vinculada a mate-
rias primas, particularmente petréleo, productos
quimicos y acero, cuyos productos resultantes son,
entre otros, materiales de construccién, maquina-
ria, equipo ferroviario, etc., industria cuyo éxito se
media por su proximidad o acceso a las menciona-
das materias primas, asi como por su disponibili-
dad de capital. En nuestros dias, sefialan, las mate-
rias primas pueden ser adquiridas y transportadas
con relativa facilidad desde cualquier parte del
mundo yno existemayor problema parael accesoal
capital4 . Afirman con particular énfasis que en la
actualidad el conocimiento es la iinica fuente que en
ellargo plazo puede dar ventajas competitivas, mas
aun cuando diariamente se constata que las nuevas
tecnologias surgen y cambian tan velozmente. Bajo
estas circunstancias, concluyen, la propiedad inte-
lectual y las patentes se han convertido en un com-
ponente critico del éxito o derrota de las compaiiias
modernas.

En realidad, muchos cambios radicales se han pro-
ducido durante los Gltimos afios. Las compaiiias de
mayor crecimiento operan en los terrenos de la
microelectrénica, la biotecnologia y las telecomuni-
caciones, y con frecuencia lo hacen a pequefia escala
y con pocos empleados en el 4rea de la produccion.
Compairiias de gran importancia, como Microsoft,
tienen como activo principal el conocimiento™ .
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Como consecuencia de ello, la defensa y el mayor
ambito de proteccién que pueda dar la propiedad
intelectual a las nuevas tecnologias son los naipes
de triunfo en el futuro juego econdémico. Como es
natural, la necesidad de un sistema que pueda dife-
renciar mejor que el actual sobre quién es duefio de
qué, que brinde mejor y mas efectiva protecciéon, y
sistemas rapidos de resolucion de conflictos son
aspiraciones ampliamente compartidas. Comobien
dice el ya antes citado Lester Thurow, refiriéndose
a Bill Gates: “for the first time in history, the world’s
wealthiest person is a knowledge worker”. Las
paradigmaticas cualidades deloshacedoresde gran-
des fortunas en los campos petroleros, publicitadas
por la industria cinematogréfica de Hollywood,
cuyo mejor ejemplo puede haber sido el personaje
interpretado por James Dean en la pelicula “Gigan-
te”, esto es, una adecuada combinacion de suerte y
musculos, ha desaparecido, para dar su lugar a las
supercomputadoras, verdaderos instrumentos del
éxito, que son las que hacen posible el uso de tecno-
logias tales como la de perforacién horizontal o la
realizada a grandes distancias de la costa” .

A estas consideraciones debe sumarse otra, que
suele pasar desapercibida. En los paises desarrolla-
dos, y en especial en los Estados Unidos, lainforma-
cién y el conocimiento han sido distribuidos en
forma generosa y barata después de la II Guerra
Mundial, en parte como consecuencia de que eran
los gobiernos quienes pagaban o subvencionaban la
investigacion cientifica bésica. Esto ha comenzado
a cambiar. La “arrogancia” norteamericana se ha
visto afectada por la amplitud y facilidad para co-
piar nuevas tecnologiasy con el desarrollo de nacio-
nes que, utilizando dicha férmula, han cuestionado
parcialmente su tradicional liderazgo tecnolégico.
Por ello, existe una tendencia muy radical para
incrementar la proteccion juridica de las nuevas
tecnologias, asi como para protegerla por los mas
diversos medios. En esta linea, el mencionado
Thurow, profesor del célebre Instituto Tecnolégico
de Massachusetts (MIT), llama la atencioén sobre la
intervencion de algunos representantes del congre-
so de los Estados Unidos que han pedido que no se
permita el ingreso a los estudiantes extranjeros alos
laboratorios de sus universidades, como una medi-
da para detener que las tecnologias creadas por los
impuestos de los ciudadanos norteamericanos flu-
van fuera de su territorio.

even zfthé’sém}:o%a
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La disminucién considerable, por parte del gobier-
nonorteamericano, de sus inversiones en investiga-
cién y desarrollo, hara que los nuevos conocimien-
tos y tecnologias ya no se encuentren disponibles
para todos en la misma proporcién que antes, sino
cada vez en mayor medida deberédn ser pagadas a
compafiias privadas para poder acceder a ellas;
légicamente, para hacer posible y rentable este ob-
jetivo, serd necesario crear un sistema mas fuerte de
proteccion a la propiedad intelectual, pues deno ser
asi las companias mantendran sus conocimientos
en secreto, lo que socialmente puede significar un
mayor costo que el incremento y diversificacién de
la proteccion juridica a las nuevas tecnologias.

