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  PRESENTACIÓN




  En el terreno de las ideas, todo depende del entusiasmo…


  en el mundo real, todo descansa en la perseverancia.




  Johann Wolfgang von Goethe




  Sirva como introducción o presentación a este Derecho de patentes una corta reflexión sobre esta especialísima área jurídica. Y una reflexión crítica sobre la patente supone una mirada desde diferentes perspectivas: histórica, económica y jurídica. Veamos, así sea de manera sumaria, algunos puntos relevantes de ellas.




  BREVE HISTORIA




  La novedad es un elemento intrínseco al concepto de invención dado que implica la creación de algo que hasta ese momento no existía. En la primera ley de patentes que se conoce, el Estatuto de Venecia de 1474, se lee lo que sigue:




  

   Hay en esta ciudad y sus alrededores, atraídos por su excelencia, y grandeza, muchos hombres de diversos orígenes, que tienen sutilísimas mentes y aptos para imaginar y descubrir diversos artificios e ingenios. Y si se dispusiera que otros no pueden hacer ni tomar para sí, para aumentar sus honores, sus trabajos y artificios descubiertos por tales hombres que los otros pudieran ver, tales hombres descubrirían y harían cosas de no pequeña utilidad y ventaja para nuestro Estado.




  Por lo tanto: se decreta por autoridad de este Consejo que cualquiera que haga en esta ciudad un nuevo e ingenioso artificio, estará obligado a registrarlo en la oficina de los “Provveditori” de la Comuna tan pronto haya sido perfeccionado en forma que sea posible usarlo y aplicarlo. Quedará prohibido a cualquier otro, en cualquier parte de nuestra tierra y lugar, hacer cualquier otro artificio a la imagen y semejanza de aquél sin el consentimiento del autor, durante el término de 10 años. Y si a pesar de esto alguno lo hiciera, el autor podrá citarlo ante cualquier Oficial de esta ciudad y aquel que haya imitado será compelido a pagar cien ducados y el artificio será inmediatamente destruido. Pero nuestro Gobierno tendrá la libertad, a su entera discreción, de tomar y usar para sus necesidades cualquiera de dichos artificios e instrumentos, bajo la condición, sin embargo, de que nadie, aparte del autor, pueda emplearlo.







  Esta escueta ley veneciana pretendió acabar con los privilegios exclusivos que el monarca discrecionalmente concedía para comprar lealtades y compensar a sus áulicos, pero que terminaban afectando la libertad de comercio e industria porque se concedían para productos que no incorporaban verdaderas invenciones que redundaran en beneficio de la comunidad. Además, imaginemos la gran cantidad de artesanos y comerciantes que llegaban a esa hermosa ciudad, emporio de riqueza, adornada por la plaza de San Marcos. No por nada ella sirvió de motivo a Shakespeare para escribir El Mercader de Venecia representando magníficamente el riesgo del comercio y el cumplimiento inexorable de las obligaciones dinerarias.




  Se quiere destacar de esta ley –así no se haya cumplido con rigurosidad, como suele ocurrir en el mundo latino– su enorme actualidad en la medida que allí están expuestos los requisitos sustanciales de la patente, así como los elementos que hoy conforman la doctrina nacional e internacional del sistema de patentes. En esos dos párrafos se observa cuanto sigue:




  a) Que el sistema de patentes busca estimular la invención para beneficio del Estado y de la sociedad: “Y si se dispusiera que otros no pueden hacer ni tomar para sí, para aumentar sus honores, sus trabajos y artificios descubiertos por tales hombres que los otros pudieran ver, tales hombres descubrirían y harían cosas de no pequeña utilidad y ventaja para nuestro Estado”.




  b) Que la invención debe ser novedosa y registrarse en la oficina de los “Provveditori”, es decir, que la invención no podía ser conocida anteriormente y debía registrarse ante un ente público similar a lo que es hoy la Superintendencia de Industria y Comercio1: “cualquiera que haga en esta ciudad un nuevo e ingenioso artificio, estará obligado a registrarlo en la oficina de los ‘Provveditori’ de la Comuna tan pronto haya sido perfeccionado en forma que sea posible usarlo y aplicarlo”. Se observa además en esta excerta que se incluyeron los conceptos de la no obviedad o altura inventiva –“ingenioso artificio”– y de la aplicación industrial.




  c) Que la patente otorga al inventor un derecho de explotación exclusiva en el territorio, que se concede por un tiempo determinado: “Quedará prohibido a cualquier otro, en cualquier parte de nuestra tierra y lugar, hacer cualquier otro artificio a la imagen y semejanza de aquél sin el consentimiento del autor, durante el término de 10 años”.




  d) Que si ese derecho exclusivo de explotación es desconocido el inventor tiene instrumentos legales de protección, como pedir indemnización de perjuicios por la infracción de su derecho y, aun, solicitar a título de medida cautelar inmediata la destrucción del artificio producido sin su autorización: “Y si a pesar de esto alguno lo hiciera, el autor podrá citarlo ante cualquier Oficial de esta ciudad y aquel que haya imitado será compelido a pagar cien ducados y el artificio será inmediatamente destruido”.




  e) Que incluso esa ley preveía las licencias obligatorias cuando el titular debe ceder su derecho por razones de interés general como sucede hoy, por ejemplo, en materia de medicamentos para garantizar el derecho a la salud: “Pero nuestro Gobierno tendrá la libertad, a su entera discreción, de tomar y usar para sus necesidades cualquiera de dichos artificios e instrumentos, bajo la condición, sin embargo, de que nadie, aparte del autor, pueda emplearlo”.




  Además, esta ley deja entrever la interrelación existente entre el derecho de patentes y el de la competencia, así como que su efectiva aplicación crea un estímulo para atraer la tecnología extranjera:




  

  Hay en esta ciudad y sus alrededores, atraídos por su excelencia, y grandeza, muchos hombres de diversos orígenes, que tienen sutilísimas mentes y aptos para imaginar y descubrir diversos artificios e ingenios. Y si se dispusiera que otros no pueden hacer ni tomar para sí, para aumentar sus honores, sus trabajos y artificios descubiertos por tales hombres que los otros pudieran ver, tales hombres descubrirían y harían cosas de no pequeña utilidad y ventaja para nuestro Estado.







  No obstante la validez conceptual de la ley, ella no fue rigurosamente observada porque los privilegios siguieron existiendo, por muchísimos años más, para artificios que no eran verdaderos inventos. De todas maneras, un pedazo de historia vale más que volúmenes de doctrina2.




  En el mundo anglosajón al parecer ocurrió lo contrario. Los poderes arbitrarios del rey usados para la concesión de privilegios sobre productos esenciales del comercio (los paños, el vidrio) se fueron limitando poco a poco por tribunales ingleses que fueron elaborando una doctrina precursora de la legislación de patentes, esto es, del Estatuto de Monopolios de 1624[3]. De acuerdo con este el rey ya no podía otorgar monopolios arbitrariamente. Estos debían responder a condiciones objetivas que hoy se mantienen: la novedad y la aplicación industrial. Con seguridad la aplicación efectiva de este régimen tuvo incidencia directa en la Revolución Industrial de 1750. Fue en ese entorno institucional que se presentó dicha revolución, para estímulo del crecimiento económico de Inglaterra.




  La Constitución estadounidense de 1787 en su artículo 1.º, sección 8.ª, cláusula 8.ª, como un hito sin precedentes en el constitucionalismo moderno, estableció la propiedad sobre los inventos: “El Congreso tiene la facultad de promover el desarrollo de las ciencias y de las artes útiles asegurando, por tiempos limitados, a los autores e inventores, los derechos exclusivos sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”. Aquí uno podría preguntarse, más de dos siglos después, si ese reconocimiento constitucional ha servido de estímulo para la creación del imperio tecnológico más avanzado que ha tenido la historia de la humanidad, basado, sin duda, en su incesante innovación. Vale además recordar la importancia que Abraham Lincoln le daba a las patentes: “En la historia del mundo ciertas invenciones y descubrimientos tuvieron un valor peculiar, debido a su gran eficiencia en la facilitación de todos los demás inventos y descubrimientos. De estos eran el arte de la escritura y de la imprenta, el descubrimiento de América y la introducción de las leyes de patentes”4.




  Por su parte, Thomas Jefferson, el tercer presidente de Estados Unidos y el primer director de la oficina de patentes de su país, tuvo ocasión de señalar:




  

   Ciertamente el inventor tiene el derecho de beneficiarse con su invento durante cierto tiempo. Es igualmente cierto que este derecho no debe ser perpetuo; porque embarazar la sociedad con monopolios sobre cada utensilio existente y en cada detalle de la vida sería más perjudicial que si no existieran inventores […] Cuál debe ser la duración del privilegio es cuestión difícil de determinar. Nuestros legisladores han copiado el término aceptado por los ingleses, tal vez sin considerar suficientemente cuánto más tiempo necesita una invención para difundirse en un país extenso y para ser provechosa para su inventor. Nadie desea más que yo que el ingenio sea liberalmente alentado5.







  La concesión de una patente sin que sea nueva o sin que tenga altura inventiva o, incluso, con una extensión desmedida del derecho de exclusividad, puede perjudicar tanto a la sociedad como el hecho de que esa sociedad no tenga creadores o inventores.




  RELACIÓN ENTRE EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y LAS PATENTES




  La relación entre las patentes y la competencia en el mercado no se tiene que inferir necesariamente de un precedente estadounidense o europeo que involucre renombradas empresas; puede derivarse incluso de un caso de nuestra realidad relacionado con las cotizas o alpargatas. Veamos:




  El sábado 15 de febrero de 1890 se publicaba en el Diario Oficial de la República de Colombia una solicitud de “patente de privilegio” ante el Ministerio de Fomento del siguiente tenor:




  

     Antonio Izquierdo, a su Señoría con el debido respeto expongo: que he introducido una mejora en el calzado llamado alpargata, que consiste en sustituir la suela de fique con suela de cuero, asegurar la alpargata con una faja de hilo que rodea el pie y con un cordón que hace subir la capellada; y le he agregado una plantilla de badana.




  Me obligo de acuerdo con el artículo 5 de la ley de 13 de mayo de 1869, a presentar una muestra de la nueva alpargata. En consecuencia, pido a S.S. que se me conceda una patente de privilegio que me asegure por diez años la fabricación y venta de dicho artefacto. Acompaño al presente memorial el recibo que exige la ley, lo mismo que dos ejemplares de alpargatas. Soy de S.S., atento servidor, Antonio Izquierdo.