De otro lado, las respuestas a qué es lo que debe ser
patentable son diferentes a las tradicionales. Como
la distincién entre investigacién basica y tecnolégi-
ca es cada vez mas tenue y en algunos casos impo-
sible de hacer, resulta ahora muy importante distin-
guir entre aportes tecnolégicos fundamentales y los
desarrollos 16gicos de lo que ya se conoce, otorgan-
dodiferentes clases de proteccién, o sea de patentes,
acadauno de ellos. En algunos medios tecnolégica-
mente avanzados puede resultar relativamente fa-
cil prever o adivinar futuros desarrollos y presentar
patentes para inventos que no han sido en verdad
atn inventados, dado que las nuevas tecnologias
son mucho maés dificiles de proteger que las anti-
guas. La utilizacién, por ejemplo, de la electronica
vinculdndola a publicaciones y bibliotecas, que per-
miten una rapida y barata reproduccién de muchos
volumenes, evapora las tedricas ventajas del siste-
ma de Derecho de Autor, lo que resulta aplicable no
s6lo a los libros sino en general a todos los sistemas
de informacién y de almacenamiento de datos. La
pirateria del software adquiere proporciones inmen-
sas, llegando en algunos paises como Tailandia a
estimarse en 97%, y en el propio Estados Unidos en
40%, de todo el software usado. Resolver problemas
de esta naturaleza excede con largueza a las posibi-
lidades de los sistemas judiciales tradicionales.

De otro lado, y a pesar de la idealizacion que sobre
ello se hace con frecuencia en nuestro medio en
estos dias de neoliberalismo, la competencia econé-
mica ha sido y sigue siendo una batalla diaria en la
que casi todo vale. Y, aunque suene herético, en el
terreno del conocimiento la copia y adaptacion sig-
nifican la via natural para que las naciones pobres
alcancen a las desarrolladas™ . Ello se complica si



tenemos presente que no todos los paises tienen la
misma concepcion sobre los objetivos que deben
cumplir los derechos intelectuales, pues hay cultu-
ras que -a diferencia de la Occidental- consideran
que los conocimientos deben pasar a la mayor bre-
vedad al dominio publico, sin plantearse la relacion
causa-efecto entre proteccion juridica e incremento
deconocimientos. Asipues, la creacion de unnuevo
sistema globalizado solo es posible si existe una
extendida aceptacién entre las naciones sobre sus
caracteristicas basicas, a pesar de las diferencias que
puedan presentarse sobre lo que debe protegerse y
como hacerlo.

Las bases para un nuevo sistema parten del recono-
cimiento generalizado de que el actual sistema de
patentes es demasiado lento y costoso, inadecuado
para la proteccién de las nuevas tecnologias, e in-
consistente en muchos aspectos. Es lento porque en
los paises desarrollados existe una demora que se
estimaen Europaentre4y5afos, en Japén de 5 afios
y en Estados Unidos de casi 2 anos entre la presen-
tacion de la solicitud y el otorgamiento de la paten-
te; razén por la que la proteccion es baja durante ese
periodo. De otro lado, obtener y mantener una
patente representa un costo anual estimado de US$
10,000 en Jap6n y Australia, de US$ 18,000 en Brasil
y de US$ 8,000 en Argentina y Estados Unidos;
como consecuencia, sélo unos pocos pueden afron-
tarlo. Otro aspecto de singular importancia es el
plazo uniforme de 20 afios de proteccion que el
ADPIC ha incorporado, y que no corresponde al
tiempo de vida tecnoloégico de productos en distin-
tas dreas; asi, por ejemplo, en computacion el ciclo
dura entre 3 y 5 anos; en software de 4 a 5 afios; en
electronica de 5 a 6 anos; en metalurgia de 12 a 15
afos; y en productos farmacéuticosde 15a20 afios’
Tan grandes diferencias representan un enorme
costo social frente a un titulo con 20 afios de dura-
cién uniforme.

Basados en el convencimiento de que el libre uso del
conocimiento deriva en débiles incentivos para la
creacién, algunos proponen que el nuevo sistema
debe efectuar un balance o linea divisoria entre los
incentivos a la produccién y la distribucion de nue-
vas ideas. Ello significa, de un lado, frente a la
disminucién del rol publico en el financiamiento de
la investigacion cientifica y tecnolégica, incremen-
tar la proteccion juridica a fin de que existan los
incentivos financieros suficientes para enfrentar los
costos y riesgos que significa el desarrollo de nue-
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vos conocimientos; silos gobiernos pueden darse el
“lujo” de perder millones en una investigacién in-
fructuosa, ello ocurre en mucho menor medida,
arguyen, en las compafias privadas. Por cierto que
ello no significa desconocer que el uso extensivo y
rapido de lasnuevas ideas significard un gran bene-
ficio social. Por tanto, para resolver este conflicto de
objetivos entre la mayor produccién tecnologica
versus unamasrapida distribucion del conocimien-
to, debe determinarse cudles son los adecuados
incentivos econdémicos para el desarrollo de cada
sector industrial, lo que representa una decisién de
caracter socioeconémico que debe reflejarse en la
legislacion, no dando tanta importancia al proble-
ma de la distribucién de conocimiento, puesto que
las ofertas tecnolégicas son cada vez mayores, lo
que impide a sus titulares aumentar precios arbitra-
riamente, pues los consumidores tienen muchas
alternativas para escoger.

Una segunda caracteristica, indican sus promotores,
se encuentra en el reconocimiento de que las leyes en
el ambito de la propiedad intelectual y de las paten-
tes en especial deben poder ser efectivamente cum-
plidas. Dice a este respecto Thurow: “... If someone
cannot think of how a legal right can be enforced it should
not be a legal right”™ . Finalmente, el nuevo sistema
debe permitir resolver las disputas en forma rapida,
barata y eficiente. En materia de invenciones debe
estudiarsela posibilidad, dicen, que aligual de lo que
sucede con el impuesto a la renta los interesados
paguen las tasas de acuerdo a sus ingresos, con el
objeto de que existan diferencias entre una gran
corporacidn transnacional y un inventor individual.
Algunos llegan a decir que para el logro de estos
objetivos pueden inclusive “privatizarse” las ofici-
nas nacionales de patentes para aumentar su eficien-
cia con personal mds capacitado, ya que no puede
olvidarse que la vida 1util tecnoldgica es cada vez
menor, por lo que resulta indispensable un reconoci-
miento rapido de los derechos.

Por ultimo, el nuevo sistema deberia incorporar en
su funcionamiento algunas de las posibilidades que
la nueva tecnologia proporciona, tales como la bus-
queda automatizada de anterioridades, procedi-
miento electrénico de solicitudes, y creacién de
patentes regionales o internacionales, frente al con-
vencimiento de que muchas de las oficinas naciona-
les estan incapacitadas para cumplir a cabalidad
con su misién, por falta de informacién y de presu-
puesto para emplear a examinadores que puedan

“THEMIS 36
171



efectivamente participar en los procedimientos de
observacién u oposicion que paulatinamente ten-
dran cada vez mas alcance internacional. Vemos,
pues, que en este futuro sistema pierden actualidad
las discusiones tradicionales sobre la explotacién
nacional del invento, la novedad nacional y, en
menor medida, acerca del agotamiento internacio-
nal de los derechos de los titulares de patentes.