  Se destacan de la anterior solicitud, además de la donosura del lenguaje, los problemas técnicos que involucra: el de si caben las patentes sobre un producto esencial para la sociedad como lo serían las alpargatas, que al decir de la historia de la sanidad en Colombia se inventaron para combatir la cantidad de enfermedades que se adquirían por andar la gente descalza; el de si una mejora sobre un producto ya conocido era materia patentable (una cuestión que suscita apasionadas discusiones hoy en día), y el de si en el tema de la descripción de la invención, más que el uso de las palabras, lo principal era anexar con la solicitud el ejemplar físico que incorporaba la invención, pues de esta manera el examinador podía apreciar con sus propios sentidos el objeto materia de la solicitud: res ipsa loquitur, la cosa habla por sí misma.




  El lunes 21 de abril de 1890 el Diario Oficial comunicaba la concesión de la patente número 603 suscrita por el Presidente de la época, Carlos Holguín, y su Ministro de Fomento, Leonardo Canal. Esta patente le otorgaba al señor Izquierdo “posesión del privilegio por el término de diez años contados desde esta fecha (12 de abril de 1890) para que fabrique y venda en el territorio de la República el ya referido artefacto, construido conforme al método de su invención”.




  Cuatro años más tarde, seguramente por el aumento del precio de las alpargatas o por la defensa de la invención por su titular, el Diario Oficial en su edición del 6 de junio de 1894 publicaba un memorial en donde un copioso número de personas solicitaba la revocatoria de la patente concedida. Los suscritos manifestaban:




  

   Hace más de cuatro años que aquí en la ciudad de Bogotá se trabajan las alpargatas de suela de cuero de vaqueta y capellada de género y de formas distintas, sin que alguien nos hubiera impedido la construcción de ellas; hoy que multitud de familias vivimos de ese trabajo, se presenta el Señor Antonio Izquierdo, impidiéndonos o prohibiéndonos que continuemos trabajando en ese arte, pues dice que tiene privilegio para construirlas; no creemos que le han concedido tal privilegio, pues ni es invención de él, ni es un oficio que merezca privilegio, pues que no es sino un plagio de las de fique, con la sola diferencia de ponerles suela de cuero y capellada de género.




  Hace más de diez y seis años que en el Departamento de Santander se están trabajando de las mismas formas y con los mismos materiales, sin que alguien hubiera alegado privilegio. El Sr. Dr. Salomón Higuera, que en ese tiempo se hallaba en ese Departamento, trajo a esta ciudad muestras de diferentes tamaños, como puede declararlo si fuere necesario.




  Ahora bien, si mañana se presenta Juan o Diego haciendo pan de una forma cuadrada en lugar de redondo, como se acostumbra, pidiendo privilegio, y se le concediera, ¿a dónde iría a parar este pueblo? Por estas consideraciones pedimos muy respetuosamente a S.S., la derogatoria de ese privilegio.







  En este caso, aparentemente parroquial, están envueltas las grandes discusiones que hoy en día genera el tema de las patentes: dominio público, mejoras a un producto existente, ausencia de cambio sustancial, novedad, altura inventiva, infracción, afectación al comercio.




  Mirando los nombres de los solicitantes de la derogatoria de la patente, se podría inferir que a lo mejor eran ciudadanos comunes y que el derecho sí había sido concedido por aquellos cuyos apellidos han dominado la Historia nacional. ¿Qué resolvieron, entonces, el presidente Holguín y el Ministro de Fomento de la época, Juan de Brigard? Veamos:




  
Es prohibida la fabricación y venta de calzado llamado ‘Alpargata’, construido igual al modelo de invención presentado en este Ministerio por el Sr. Izquierdo y patentado por el Gobierno. Los peticionarios pueden ocurrir al Poder Judicial a hacer valer sus derechos si se creen perjudicados, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7.º de la Ley 35 de 13 de mayo de 1869. Comuníquese en respuesta y publíquese con el memorial que lo motiva.







  Aparte de percibir la judicialización del conflicto, esa interrelación entre la propiedad intelectual y la competencia en el mercado está magníficamente planteada en el caso. La interrelación quedó expresada en el año 1994 en el tratado más importante que sobre propiedad intelectual se ha celebrado a nivel mundial, es decir, el Acuerdo sobre los ADPIC de la OMC, en cuyo artículo 8.2 se lee:




  

     Podrá ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el recurso a las prácticas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecnología.







  Esta norma ha sido interpretada en el sentido de haber consagrado una flexibilidad del Acuerdo en favor de los países en vías de desarrollo.




  JUSTIFICACIÓN DE LAS PATENTES




  a) La primera tesis justificativa del sistema de patentes es conocida como la tesis del derecho natural y se extrae de la ley de patentes francesa de 1791 en donde se decía: “Toda idea nueva cuya realización o desarrollo pueda ser útil a la sociedad pertenece primeramente a quien la concibió, y puede existir una violación de los derechos del hombre en su real esencia si una invención industrial no fuese considerada como una propiedad de su creador”.




  La tesis esgrimida resultaría cuestionable por dos razones: la primera es que si la invención es un derecho natural, no debería existir un término de protección señalado en la ley; la protección debería ser perpetua, característica propia de los derechos naturales. La segunda es que quien obtiene la patente no siempre es el primero que inventa. El sistema mantiene la regla de que la patente se otorga al que primero presente la solicitud y no al primero que tuvo la idea que resuelve un problema práctico (first to file, no first to invent)6.




  b) La segunda tesis es la del premio consistente en la concesión de un monopolio exclusivo al inventor. Se compensa al inventor por su tiempo y trabajo con un ius excludendi alios. Esta tesis se puede extraer del pensamiento de los economistas clásicos ingleses para quienes el inventor debía ser compensado y premiado, siendo según ellos una gran inmoralidad de la ley dejar a cualquier persona usar libremente el trabajo de otra sin su consentimiento y sin darle a esta un equivalente7. La concesión temporal de un monopolio permite que el inventor reciba alguna remuneración por su idea.




  c) La tercera tesis es la del monopolio-ganancia-incentivo. En efecto, como el desarrollo industrial y tecnológico es deseable, el sistema de patentes lo estimula al promover la explotación de nuevas invenciones y garantizarle al inventor un monopolio de explotación exclusivo, para de esta manera obtener ganancias y reinvertir parte de ellas en investigación y desarrollo.




  d) En cuarto lugar se tiene la tesis del cambio por secretos. La concesión de la patente es concebida como parte de un negocio entre el inventor y la sociedad, mediante el cual el primero obtiene un monopolio temporal de su invención a cambio de revelar sus detalles a la sociedad.




   e) La quinta tesis es la de la patente como una fuente de información tecnológica. En efecto, la especificación de la patente, cuando es publicada, proporciona una invaluable fuente de información tecnológica para las personas dedicadas a la investigación con el fin de que sepan qué es lo que se ha hecho en una determinada área del conocimiento y qué es lo que se debe hacer.




  Sin embargo, y debido a las críticas que generó el sistema tradicional de patentes, en Inglaterra se creó en el año 1946 un comité (el Swan Committee) para que evaluase las ventajas o desventajas del régimen de patentes. El comité concluyó que la oportunidad de adquirir derechos exclusivos sobre una invención estimula el progreso técnico, principalmente de cuatro maneras: (i) patrocina la investigación y la invención; (ii) induce al inventor a revelar sus descubrimientos en vez de conservarlos como secretos industriales; (iii) ofrece un premio por los gastos en el desarrollo de las invenciones cuando son practicables comercialmente, y por último, (iv) induce a invertir capital en nuevas líneas de producción, las cuales no serían practicables si muchos competidores se embarcaran en ellas de manera simultánea. Es decir, el sistema de patentes racionaliza los gastos en investigación porque envía señales al mercado para que se inviertan recursos en áreas donde es posible obtener tasas de retorno de inversión más fácilmente que en otras más especializadas y competidas.




  Sin embargo, las críticas al sistema de patentes no se han silenciado. La mayoría de ellas se sustentan en consideraciones económicas. Se habla, por ejemplo, de los altos costos sociales que implica un monopolio, puesto que al excluir la competencia los productos pueden resultar más costosos e incluso la patente puede no ser explotada. Además, la remuneración puede resultar desproporcionada respecto al mérito de la invención.




  Se ha argumentado, también, que el resultado positivo o el beneficio social se percibe cuando la invención es transformada en producto y no cuando solo se deja como idea. La sociedad, en otras palabras, se beneficiaría con la innovación en el mercado: con el motor de jet, la xerografía, el lapicero, el gen con aplicación industrial, etc., y no con la mera solución abstracta de un problema práctico.




  Se ha dicho que la función de los secretos empresariales y del know how implica una limitación en cuanto a la clara y detallada revelación que debe hacer el autor de la invención para que se le otorgue el monopolio.




  Muchas críticas provienen de los países en vías de desarrollo, para los cuales los argumentos justificativos de las patentes no pasan de ser postulados retóricos porque las patentes incrementan la dependencia y el sistema es propio de países con un alto nivel de desarrollo y capacidad financiera. Se sostiene que no es cierto que la patente sea un medio de transferencia de tecnología, y que hay sectores en donde la concesión de patentes implica un alto costo social como, por ejemplo, en la industria farmacéutica8. Además, un sistema de patentes requiere una infraestructura burocrática costosa y especializada, y la administración de un banco de patentes implica un aggiornamento permanente con un sistema informático adecuado.




  En el mundo industrializado se ha sugerido, incluso, un cambio del sistema. En efecto, se argumenta que la patente no se debe conceder a meras ideas sino a verdaderas invenciones. La tesis fue esgrimida por los profesores William Kingston y Hermann Kronz9. Según Kingston, el principio inmerso en una patente es la concesión de un monopolio a cambio de algo considerado socialmente beneficioso, pero la sociedad no se beneficia por teaching something (enseñar algo), sino por doing something (hacer algo). Por ello, la patente debe ser concedida cuando la invención aparezca explotada comercialmente. Esta tesis va en contravía de los intereses de los países menos desarrollados que han aceptado el sistema, precisamente por ver en él un medio de transferencia de tecnología que a la postre ayuda al desarrollo industrial y tecnológico de sus sociedades; si la protección no fuera para las invenciones sino para las innovaciones, el sistema internacional de patentes sería aún más restrictivo porque la protección no dependería del suministro de información sino de la posibilidad de tener recursos financieros para colocar la invención en el mercado. Y es precisamente la ausencia de capacidad financiera la característica de muchos países en vías de desarrollo.