6. FINALMENTE

S6lo unos pocos paises en América Latina, mas no
el Pert, handadoalaeducaciény alainvestigacion
la importancia que efectivamente tienen; por ello,
en el corto plazo la mayoria de los paises de la
regién no variaradn su actual posicién de marginali-
dad en lo econémico y de dependencia en lo tecno-
logico. Si a ello se suma la falta de cohesién interna
y de solidaridad, que caracteriza a otros, la capaci-
dad negociadora frente a los paises desarrollados
sera muy escasa, mas aun en el caso de paises
individualmente considerados. Por ello es que de-
ben privilegiarse los acuerdos regionales y las vias
multilaterales versus el limitado camino del
bilateralismo, que es finalmente la lucha por un
orden internacional masjusto. Lo que debenbuscar
nuestros paises, mas que la “reciprocidad bilateral”
exigida por los paises desarrollados, esla “recipro-
cidad global” fruto del multilateralismo. Sélo asi,
por ejemplo, tienen sentido las discusiones de cues-
tiones tales como las correspondientes a los dere-
chos laborales y los aspectos ambientales. Ello no
sera, por cierto, tarea facil, pues existe la extendida
sensacion que “el concepto de un nuevo orden
econdmico ha sido formalmente repudiado por el
norte y abandonado resignadamente por el sur””
En el ambito de los derechos intelectuales la batalla
continuara entre los defensores de que el conoci-
miento se expanda libremente versus los que quie-
renprivilegiar su cardcter privado. A los paises que
desean salir de la pobreza los beneficia la primera
opcion, para poder promocionar la inventiva local.
No puede, ademaés, desconocerse la vigilante inter-
vencion que hacen los gobiernos de los paises desa-
rrollados en materia tecnolégica, para evitar que
ésta fluya hacia donde no les conviene econémica o
politicamente.

Parece claro que el futuro sistema de patentes no
sera igual para todo tipo de conocimientos ni para
todo tipo de invenciones. Algunas tecnologias,
como la vinculada a la electrénica, buscaran un

sistema maés rapido que el actual, aunque el plazo
de proteccién sea menor, por la circunstancia de
que la mayor parte de sus ingresos se originan
inmediatamente después que los nuevos conoci-
mientos o inventos han sido desarrollados. Plazos
mas extensos necesitara probablemente la indus-
tria farmacéutica, pues para la comercializacién de
sus productos son necesarios periodos de prueba
con el objeto de saber si las nuevas férmulas tienen
efectos adversos. La oferta juridica de proteccion
podra y deberé ser variada para que los interesa-
dos puedan escoger de acuerdo a costos, velocidad
enotorgamiento de los titulos y parametros para la
solucién de controversias. Por cierto que habra que
batallar para que el nuevo sistema de patentes
refleje las necesidades de los paises en desarrollo,
pero también debera hacerlo con aquellas de los
paises desarrollados. Desde esa perspectiva no
puede dejarse de lado la posibilidad de que se
determine internacionalmente algunos de los pre-
cios que deben pagarse por determinadas tecnolo-
glas, sobre todo aquellas que se encuentran ligadas
a las necesidades humanas basicas’ . El actual
sistema unidimensional, sin duda, deber4 ser cam-
biado a uno mas diferenciado.

Otros aspectos deberan también ser considerados,
como por ejemplo aquellos que pueden dar lugar a
la proteccidén de invenciones, no referentes a tecno-
logia avanzada, pero que pueden mejorar la situa-
cién competitiva de las empresas de los paises en
vias de desarrollo. Algunos intentos ya se han reali-
zado en esta area para proteger las llamadas peque-
fas invenciones, sea a través de modelos de utilidad
reformados, patentes de segunda categoria (petty
patents), certificados de utilidad (certificat d’utilite),
patentes de corta duracion (short-term patents) u otros
que, con independencia del nomen iuris utilizado,
permitan conceder titulos de una manera mas senci-
lla, répida y econémica que las patentes ordinarias;
todo ello bajo el supuesto de que el sistema de paten-
tes, tal como estd hoy disefiado, no protege suficien-
temente a la inventiva resultante de los paises po-
bres, pues tal como irrefutablemente lo demuestran
las estadisticas, sus inventores o compariias pueden
solo en escasisimas ocasiones acceder a una patente
de nivel internacional.

De otro lado, debe reconocerse que las oficinas de
patentes delos paises lationamericanos adolecen de
muchisimas limitaciones y que el Estado, al igual
que en los casos de la educacién y la investigacion,
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no les presta mayor atencién. Sin embargo, resultan
necesarias si se desea fomentar la creatividad e
inventiva nacional. Para hacer frente a los nuevos
retos tecnoldgicos, las oficinas nacionales deberan
dejar paso a las que cubran mayores extensiones
geograficas, como podria ser el caso de los paises
que conforman el Grupo Andino. Desde esta pers-
pectiva, acceder a tratados como el de Cooperacién
en Materia de Patentes (PCT), que es uno destinado
no a otorgar una “patente internacional”, sino a
efectuar bisquedas y examenes de las solicitudes,
asi como a divulgar la informacién contenida en las
mismas, constituye un imperativo dificil de pospo-
ner; pero, sin olvidar la misién divulgadora, asi
como de consultoria que deberan realizar las ofici-
nas nacionales frente a las entidades que realizan
investigacion en el pais, como podria ser el caso de
las universidades.

Resulta sorprendente que en muchas de las pro-
puestas para la creacién de un nuevo sistema de
patentes provenientes delos paises desarrollados se
soslayen los temas de la biodiversidad y de los
conocimientos de los pueblos aborigenes, asi como
las disposiciones del Convenio sobre Diversidad
Biologica (CDB) suscrito en Rio de Janeiro en 1992.
El acceso a los recursos genéticos y la distribucién
de los beneficios derivados de su utilizacién son
variables fundamentales en la biotecnologia mo-
derna. Sin embargo, aquellas empresas provenien-
tes del mundo desarrollado que realizan tareas de
bioprospeccién son renuentes a aceptar que, en
virtud del Convenio antes citado, son los paises
quienes tienen la soberania sobre el material biol6-
gico que se encuentra en sus territorios y, en conse-
cuencia, pueden limitar el acceso a éste, lo que
durante siglos se consideré gratuito y cuya excep-
cién mas notable fue la relacionada con los recursos
petroleros. Como la mayor riqueza y diversidad
bioldgica se encuentra ubicada en los paises pobres,
resulta esencial crear un mecanismo que permita el
acuerdo entre las partes interesadas, para evitar la

depredacién del bosque tropical y permitir conser-
var los conocimientos de los pueblos aborigenes.
No cabe duda de que un nuevo sistema de patentes,
y esta es una tarea que tienen por delante los paises
en vias de desarrollo ubicados en aquellos lugares
especialmentericosenbiodiversidad, tiene que con-
templar una via mutuamente aceptable de acceso a
la biodiversidad. De no hacerlo, las posiciones ex-
tremas tendran cada vez mayor reconocimiento, e
impediran unasolucién que puede ser mutuamente
provechosa. E1 ADPIC, por ejemplo, ha soslayado
este tema, pero no lo podra hacer el nuevo sistema
que se propone.

Finalmente, para que estos conceptos tengan sus-
tento en la realidad, aunque sea parcialmente, mu-
chas actitudes, tanto gubernamentales como em-
presariales y privadas tendran que cambiar en el
Pert, pues ha habido indiferencia, no solamente en
estas materias, sino también frente al desmontaje de
una capacidad de produccion manufactureralogra-
da con mucho esfuerzo, en nombre de un
neoliberalismo que s6lo beneficia hasta ahora a
unos pocos. Las exitosas cifras macroeconémicas no
puedenhacer olvidar estarealidad. Serequiere, mas
que nada, de un cambio de mentalidad que permita
superar sentimientos de dependencia que tan agu-
damente se manifiestan en algunos funcionarios
gubernamentales y privados, proclives a aceptar,
sin mayor analisis, las recetas que prescriben algu-
nos organismos internacionales y a someter asuntos
de naturaleza como los tratados en este articuloa la
opinién de funcionarios extranjeros de segunda
categoria, creyendo que ello constituye la opcién
mas saludable para el progreso y el desarrollo. El
avance cientifico y tecnoldgico proveniente del ex-
terior, por fenomenal y grandioso que sea, no puede
hacer olvidar que la esencia de su éxito reside en la
existencia de hombres libres, que con caracter y
optimismo enfrentan a su destino, asunto en el cual
todos los pueblos pueden, si asi se lo proponen,
tener adecuada respuesta.
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