  Este debate es interminable. Lo cierto es que el Acuerdo sobre los ADPIC tomó nota de él y en su artículo séptimo, referido a objetivos del Acuerdo, señaló: “La protección y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberán contribuir a la promoción de la innovación tecnológica y a la transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio recíproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnológicos y de modo que favorezcan el bienestar social y económico y el equilibrio de derechos y obligaciones”.




  A esto debe agregarse que, en nuestra opinión, para los países en vía de desarrollo la condición de la descripción clara y suficiente de la invención no debe ser un mero requisito formal de la solicitud de patente, sino uno sustancial por cuanto en él se concreta la transferencia de tecnología que requieren estos países. La regla según la cual “la descripción deberá divulgar la invención de manera suficientemente clara y completa para su comprensión y para que una persona capacitada en la materia técnica correspondiente pueda ejecutarla”, debe ser inexorable. Así como la del “mejor modo”, según la cual la descripción deberá hacerse “de la mejor manera conocida por el solicitante para ejecutar o llevar a la práctica la invención, utilizando ejemplos y referencias a los dibujos, de ser éstos pertinentes”10.




  La tendencia es la de encontrar un equilibrio. ¿Cómo hallarlo? Este es el gran reto, y más cuando la preocupación por la iniquidad mundial expuesta por Thomas Piketty en El capital en el siglo XXI se extiende a los dominios de la propiedad intelectual, donde existe el fenómeno de concentración de ideas en manos de pocas trasnacionales del conocimiento.




  Valgan aquí dos reflexiones: la primera se extrae de un sugestivo precedente estadounidense en donde se discutió si los métodos de hacer negocios eran patentables. Aquí, con el auxilio de una brillante metáfora, se reforzó el argumento de que un sistema que hacía menos riesgosa la venta de las materias primas –commodities– no podía ser materia de derechos exclusivos:




  

     Es útil conceptualizar el conocimiento como una pirámide: las grandes ideas están en la cúspide; las aplicaciones específicas se encuentran en la base. Entre más alta esté una patente en la pirámide, más alto es el costo social y más grande es el obstáculo para estimular la innovación. Por ello, los fenómenos naturales, los procesos mentales y los conceptos intelectuales abstractos no son patentables ya que ellos constituyen instrumentos básicos del trabajo científico y tecnológico11.







  Pues bien, y no obstante la dilución de la distinción entre la ciencia básica y la ciencia aplicada, aquello que permite el desarrollo de una industria, lo básico, lo que está en la cúspide o cerca de ella, no puede ser materia de apropiación intelectual12.




  La segunda reflexión es que, como lo señalan los economistas, la propiedad intelectual es una “propiedad artificial” (en la medida en que la información es un bien que no es escaso ni rival), creada por el Estado para incentivar la invención y el crecimiento en ciertas áreas del conocimiento, de la ciencia o de la industria. Sin ella, pues, no se estimula el progreso y el crecimiento, y esto lo ha entendido muy bien el mundo desarrollado. La metáfora económica de la “tragedia de los comunes”, casi tan relevante como la de la “mano invisible” de Adam Smith, explica muy bien esa situación; sin embargo, paralelamente se habla de otra tragedia: la de los anti-comunes. En corto, demasiada desprotección desestimula la innovación, demasiada protección inhibe el desarrollo. La propiedad intelectual estimula la invención, no hay duda, pero una protección excesiva, antes que promocionar el progreso de las artes útiles13, puede impedirlo.




  Hardin señala, en su Tragedy of the Commons, que cuando la propiedad sobre bienes comunes es fijada para el beneficio de toda la comunidad se puede llegar a una deficiencia en su explotación14. Hardin ilustra esto por medio del pastoreo de ganado. El autor explica que cuando un pastizal para ganado es propiedad común, los pastores buscan mantener tanto ganado pastando como sea posible, dado que sobre ese pastizal no existe propiedad privada que permita excluir a otros. Esto, según Hardin, produce ya sea una sobreexplotación, ya sea una subutilización, pues “un bien común trae la ruina para todos”15. En otras palabras, la teoría de los comunes critica los sistemas de propiedad en donde los recursos son compartidos, pues esto lleva a una deficiencia en su explotación.




  Por otro lado, la “tragedia de los anti-comunes” o Tragedy of Anticommons, formulada por Michael Heller, expone una posición contraria al razonamiento de Hardin. Heller argumenta que el otorgamiento de derechos de propiedad sobre lo que existe en común lleva al otro extremo, en donde la existencia de diferentes derechos de propiedad puede crear una desmotivación para la utilización de los mismos16. Hardin ejemplifica este problema con la ayuda de la historia de los Robber Barons en la Edad Media. Durante esa época el río Rin era una importante ruta comercial protegida por el Sacro Imperio, el cual cobraba un peaje a las embarcaciones comerciales por su protección durante el recorrido. Cuando el imperio se debilitó durante el siglo XIII, algunos barones alemanes construyeron castillos a lo largo del Rin y comenzaron a recaudar sus propios peajes. Ante la existencia de diferentes peajes la navegación fluvial se hizo impracticable. El río continuó fluyendo, pero ningún barquero se preocupó en adelante por repetir el viaje.




  De igual manera, Heller y Eisenberg, en un artículo para la revista científica Science, extendieron su teoría a la investigación biomédica y las patentes17. Según ellos, al existir un número importante de patentes en la secuenciación de genes, cualquier investigador que adelante investigación en ADN debe asumir los gastos para la obtención de una licencia con diferentes propietarios o esperar a ser demandado por alguno de los dueños de las patentes, lo cual hace la investigación muy costosa e impide la innovación.




  En resumen: la tragedia de los comunes significa que la ausencia de derechos de propiedad sobre un terreno ubérrimo puede llevar a su sobreexplotación y total desmejora, y la tragedia de los anti-comunes significa que el exceso de patentes puede implicar un límite al estímulo de la invención al hacer la investigación difícil y costosa.




  Frente a esta disyuntiva, permítaseme volver a un clásico del pensamiento liberal. John Locke argumentó que la propiedad surge de la combinación de la naturaleza y el trabajo humano, y que el gobierno debe proteger la propiedad para asegurar el trabajo productivo continuado y para que la sociedad sea removida de su estado natural18. La creación de la propiedad, escribió Locke, no debe impedir que otros se beneficien de aquello que Dios ha dado en común al género humano. Por ello el trabajo debe ser una propiedad incuestionable del trabajador, pero una propiedad suficiente cuyo goce y disfrute no termine afectando bienes comunes de otros19. Enough and as good. Suficiente, pero no tanto que pueda afectar a otros.




  Locke defendió la tesis de la apropiación privada mediante el trabajo, o mejor, la noción del trabajo como fundamento de la propiedad: “El trabajo, al ser indudablemente propiedad del trabajador, da como resultado el que ningún hombre, excepto él, tenga derecho a lo que ha añadido a la cosa en cuestión”20. Es decir, el trabajo de un individuo, como prolongación de su persona, le concede la propiedad privada sobre los recursos.




  

     El trabajo de su cuerpo y la labor producida por sus manos, podemos decir que son suyos. Cualquier cosa que él saca del estado en que la naturaleza la produjo y la dejó, y la modifica con su labor y añade a ella algo de sí mismo, es, por consiguiente, propiedad suya. Pues al sacarla del estado común en el que la naturaleza la había puesto, agrega a ella algo con su trabajo, y ello hace que no tengan ya derecho a ella los demás hombres21.







  Así como Locke destaca el beneficio social que se obtiene a través del trabajo, se puede extender esa lógica para destacar el beneficio social que produce la invención en términos de crecimiento económico. La invención agrega algo al mundo mediante el trabajo; la invención es algo que no existía en el estado del arte del mundo. Pero ese reconocimiento no olvida el balance que el sistema reclama.




  En la filosofía de Locke hay dos límites naturales a la propiedad que son la suficiencia (enough and as good) y el no desperdicio (“Dios no creó ninguna cosa para que el hombre la dejara echarse a perder o para destruirla”)22. El trabajo concede la propiedad exclusiva a un hombre de modo que nadie, “excepto él, tenga derecho a lo que ha sido añadido a la cosa en cuestión, al menos cuando queden todavía suficientes bienes comunes para los demás”23. No hay problema cuando queda suficiente para los demás. El problema surge cuando ya no queda suficiente o de la misma calidad para estos.




  También surgen problemas cuando las invenciones no son utilizadas para el propósito originalmente revindicado, por lo que se puede generar un desperdicio de dicha invención. Pero, ¿cómo pueden ser consideradas las invenciones un desperdicio, si en principio son inagotables? Esto se podría ver reflejado en las invenciones farmacéuticas, cuando existen precios elevados, fijados por el derecho exclusivo que otorga la patente, evitando que se supla la demanda o limitando el acceso a un medicamento; de esa manera se crea el acaparamiento de una invención, por no poderse emplear para el tratamiento de pacientes, y la invención se desperdicia. ¿Cómo se resuelven estas contradicciones o problemas?




  En el sistema de patentes el equilibrio se busca con las excepciones a los derechos conferidos y las de ciertos usos que se pueden hacer sin autorización del titular de los derechos. Es claro también que quien ejerce su derecho de conformidad con el contenido normativo preestablecido lo ejerce legalmente, y el Acuerdo sobre los ADPIC dispone: “Los Miembros podrán prever excepciones limitadas de los derechos exclusivos conferidos por una patente, a condición de que tales excepciones no atenten de manera injustificable contra la explotación normal de la patente ni causen un perjuicio injustificado a los legítimos intereses del titular de la patente, teniendo en cuenta los intereses legítimos de terceros”24.




  ¿ QUÉ PUEDE SER OBJETO DE PATENTE?




  La respuesta al parecer sería sencilla: todo, salvo ciertas excepciones legales. En efecto, señala el artículo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC:




  

     … las patentes podrán obtenerse para todas las invenciones, sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnología, siempre que sean nuevas, entrañen una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicación industrial […]. [Y] las patentes se podrán obtener y los derechos de patente se podrán gozar sin discriminación por el lugar de la invención, el campo de la tecnología o el hecho de que los productos sean importados o producidos en el país.







  Para efectos de este escrito basta señalar que la materia sobre la cual recae la patente se ha extendido porque se han acrecentado el conocimiento científico y el dominio del hombre sobre la naturaleza. Es decir, el sistema de patentes ha ampliado los derechos para recoger nuevas invenciones resultantes del extraordinario desarrollo tecnológico que ha vivido la humanidad desde la Revolución Industrial inglesa. El derecho de patentes es hijo o descendiente directo del progreso y del adelanto tecnológico.




  Desde este punto de vista se puede decir que inicialmente la patente aplicaba a las invenciones relacionadas con la física y la metalmecánica; posteriormente, en la segunda mitad del siglo XIX comenzó a discutirse su extensión a las invenciones en el campo de la química (de ahí su aplicación al sector farmacéutico en el siglo XX)25, y en la hora actual, en una discusión que empezó aproximadamente en 1980, las patentes se han extendido al campo de la biotecnología, es decir, a invenciones cuyo sustrato es la materia viva, ya sea de origen vegetal, animal o humano. Por ello es frecuente observar el debate público –ético y jurídico– que suscita la extensión de derechos de exclusividad sobre plantas modificadas genéticamente, animales mejorados con técnicas de biología molecular o secuencias aisladas de ADN humano.




  Para observar el impacto que produce la extensión de derechos vale solo mencionar el caso Chakrabarty, en donde la Suprema Corte de Estados Unidos en 1980 reconoció por primera vez la patente a un ser vivo producido en el laboratorio. Allí se lee:




  
La concesión o denegación de las patentes sobre microorganismos no es probable que ponga fin a la investigación genética o a sus correspondientes riesgos. La gran cantidad de investigación que ya se ha producido cuando ningún investigador tenía conocimiento seguro de que la protección de patentes estaría disponible sugiere que la autorización legislativa o judicial de patentabilidad no impedirá a la mente científica indagar en lo desconocido más allá de lo que Canuto podría comandar las mareas26.







  VISIÓN ECONÓMICA




  La importancia de la propiedad sobre lo intangible para el progreso de la ciencia fue observada en el siglo XVIII; sin embargo, la noción de que el progreso tecnológico y una economía eficiente no son posibles sin la propiedad intelectual fue formulada por Joseph Schumpeter. Para este austriaco, Premio Nobel de Economía, la esencia del capitalismo es el dinamismo y no el equilibrio estático: “El capitalismo […] es por naturaleza una forma o método de cambio económico, y no solo nunca es sino que nunca puede ser estacionario”27.




  El proceso de “destrucción creativa” es el hecho esencial de la economía de mercado y su protagonista es el emprendedor innovador. Destrucción creativa significa que empresas otrora boyantes, en razón de la innovación son superadas por otras: Kodak, Zenith, Polaroid, Lehman Brothers, Enron han cedido al poder innovador de Google, Netflix, eBay, Facebook, Twitter, Microsoft. En la innovación está el secreto del éxito en el mercado. Se debe innovar y, con los resultados positivos o excedentes de capital que deja el mercado, seguir innovando. De otra manera, debido a la destrucción creativa y el dinamismo del mercado, la empresa o el valor intangible serán superados.




  
La introducción de nuevos métodos de producción y de nuevas mercancías difícilmente podría concebirse en una situación de competencia perfecta –y perfectamente inmediata– desde el comienzo. Y esto quiere decir que la mayor parte de lo que llamamos progreso económico es incompatible con ella […]. A este respecto, la competencia perfecta no solo es imposible sino inferior y no tiene ningún derecho de ser puesta como un modelo de eficiencia ideal28.







  En el mercado se imita porque la imitación es pro-competitiva porque y si no se innova, rápidamente los productos serán reproducidos y mejorados por el competidor. Uber es un ejemplo de la destrucción creativa en el transporte de ciudadanos29. Esta visión schumpeteriana de la economía está recogida en el ordenamiento colombiano en la Ley de Competencia Desleal cuando en el tema de los actos de imitación se señala: “La imitación de prestaciones mercantiles e iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por la ley”30; es decir, son libres en tanto y en cuanto no estén protegidas por derechos de propiedad intelectual31.




  Aparentemente, avalar la imitación sería una afirmación contradictoria; una persona prima facie podría preguntarse: ¿cómo así que el concepto de imitación está conectado con la innovación? Lo cierto es que la imitación competitiva normalmente no consiste en una mera reproducción unida a una reducción de precio. Imitación es también “learning by doing” (“aprender haciendo”), elaborar mejores técnicas reproductivas, mejorar aquello que otros inventaron. El imitador es consciente de que incluso después de la expiración de la patente el inventor por lo general disfruta de una ventaja en el mercado, gracias al buen nombre construido durante los veinte años de su monopolio. Ventaja que con una simple reducción de precio no desaparecerá ni servirá para acabar con la ausencia de diferenciación en términos de calidad productiva32.




  Por su parte, Robert Solow, también Premio Nobel de Economía en 1987, introduce en su análisis del crecimiento económico la categoría de lo que él llamó en 1956 “progreso técnico”. El crecimiento económico no es solo el resultado de los insumos de capital y trabajo, ni siquiera del capital humano, sino de algo más. Este “algo más” no es otra cosa que el progreso técnico o simplemente los nuevos conocimientos33. El progreso técnico es el conocimiento, la información, lo intangible, es decir, aquello sobre lo cual puede recaer la propiedad intelectual. El reto, pues, será el de incorporar la tecnología –lo intangible– en los procesos productivos y lograr con ello crecimiento económico.




  Los activos intangibles, tal como lo señala un teórico de la economía del conocimiento34, siempre fueron excluidos de la contabilidad del crecimiento porque no se visualizaba su importancia y porque se asumía que el conocimiento estaba incorporado en los bienes físicos. Hoy estamos viendo que la realidad es otra. El intangible asociado a cualquier proceso productivo o a una empresa tiene incluso más valor que el activo físico.




  Ahora bien, la revista The Economist, en la edición del 30 de abril de 2016, criticaba la forma como se mide la prosperidad usando el criterio del Producto Interno Bruto. Con base en este, recordaba la revista, se establecen los impuestos, la tasa de desempleo, el manejo de la inflación. Pero señalaba que este parámetro no toma en cuenta, para valorar la prosperidad de un país, el capital intangible: las destrezas, las marcas, los diseños, las ideas científicas y los “online networks”, los cuales deberían también ser valorados o incluidos dentro del PIB. Concluyendo que es mejor un nuevo enfoque que no ignore el progreso que invade la vida moderna, representado por la odontología moderna, los antibióticos, los viajes aéreos, los smarthpones y Youtube35.




  Esta reflexión nos recuerda el famoso discurso de Robert Kennedy en marzo de 1968 en donde criticaba el “respeto idolátrico” al PIB, con el cual se podía medir la publicidad y el número de cárceles, pero incapaz de capturar “la belleza de nuestra poesía, la fortaleza de nuestros matrimonios, la inteligencia de nuestros debates públicos”36. Por supuesto que cuando Kennedy hizo esta reflexión no conocía a Donald Trump.




  FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA




  Si bien el término “propiedad intelectual” no aparece sino ya en el siglo XX, lo que subyace en él tiene una larga tradición. El Código Civil trae una definición primorosa e insuperable de lo que es una obra intelectual o inmaterial: es aquella “en que predomina la inteligencia sobre la mano de obra”37. Esta definición, por supuesto, aplica para una patente.




  Sin embargo, los códigos decimonónicos no contienen mayor referencia a la propiedad intelectual porque la centralidad del discurso está dedicada a la propiedad física o material. El Código Civil de Bello, por ejemplo, menciona en el capítulo de los derechos reales una sola vez a la propiedad intelectual en su artículo 671: “Las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regirá por leyes especiales”. En efecto, la propiedad intelectual es especial en la medida en que no hace parte del núcleo del código; su regulación se halla en normas particulares de carácter nacional, comunitario e internacional38.




  Respecto de la naturaleza jurídica de la patente se han esgrimido diferentes tesis: teoría del derecho de propiedad; teoría del derecho sobre bienes inmateriales (Kohler); teoría de los derechos intelectuales (Picard), y teoría de la patente como un monopolio de explotación (ius excludendi alios).




  Frente a la clasificación de derechos reales o personales se creó una tercera categoría: la de los derechos intelectuales. Hoy en día, sin embargo, la teoría de los derechos de propiedad intelectual como monopolios legales resulta ser la que más se ajusta a su real contenido y función económico-social39. El Estado compensa al creador cuando este comparte su idea con el público. Lo compensa otorgándole un monopolio de explotación exclusivo, por lo general, de veinte años. Los derechos que detenta el titular (persona natural o jurídica) conforman un monopolio legal. El titular de la patente, en efecto, tiene un derecho de exclusividad, en el sentido de que cualquier forma de explotación de su invención requiere su autorización40.




  Ahora bien: los derechos de propiedad intelectual confieren un monopolio al titular, pero este concepto de monopolio no es igual al que se usa en el derecho de la competencia. Es decir, existen diferencias entre el monopolio legal y el monopolio económico. Este último depende de si el producto protegido por un derecho de propiedad intelectual coexiste con la noción de “mercado relevante” que se usa en el derecho de la competencia. Si el producto protegido es parte de un amplio mercado, el derecho de propiedad intelectual per se no crearía una posición de dominio; pero si el mercado es estrecho –en el sentido de que solo cubre o comprende el producto protegido por un derecho de propiedad intelectual–, entonces ahí sí existiría un monopolio de hecho y el derecho intelectual podría constituir una barrera de entrada a otros oferentes de productos sustitutos en el mercado relevante.




  Unos fuertes derechos de propiedad intelectual pueden aumentar el interés de las compañías y de los individuos para invertir en investigación y desarrollo, pero a la vez pueden limitar la difusión y el uso de la información. Como lo afirma Stengel, “Intellectual property has never been undisputed; already in the 18th Century, it was named ‘a most odious monopoly’” (“La propiedad intelectual nunca ha sido indiscutida; ya en el siglo XVIII era llamada ‘un odioso monopolio’”)41. Por ello, el mismo sistema establece medios o mecanismos de control a las facultades que otorga el monopolio legal.




  Cuando con la patente se restringe de manera abusiva la competencia respecto de determinados bienes o procedimientos, es entonces cuando los países pueden hacer uso del derecho de la competencia, entendido este como una flexibilidad del Acuerdo sobre los ADPIC, para “aplicar medidas necesarias” con el fin de prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares42.




  La posibilidad de que los derechos de propiedad intelectual despunten con su ejercicio abusivo se puede observar en ejemplos extraídos de la jurisprudencia internacional: negativa arbitraria de suministrar piezas de recambio a reparadores independientes, fijación de los precios de las piezas de recambio a un nivel desproporcionado, decisión de dejar de producir piezas para un determinado modelo cuando aún circulan numerosos vehículos de dicho modelo. En fin, el ejercicio del derecho exclusivo puede constituir un abuso de posición dominante si aquel es acompañado de ciertos comportamientos injustificados y desproporcionados. Lo cierto es que quien detenta una posición de dominio debe comportarse en el mercado con mayor prudencia o corrección que quien no la tiene, pues un comportamiento desproporcionado podría tipificarse como abusivo43.




  La figura de las licencias obligatorias, la del agotamiento del derecho y el control administrativo a contratos de tecnología en donde se negocian bienes intangibles, son instrumentos que sirven para evitar el ejercicio abusivo de derechos protegidos por la propiedad intelectual.




  En efecto, una de las formas de evitar el abuso de los derechos de propiedad que confiere una patente es mediante la institución de las licencias obligatorias. La Decisión Andina 486 de 2000 las tiene establecidas para las siguientes hipótesis: por la falta de explotación de parte de su titular (art. 61)44; por razones de interés público, de emergencia o de seguridad nacional (art. 65); “cuando se presenten prácticas que afecten la libre competencia, en particular, cuando constituyan un abuso de la posición dominante en el mercado por parte del titular de la patente” (art. 66), y por dependencia de patente (art. 67).




  Si con una patente se tiene una posición de dominio en el mercado y se ejerce de manera abusiva, el ordenamiento prevé la licencia obligatoria como remedio para acabar con ese ejercicio anormal45.




  El tema del agotamiento del derecho en el campo de la propiedad intelectual (exhaustion of rights) constituye un remedio creado inicialmente por la jurisprudencia y después por la legislación, contra el posible ejercicio abusivo de los derechos de propiedad intelectual que pueda impedir la libre circulación de mercancías: una persona que legítimamente coloca en un país un producto protegido por la propiedad intelectual no puede prohibir que ese producto reingrese al país nuevamente de manera legal, ya que se considera que su derecho se ha agotado en el momento en que dispuso legalmente del mismo46.




  El agotamiento internacional de los derechos busca evitar la fragmentación del mercado que pudiese resultar de la territorialidad de los derechos de propiedad intelectual, y facilitar el acceso a productos colocados de manera legítima en el mercado de otro lugar. Es una figura propia de mercados comunitarios (Unión Europea, Comunidad Andina) en donde el principio comunitario de la libre circulación de los productos y los servicios se superpone al principio del monopolio territorial de los derechos de propiedad intelectual. Es necesario entrar en un proceso de conciliación entre la protección del ejercicio legítimo de los derechos sobre propiedad industrial y la necesidad de impedir el ejercicio abusivo de tales derechos que pueda limitar artificialmente el comercio en la subregión47. Se hace pues necesario armonizar los derechos exclusivos que detenta el titular de las patentes con las normas protectoras de la libre competencia y con el principio de la libre circulación de mercancías48.




  La regla del agotamiento del derecho surgió de la necesidad de conciliar dos intereses aparentemente contrapuestos: el monopolio de explotación territorial que conceden los derechos de propiedad intelectual, y el principio de la libre circulación de productos y servicios que rige en materia de comercio internacional y principalmente en regímenes económicos comunitarios. Para zanjar el conflicto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea elaboró la ya clásica distinción entre existencia de un derecho de propiedad intelectual y ejercicio de un derecho de propiedad intelectual49. Respecto del primero la competencia o, mejor, la órbita de su regulación es área reservada a los ordenamientos jurídicos nacionales, en tanto que respecto del segundo la órbita de su regulación o de sus límites está reservada al derecho comunitario. Pues bien: fue el derecho comunitario europeo el que, en razón de que el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual es de su competencia, estableció la regla del agotamiento del derecho, con el fin de garantizar el principio de la libre circulación de mercancías y servicios; si no hubiese sido así, por razón del monopolio territorial que tienen los titulares de un derecho de explotación exclusiva, estos hubiesen podido detener la importación a su territorio de productos o servicios que ellos legalmente o con su consentimiento hubieran colocado en un mercado diferente a aquel en donde tienen el monopolio territorial50. En otras palabras, la existencia del derecho de una patente no depende más que de la legislación nacional, pero el uso que se haga de esos derechos depende del derecho comunitario. Entonces, como el abuso tiene que ver con el ejercicio del derecho, la figura del agotamiento del derecho es un límite impuesto por el derecho comunitario para que el ejercicio de ese derecho de propiedad intelectual no resulte abusivo.




  Finalmente, existe un control administrativo para los contratos de licencia voluntaria que se realicen con bienes protegidos por la propiedad industrial51. Ese control se ha establecido para evitar abusos en el poder de negociación que podría ejercer el titular de los derechos exclusivos; en efecto, señala el Acuerdo sobre los ADPIC en su artículo 40[52]:




  
Los Miembros convienen en que ciertas prácticas o condiciones relativas a la concesión de las licencias de los derechos de propiedad intelectual que restringen la competencia, pueden tener efectos perjudiciales para el comercio y pueden impedir la transferencia y la divulgación de la tecnología. […] [U]n Miembro podrá adoptar, de forma compatible con las restantes disposiciones del presente Acuerdo, medidas apropiadas para impedir o controlar dichas prácticas, que pueden incluir las condiciones exclusivas de retrocesión, las condiciones que impidan la impugnación de la validez y las licencias conjuntas obligatorias, a la luz de las leyes y reglamentos pertinentes de ese Miembro.







  Visto el control que el derecho de la competencia puede tener sobre el ejercicio de los derechos exclusivos que otorga una patente, conviene decir que un control desmesurado podría generar obstáculos a la innovación, pero a su turno, un control débil produciría monopolios ilimitados con altos costos sociales. En el medio está la virtud. Alcanzar lo justo y razonable es la tarea. Pero véase lo difícil: Schumpeter sostuvo que la innovación se obtiene en condiciones de monopolio53, en tanto que Kenneth Arrow, también Premio Nobel de Economía, sostuvo, por el contrario, que la competencia puede suministrar más incentivos a la innovación que el monopolio54. He aquí el dilema55.




  TRATADOS DE LIBRE COMERCIO




  El Acuerdo sobre los ADPIC se fundamenta en la idea según la cual un sistema de patentes es un motor de la innovación que al mismo tiempo proporciona un camino a los países en desarrollo para atraer inversión y transferencia de tecnología. Sin embargo, críticos del acuerdo lo ven todavía como favorable a los países ricos por sobre los pobres. El punto es que existen países que son esencialmente importadores de ideas y de tecnología, y que en un contexto global se debería proteger a los países exportadores de estas. El Acuerdo, en últimas, reflejaría un doble interés: la promoción de la innovación (protegiendo las patentes) y, a la vez, la promoción de la transferencia y difusión de la tecnología.




  Los tratados de libre comercio o free trade agreements, por el contrario, tienen la tendencia a fortalecer los derechos de exclusiva por encima del objetivo de la transferencia y difusión de la tecnología. Su estructura es restrictiva en favor de los derechos de monopolio. Por ejemplo, en el área de productos regulados (medicamentos y productos agroquímicos) existe una tendencia a restaurar la duración de los derechos por demoras administrativas, la creación de un nuevo derecho que protege los datos de los productos regulados y el Linkage entre la comercialización de los productos y el término de expiración de la patente. El enforcement de los derechos, que bajo el Acuerdo sobre los ADPIC tenía previsiones opcionales, ahora contiene normas obligatorias para las partes (medidas de frontera, sanciones penales, perjuicios por violación de derechos, etc.)56. Lo cierto es que ha habido trascendentales cambios normativos en los países en vía de desarrollo con el aumento de los estándares de protección derivados de la implementación obligatoria que se ha impuesto mediante los tratados de libre comercio. Ya es tiempo de comenzar a evaluar si ha habido provechos en favor de los países en desarrollo57.




  No es este el espacio para ahondar en esta discusión, pero lo cierto es que el debate en los años por venir girará en torno de esta disyuntiva: la ampliación de derechos y de estándares de protección que reclama el mundo desarrollado y que se expresa en los tratados de libre comercio, o el aprovechamiento de flexibilidades que el sistema internacional concede a los países en vías de desarrollo. Las “45 recomendaciones adoptadas en el marco del Programa de la OMPI para el Desarrollo” son una expresión de este apasionante debate58, que surgió precisamente cuando los países menos adelantados y en vía de desarrollo se dieron cuenta de los efectos que para su bienestar social y económico tiene la propiedad intelectual59.




  Lo cierto es que el sistema de patentes, al igual que todo el régimen de propiedad intelectual, conforma una herramienta relevante para incentivar el crecimiento y desarrollo económico de una sociedad. Por esto en la legislación de patentes de cada país se aprecian disposiciones diversas respecto de lo que es susceptible de ser amparado mediante estos derechos de propiedad industrial, sobre si las patentes de segundos usos son merecedoras de tales derechos o en cuanto a si los estudios clínicos de un medicamento pueden considerarse como uso público que antecede la invención y la priva de novedad. De ahí, entonces, la importancia de utilizar el sistema de patentes a la luz de las necesidades e intereses de la sociedad y de fomentar las actividades de investigación y desarrollo en el país.




  Todo lo que se ha dicho o planteado hasta aquí en forma general e ilustrativa será presentado con todo rigor y detalle en este Derecho de Patentes, el cual es el fruto de un trabajo conjunto realizado por profesores o investigadores del Departamento de la Propiedad Intelectual de la Universidad Externado de Colombia. Cada uno de los capítulos está desarrollado con base en la doctrina más avanzada y exquisita, internacional y nacional, y en las decisiones jurisprudenciales más trascendentales del derecho norteamericano, europeo y, desde luego, regional andino y nacional colombiano.




  La particular sinergia y el entusiasmo de los investigadores se ven reflejados en este primoroso trabajo que la Universidad, a través de su Departamento de la Propiedad Intelectual, le ofrece a la comunidad jurídica del país y latinoamericana. El contenido del libro, el rigor en su concepción y el esmero en su elaboración elevarán, sin lugar a dudas, el estudio y el debate público del derecho de patentes, haciendo de él un referente obligado para el juez comunitario y nacional en la resolución de las cada vez más frecuentes controversias relacionadas con esta especial área del derecho.




  La obra expone, en esencia, los aspectos sustanciales y procedimentales de la patente y, en general, constituye un aggiornamento internacional de la materia en un país que, pese a sus vicisitudes, progresa culturalmente y está en la búsqueda de consolidar su democracia con instituciones frescas e incluyentes. Para ello se valió el Departamento del capital humano con que cuenta, formado en prestigiosas universidades de Francia, Inglaterra, Estados Unidos, Italia y España. La consolidación académica de sus investigadores, provenientes de diferentes escuelas de pensamiento, hace que el libro contenga matices y pareceres que enriquecen su contenido y perspectiva de análisis con respecto a los intrincados problemas que subyacen en el moderno derecho de patentes, de especial manera en punto del alcance y extensión de las prerrogativas que concede.




  Desde el punto de vista formal, varios textos fueron reescritos y afinados. Se revisaron con cuidado y se acogieron las pautas y recomendaciones de los pares académicos, en busca de la excelencia. Nos estimuló saber que los creadores del Renacimiento, que no disfrutaron de la luz eléctrica ni de muchas de las comodidades que hoy tenemos, produjeron obras inmortales para deducir de ello que el esfuerzo individual lleva a resultados insospechados. Miguel Ángel, casi ciego, embelleció la Capilla Sixtina. Leonado da Vinci, con vela y sin iluminación eléctrica, nos dejó creaciones luminosas y asombrosas. Hoy, con el computador, con el aprovechamiento de las bases de datos y con muchas otras facilidades, estamos llamados a repetir los logros de los mayores y a combatir el desgano. Con la satisfacción del deber cumplido, resultado de la dedicación, hoy se entrega este Derecho de Patentes tanto a los aprendices como a los estudiosos y los expertos.




  Se suele decir que un texto jurídico no se acaba, sino que se abandona. Pues bien, desde ya el Departamento de la Propiedad Intelectual asume el compromiso indeclinable de la actualización periódica de este trabajo, del cual no dudamos orgullosamente en presagiar su éxito editorial. ¡ Enhorabuena!
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  INTRODUCCIÓN




 Aparentemente compleja pero elementalmente humana, la propiedad intelectual es la respuesta institucional1 a un dilema social2 que enfrenta el interés colectivo y el interés individual en el marco de la generación y la apropiación ideal de los beneficios provenientes de la innovación y la creación; y que, contraria a la idea convencional de la rigidez propia de las instituciones3, resulta ser relativamente flexible frente a los permanentes cambios sociales, económicos y políticos.




 En nuestra opinión son tres los elementos característicos que configuran y justifican la propiedad intelectual (derechos de autor y patentes)4. El primero concierne a su carácter institucional; el segundo se refiere al intrínseco balance entre individuo y sociedad que esta incorpora; el tercero alude a su propósito esencial, y no meramente accidental, de progreso y bienestar social.




 Dichos elementos, que se explicarán en detalle, no sólo servirán de preludio al tema puntual de las patentes, sino además como referencia permanente en el estudio de las particularidades y alcance de estas; inicialmente desde una perspectiva histórica, luego desde un plano regulatorio y, finalmente, en el marco de las tendencias que dibujan su futuro próximo.




 Por último, y a pesar de los embates y críticas actuales5 contra la propiedad intelectual en general y las patentes en específico, sostendremos que su existencia como institución, quizá como nunca antes, adquiere la mayor relevancia y vitalidad ante los más profundos retos que enfrentamos como humanidad.




  I. ELEMENTOS CARACTERÍSTICOS QUE CONFIGURAN Y JUSTIFICAN LA PROPIEDAD INTELECTUAL




 A. EL CARÁCTER INSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL




 Para Douglass North las instituciones son los mecanismos que configura una sociedad para generar o influenciar comportamientos que contrarresten las incertidumbres propias de la interacción humana. Dichos mecanismos, explica North, pueden ser formales, como, por ejemplo, la constitución y las leyes, o informales, como las tradiciones, códigos de conducta o sanciones sociales, y de cuya observancia depende el funcionamiento, adecuado o no, de una sociedad o un mercado6.




 El estudio de la propiedad intelectual desde una perspectiva institucional amplia7 tiene, en nuestra opinión, dos grandes virtudes. La primera, que nos permite superar en alcance y contenido a las teorías que configuran la justificación de la propiedad intelectual exclusivamente a partir de sus semejanzas con la propiedad tradicional (o sobre bienes tangibles)8. La segunda, que se nos presenta con una serie de nuevos elementos tanto formales como informales que permiten aproximarse al estudio de la propiedad intelectual más allá de su dimensión puramente legal (como un conjunto de derechos y sus respectivas limitaciones y excepciones).




 Como institución, entonces, el análisis de la propiedad, y concretamente de la propiedad intelectual, debe partir de las relaciones humanas que se originan en torno a los bienes o activos9, pues son dichas relaciones las que le dan a esta significado y sentido, por lo menos, prístinamente. Esto se ilustra con magnífico atino por Laura S. Underkuffer, en su obra La idea de propiedad. Su significado y poder: “la idea de un hombre de que unos cocos le pertenecen, cuando este está irremediablemente confinado en una isla inhabitada, no tiene sentido; la propiedad tiene significado sólo en la medida que las relaciones humanas, o los conflictos de interés entre las personas, están en juego”10. Nótese que, si bien esta reflexión se hace aludiendo a un bien tangible, para los propósitos de nuestro análisis es perfectamente aplicable a los bienes intangibles, respecto de los cuales resulta oportuna la siguiente precisión preliminar: tanto para el derecho como para la economía, los bienes generalmente se distinguen entre privados y públicos. Dentro de estas categorías generales se subsumen las de los bienes tangibles e intangibles. En el caso de los bienes intangibles existe una subespecie a la que, a pesar de ostentar los rasgos característicos de los bienes públicos11, se le da el tratamiento de bienes privados. Son estos últimos los que constituyen precisamente el objeto de protección por parte de la propiedad intelectual.




 Ahora bien, y aunque las relaciones humanas ciertamente representan un área de estudio amplia y compleja, en su relación con la propiedad intelectual estas se circunscriben, de manera particular, a su faceta conflictiva12. Esto es, en términos de North, a las incertidumbres13 propias de la interacción humana, las cuales en lo posible hay que contrarrestar. ¿Pero, ¿cuáles son entonces esas incertidumbres ante las cuales se nos presenta la propiedad intelectual como respuesta institucional?




 Dada la naturaleza de las invenciones y creaciones (bienes intangibles), resulta relativamente sencillo para un tercero desconocer el esfuerzo intelectual que estas implican, pudiéndolas apropiar y replicar sin asumir o participar de los esfuerzos y costos asociados a su producción. Esto, en consecuencia, puede generar un desestímulo con un doble impacto nocivo. El primero, del lado del inventor o creador, quienes verían minado su entusiasmo de aplicarse a la producción de creación o innovación alguna ante la incertidumbre de ver compensado su esfuerzo intelectual14. El segundo, del lado de la sociedad, la cual vería disminuido su acervo cultural o de conocimiento como consecuencia de las creaciones o invenciones que dejasen de producirse o divulgarse ante tal zozobra. De manera sucinta, la propiedad intelectual responde ante dichas “incertidumbres” fijando mecanismos que inhiban la apropiación indebida del esfuerzo intelectual ajeno y facilitando, a su vez, el acceso a los beneficios sociales que derivan de la creación y la innovación.




 Dichos mecanismos son tanto formales como informales. Los primeros se refieren, por ejemplo, a las leyes o a una constitución, que consagran derechos de exclusiva o dominio. Los mecanismos informales aluden, en cambio, a normas sociales y al mercado como tal, entre otras. La característica principal de estos últimos radica en que la protección que ofrecen resulta de facto, es decir que se da en la práctica, se reconoce socialmente, pero no está oficialmente establecida. Para ilustrar las diferencias de la manera como operan estos mecanismos recurrimos al siguiente ejemplo que ofrece Lawrence Lessig:




 

    Yo tengo una pila de leña en el jardín de mi casa y nadie la roba. Sin embargo, si dejo una noche la bicicleta fuera, al día siguiente ya no la encuentro.




 Un amigo me contó que, en una importante población costera, el ayuntamiento no conseguía tener plantas con flores en las calles porque la gente solía arrancarlas casi inmediatamente. Sin embargo, después de una campaña pública de sensibilización, ya nadie arranca las flores que decoran las calles.




 Hay leyes especiales contra el robo de automóviles, yates y aviones, pero no hay leyes contra el robo de rascacielos. Los automóviles, los yates y los aviones necesitan protección. Sin embargo, los rascacielos se valen por sí mismos.




 Hay muchas cosas que defienden las propiedades contra el robo, y cada una lo hace de manera diferente. El mercado protege mi leña (resulta más barato comprar leña que llevarse la mía); sin embargo, el mercado supone una gran amenaza para mi bicicleta (quien la robase la podría vender fácilmente). Las normas, en algunas ocasiones, protegen las flores de un parque; sin embargo, en otras ocasiones no. La naturaleza conspira algunas veces con los ladrones (automóviles, yates y aviones) y, sin embargo, otras veces se opone a ellos (rascacielos)15.







 Concluye Lessig del anterior ejemplo que “la propiedad está protegida por la suma de las diferentes protecciones que la ley, las normas y el mercado garantizan”. Y agrega: “desde la perspectiva del Estado, necesitamos la ley únicamente cuando las otras modalidades hacen vulnerable la propiedad. Desde la perspectiva del ciudadano [instrumentos] como las cerraduras se hacen necesarios cuando las leyes o las normas, por sí solas, no la protegen lo suficiente”16. En otras palabras, tanto mecanismos formales como informales configuran el espectro de alternativas del que se sirve, en nuestro caso, la propiedad intelectual para ofrecer la protección que contrarresta, como explicamos, las incertidumbres de la apropiación indebida de la creación y la innovación.




 Respecto de los mecanismos formales, en particular de los derechos de exclusiva o dominio respaldados por una constitución o ley, de manera muy breve y por el momento, diremos que son aquellos derechos que se radican en cabeza del dueño o titular de un bien inmaterial17 y quien, ante interferencias o molestias por parte de un tercero en el ejercicio de los mismos, puede tomar legítimamente acciones para prevenir, impedir, remediar y compensar los efectos indeseados. De igual manera, el dueño o titular de un bien intangible, como activo, puede explotarlo en maneras diversas, siendo la cesión y la licencia los instrumentos más emblemáticos dentro la práctica cotidiana18.




 Para ilustrar los mecanismos informales pensemos en las protecciones que resultan, por ejemplo, de los avances tecnológicos y de la estructura propia de los mercados19. En cuanto a las primeras, continuemos con las enseñanzas de Lessig quien afirma: “hay dos posibles tipos de protección. El primero es la tradicional protección que ofrece la ley. En efecto la ley define un espacio en el que los demás no pueden penetrar y castiga a los que, a pesar de ello, penetran en él. El segundo tipo de protección es la [cerca o barrera], o cualquier otro dispositivo tecnológico –[un código informático]– que (entre otras cosas) bloquee [el ingreso o los usos no deseados]”20. Este último tipo de protección, explica Lessig, ocurre cuando, por ejemplo, “en una sociedad se presenta el robo de radios de automóvil, y si bien existe la ley que castiga el robo, los fabricantes de radios de automóvil programan sus aparatos para que únicamente funcionen en un determinado vehículo –un código de seguridad que bloquee electrónicamente el radio del coche, de modo que, cuando se le extrae de ese vehículo, deja de funcionar–. Esta es una restricción impuesta por el código [o dispositivo tecnológico] al robo de radios de automóvil; hace que la radio deje de ser efectiva cuando se la roba”21.




 En línea con lo anterior, ocurre lo mismo, por ejemplo, cuando se accede a algunos contenidos en Internet, donde hay documentos que permiten ser visualizados, pero no reproducidos. La imposibilidad de su reproducción proviene de un mecanismo de protección tecnológico que dispuso su titular o dueño para restringir ese uso en particular. Esto puede ser el resultado de la falta de protección eficaz por parte de la ley, a la que se agrega una medida tecnológica, con el objeto de lograr una mejor protección22.




 En el mundo de la biotecnología vemos también, de manera frecuente, casos de protección por medio de mecanismos informales que se suman a los mecanismos formales mejorando la eficacia de la protección. Pensemos, por ejemplo, en una semilla que contiene varias alteraciones genéticas, las cuales persiguen finalidades diversas, entre ellas, hacer la semilla resistente a algún herbicida en particular, soportar situaciones extremas de temperatura, y al mismo tiempo inhibir la posibilidad de que la misma semilla pueda utilizarse para una cosecha subsecuente. Esta última alteración genética resulta ser en realidad un mecanismo “genético” de protección, si se quiere, que le ofrece a su dueño o titular un mayor control sobre sus usos. Así pues, quien quiera volver a sembrar la semilla deberá nuevamente adquirirla o licenciarla directamente de su dueño o titular. Dicha medida aumenta el control y por ende la protección23.




 Finalmente, en una referencia muy breve a los mecanismos informales de protección que se configuran a partir de la estructura misma de los mercados, pensemos en situaciones de monopolio natural. Recordemos que el monopolio natural se da cuando los costos promedio se disminuyen en la medida que aumenta la producción y en donde las firmas más grandes con los costos más bajos terminan por aniquilar o desplazar la competencia. Las situaciones de monopolio natural son bastante frecuentes en las industrias de alta tecnología24. Allí los costos asociados a la innovación pueden disminuirse en razón de los volúmenes elevados de producción, y además, ante una competencia reducida, la innovación, traducida en productos o servicios, encuentra un mercado prácticamente exclusivo. Aquí pues, la estructura misma del mercado termina ofreciendo una mayor y más efectiva protección.




 Igual ocurre en aquellas industrias que incorporan tecnologías de punta donde, ante la ausencia de productos sustitutos o equivalentes, el mercado termina por canalizar la oferta a través de solo unos pocos, beneficiando a estos con toda o gran parte de la demanda. Para efectos prácticos, lo mismo sucede cuando un proceso resulta encubierto o una invención incorporada en un producto nuevo resulta inaccesible, incluso a través de ingeniería inversa. En estos casos las ventajas y la protección para el respectivo innovador resultan de facto, no dependen siquiera de protección legal. En efecto, dicho innovador ostenta un monopolio natural, ante el cual la protección vía patente podría incluso resultar irrelevante25.




 En conclusión, la propiedad intelectual es la suma de protecciones diversas, tanto formales como informales, que concurren e interactúan entre sí para atender las expectativas de protección efectiva; protección que debe generar los estímulos necesarios para la innovación y la creación, de las que se benefician recíprocamente tanto creadores e innovadores como la sociedad en general. Pero es de advertir igualmente que de la manera como se conjuguen dichas protecciones podrán igualmente resultar excesos tanto en el alcance como en el ejercicio de las mismas, por lo que es necesario también limitarlas. Este es el objeto de estudio del acápite que sigue26.




  B. LA EXPRESIÓN DE UN INTRÍNSECO Y NECESARIO BALANCE ENTRE INDIVIDUO Y SOCIEDAD




 La propiedad intelectual se debate de manera permanente entre los extremos de individuo y sociedad; extremos que, sobre la base de concesiones recíprocas, precisan sus intereses en relación con los beneficios mutuos esperados. La persona del creador o innovador espera poder ostentar una protección que le permita compensar y percibir réditos de su esfuerzo intelectual. La sociedad, espera recibir innovaciones y creaciones que amplíen su acervo cultural y de conocimiento, y en consecuencia experimentar progreso y bienestar social. La idea del balance entre individuo y sociedad es pues intrínseco a la propiedad intelectual. Este balance idealmente refleja un valor para la innovación y la creación que es proporcional al de la contribución o beneficio esperado socialmente.




 La idea del balance intrínseco entre individuo y sociedad presenta dos facetas. Una estática y otra dinámica. Para ilustrar la primera pensemos, de manera hipotética, en un creador en un lugar donde no existe el reconocimiento de la propiedad intelectual y por lo tanto donde la carga de la protección de sus respectivas creaciones recaerá enteramente en él. Esto resulta tan oneroso que finalmente éste terminará sucumbiendo en su propósito de protección en relación con su propiedad intelectual. Del otro lado de la ecuación, pensemos en una sociedad que no reconoce la propiedad intelectual, y que en consecuencia limita en una parte importante los estímulos disponibles para la creación, disminuyendo así también la posibilidad de mejorar e incrementar su propio acervo cultural y científico27. Para mejorar esta situación el creador propone intercambiar los beneficios que derivan de su creación a cambio de protección y la sociedad le ofrece esa protección siempre y cuando, por ejemplo, se precisen reglas en cuanto a la vigencia y alcance de la misma. Es así como se proyecta la faceta estática, es decir, la idea o expectativa de un intercambio recíproco y equitativo entre individuo y sociedad28.




 Por la faceta dinámica entendemos el estímulo que tienen, de un lado, el creador o innovador por el hecho de recibir la mejor y más extensa protección y, de otro lado, la sociedad por el hecho de ofrecer tan solo aquella protección que resulte proporcional al beneficio social recibido. Esta faceta, sabemos, aparece como sumamente abstracta y compleja, pero su reconocimiento tiene una gran virtud: servir como criterio o principio orientador para ajustar situaciones de exceso o desproporción en el marco de lo que hemos denominado el intrínseco balance entre individuo y sociedad. En otras palabras, la simple idea de balance no siempre contribuye a la consecución del nivel óptimo de protección, pero ante situaciones de exceso o desproporción es el punto de partida para remediarlas.




 El intrínseco balance entre individuo y sociedad se ajusta y evoluciona con relativa frecuencia29. Veamos en breve la manera como esto se materializa, con un ejemplo que en su momento representó una gran polémica y que constituye evidencia inigualable del contenido de la idea de este intrínseco balance.




 En el año de 1990 se lanzó una iniciativa internacional, sin precedente hasta aquel entonces, conocida como “Proyecto Genoma Humano”, la cual tuvo por objeto secuenciar e identificar todos los genes de la especie humana, los cuales en conjunto integran nuestro genoma. Para el momento en que se estructuró este proyecto se dispuso a nivel de principio que todos los hallazgos, información y aprendizajes que se obtuvieran como resultado, se divulgarían públicamente en beneficio de toda la comunidad científica internacional. La razón detrás de este principio era promover la mayor colaboración entre dicha comunidad en torno a la generación de avances en el conocimiento para la cura y prevención de las enfermedades que afectan la especie humana.




 Luego de transcurridos algunos años y ante el inmenso valor que ya proyectaba la información generada en el marco del proyecto del genoma humano, y que se encontraba disponible públicamente, surgieron posturas e iniciativas a nivel privado30 que promovieron la apropiación de esa información mediante patentes. En concreto, patentes sobre fragmentos de genes, conocidos también como etiquetas de secuencias expresadas o EST (por sus siglas en inglés), las cuales si bien permiten identificar genes no precisan la función en particular que tienen los mismos.




 Miles de solicitudes de patentes en este sentido se presentaron ante la oficina de patentes norteamericana –o USPTO, por sus siglas en inglés–, y aunque algunas se interrumpieron por desistimiento, muchas otras, en efecto, terminaron confiriéndose31. Esta situación agregó tal tensión dentro de la comunidad científica que la tarea de precisar y delimitar los confines de la protección para las secuencias de genes se convirtió en un tema de primer orden. La falta de claridad y certeza al respecto podían sencillamente comprometer la realización de los fines esenciales para los cuales se había establecido el ambicioso Proyecto Genoma Humano. En un movimiento audaz, pero para nada sencillo32, y a la luz, como indicamos, del principio de divulgación pública de todos los resultados obtenidos mediante el proyecto, la comunidad científica internacional, que hasta ese momento sólo publicaba información completa de las secuencias de genes, decidió empezar a liberar también de manera inmediata la información de secuencias de genes que no necesariamente se encontraran completas33.




 Tal decisión permitió, por una parte, prevenir y evitar la duplicidad de esfuerzos dentro de la comunidad científica asociada al proyecto, y de otro lado, anticipar sustancialmente las entregas de información al público. Pero quizá la consecuencia más importante fue lograr catalogar dicha información como dentro del estado de la técnica, y por esta vía imponer límites para su posible apropiación vía patentes. El estado de la técnica en esencia rompe con el presupuesto de la novedad.




 Lo que nos revela esta intensa carrera por divulgar públicamente la información del Proyecto Genoma Humano es precisamente el ejercicio que resulta del balance intrínseco entre individuo y sociedad cuando se imponen límites a la protección en consideración del beneficio social esperado. El beneficio social aquí en realidad resultaría disminuido si se ofreciese protección sobre el insumo mismo del conocimiento. Recordemos que las secuencias de genes y el genoma humano en su integridad incorporan nuestra herencia biológica; el código fuente, si se quiere, de cualquier ser vivo, es un conocimiento esencial que como tal nos pertenece a todos34.




 Sin embargo, y no obstante lo anterior, con el paso del tiempo también se precisó que hay aspectos con relación a esas mismas secuencias de genes que ameritan un tratamiento diferente. Por ejemplo, en el caso de aquellas secuencias respecto de las cuales no solo se identifica su estructura sino también una función concreta. El aspecto funcional, su utilidad, pueden resultar patentables. Esto nos lleva de nuevo a la idea del balance intrínseco en ejercicio, el que ahora lo que intenta es ayudar a precisar el nivel óptimo de la protección conferida. Así, verbigracia, pensemos en casos donde la protección que se confiere es débil, vale decir, donde el confín de esta aparece como reducido en alcance. En estos supuestos, la protección quizá no genere los estímulos correctos y por ende tanto individuo como sociedad terminen sin conocer los mejores beneficios recíprocos que pudiese haber arrojado una innovación en particular35.




 Ocurre lo mismo cuando la protección que se confiere, en cambio, es amplia y extensa, esto es, donde el confín de la misma supera el nivel óptimo de protección. Aquí, la protección puede terminar por desestimular otras invenciones. Esta situación puede ilustrase precisamente con las patentes que originalmente quisieron conferirse sobre secuencias de genes en general donde la protección podía terminar por abarcar cualquier uso o función que tuviera que ver con dicha secuencia, desestimulando a la postre el esfuerzo de un tercero respecto de cualquier invención subsecuente36.




 Así las cosas, la idea del balance intrínseco entre individuo y sociedad no sólo ayuda a precisar lo que amerita protección sino también en qué medida y hasta qué punto esa protección resulta óptima, además de procurar por el buen funcionamiento de las relaciones en torno de los bienes inmateriales. Este balance, si bien abstracto y en cierta medida difuso, tiene mecanismos que lo concretan en la práctica, como lo veremos más adelante. Es precisamente del buen y atinado manejo en este delicado pero esencial balance que tanto la sociedad como el individuo pueden concretar los mejores beneficios recíprocos. En otras palabras, una protección desmedida o desproporcionada con respecto a cualquiera de los dos extremos termina por comprometer o alterar todo el propósito para el cual es concebida la propiedad intelectual como institución37. La propiedad intelectual no puede conferir un poder a su titular desproporcionado respecto del valor que esa innovación agrega a la sociedad.




 Finalmente, la idea de ese balance intrínseco también puede servir para orientar o, en su defecto, para reorientar la innovación y la propiedad intelectual asociada con esta. Pensemos en lo que afirma Elon Musk, icono y figura de la innovación en estos tiempos: “Hay probablemente tanta gente talentosa enfocada exclusivamente en áreas como el Internet y las finanzas que la innovación luce hoy limitada”38. Lo que nos plantea esta reflexión es que la atención desproporcionada que han recibido ciertas áreas del conocimiento o de la industria39 puede haber retrasado el avance de la innovación tecnológica necesaria en otras áreas del conocimiento. Por ejemplo, de innovaciones orientadas a mejorar el estado de la ciencia en áreas como la energía renovable o la sostenibilidad ambiental, por mencionar sólo algunas.




 Lo anterior plantea una función de “reorientación” que, sin ser exclusiva de la propiedad intelectual, pues en efecto hay muchas otras consideraciones y factores que entran en juego40, nos conduce al siguiente acápite de este escrito, el del bienestar y el progreso social41 como finalidades esenciales de la propiedad intelectual.




 C. EL PROGRESO Y EL BIENESTAR SOCIAL COMO FINALIDADES ESENCIALES




 La propiedad intelectual es una forma de conocimiento42, y el conocimiento es quizá el insumo más importante del progreso. Esta relación nos conduce a preguntarnos: ¿cuál es entonces la función del conocimiento dentro del progreso? La aproximación a esta inquietud ha sufrido importantes y profundas transformaciones con el paso de los tiempos, las que pueden atribuirse a la evolución misma de la noción de progreso.




 Quizá uno de los primeros antecedentes donde se presenta de manera expresa la relación entre propiedad intelectual y progreso se encuentra en la Constitución de Estados Unidos43, de manera particular en la sección VIII cuando, al referirse a los poderes o facultades que se le confieren al Congreso de la Unión, precisa: “Para fomentar el progreso de la ciencia y las artes útiles, asegurando a los autores e inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”44 (el resaltado es nuestro). Esta disposición constitucional concebida en 1789 se mantiene todavía hoy intacta.




 En una versión más actual y de manera general, dicha relación entre progreso y propiedad intelectual ha quedado plasmada en el artículo 7 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio –ADPIC– de la Organización Mundial del Comercio, en el siguiente sentido: “La protección y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberán contribuir a la promoción de la innovación tecnológica y a la transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio recíproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnológicos y de modo que favorezcan el bienestar social y económico y el equilibrio de derechos y obligaciones”45 (el resaltado es nuestro).




 El progreso asociado con el conocimiento, originalmente, se concibió de manera positiva en la medida que la generación de conocimiento sólo podía conducir a buenos resultados o avances, no a retrocesos. Esta noción del progreso –podríamos afirmar– entendió el conocimiento como una herramienta estratégica para el desarrollo y el crecimiento económico, y en consecuencia para traer consigo bienestar social. De hecho, es precisamente esta visión del progreso la que generó toda una escuela de pensamiento económico que conduciría a la configuración de lo que se conoce como la economía del conocimiento o “Knowledge-based Economy”46.




 Esta escuela, en esencia, ve en la contribución técnica el elemento clave para el aumento de la productividad. Dicha contribución técnica no es otra cosa que conocimiento, el cual se genera con un propósito y una finalidad concretos47. Esto es, conocimiento al servicio de la productividad, pues, como sostiene Paul Krugman, “la productividad no lo es todo, pero en el largo plazo lo es casi todo. La habilidad de un país para mejorar sus estándares de vida y bienestar durante el tiempo depende casi enteramente de poder aumentar sus resultados por hora hombre”48.




 Bajo esta óptica del progreso, la propiedad intelectual y en especial las patentes resultan importantes porque la tecnología es importante. En otras palabras, las patentes se justifican porque mediante ellas se promueve y persigue la generación de conocimiento técnico, en el cual la sociedad deposita su confianza para conseguir bienestar social por medio del cambio tecnológico.




 Sin embargo, esta noción de progreso, concebida también sobre la idea de abundancia49, empieza a sufrir reparos por consideraciones relativas a la sostenibilidad, esto es, por límites al crecimiento económico en razón del aprovechamiento de recursos con una naturaleza finita (y aunque el conocimiento, podría argumentarse, no necesariamente resulta finito, su aplicación se concreta sobre recursos que lo son)50. Pero además por la clara evidencia de una profunda inequidad social, generada en gran medida por la concentración, en tan solo unos pocos, de los factores productivos, o activos con valor, entre ellos, precisamente el conocimiento51.




 Ahora bien, ¿es la inequidad una consecuencia inexorable del progreso? Según Simon Kuznets, quien a mediados de los años 1950 describió la relación entre inequidad y prosperidad, la inequidad aumenta durante los estadios iniciales de un proceso de industrialización en la medida que la gente empieza a abandonar el campo, se vuelve más productiva y eleva su nivel de ingresos con ocasión de la actividad empresarial. Pero una vez el proceso de industrialización se completa y las personas mejoran sus niveles de educación (conocimiento), ejercen una presión cada vez más efectiva sobre los gobiernos en aras de una mejor redistribución de la riqueza, lo que conduce a una reducción importante en los niveles de inequidad52.




 No obstante lo anterior, y contrario a los pronósticos, la inequidad en los últimos años ha aumentado a niveles que comprometen no sólo el crecimiento económico sino también el bienestar social; situación que podría profundizarse ulteriormente de cara a un inminente nuevo proceso de industrialización, que requerirá asimismo de una curva de aprendizaje y de asentamiento social, por ahora desconocidos en sus efectos y tiempo.




 Este nuevo proceso de industrialización lo describen Erik Brynjolfsson y Andrew McAfee, en su obra La segunda era de las máquinas, como inevitable, esto por cuanto:






   … los computadores continuarán mejorando y habilitando resultados sin precedentes. Las bases en este sentido están dadas para que las tecnologías digitales sean tan importantes y disruptivas para la sociedad y la economía como en su momento lo fue la máquina de vapor. En otras palabras, estamos experimentando un punto de inflexión precisamente por la presencia de los computadores. Estamos entrando a la segunda era de las máquinas53.









 La inequidad aparece entonces como una consecuencia indeseada del progreso, y en ella la propiedad intelectual pudo haber coadyuvado en la concentración del conocimiento en unos pocos54. Es difícil precisar cómo tal concentración llegó a ocurrir; nos atrevemos a sugerir que dentro de las razones más probables estuvieron el uso abusivo de la misma institución y las barreras injustificadas en cuando a su acceso como instrumento de protección.




 Pero recordemos –y en esto somos enfáticos–: la propiedad intelectual no está concebida para promover un progreso desmedido a costa del bienestar de unos pocos. La idea de progreso que procura y promueve la propiedad intelectual (idea que además se actualiza de manera permanente) coincide con la de un progreso que eleva la calidad de vida por la vía de la generación y protección del conocimiento. Es esta noción de progreso la que la Carta Encíclica Laudato si’55, con impecable claridad, reduciendo la especialidad y los tecnicismos a un lenguaje elemental y sencillo, precisa de la siguiente manera:


 

    Para que surjan nuevos modelos de progreso, necesitamos “cambiar el modelo de desarrollo global”, lo cual implica reflexionar responsablemente “sobre el sentido de la economía y su finalidad, para corregir sus disfunciones y distorsiones”. No basta conciliar, en un término medio, el cuidado de la naturaleza con la renta financiera, o la preservación del ambiente con el progreso. En este tema los términos medios son sólo una pequeña demora en el derrumbe. Simplemente se trata de redefinir el progreso. Un desarrollo tecnológico y económico que no deja un mundo mejor y una calidad de vida integralmente superior no puede considerarse progreso. Por otra parte, muchas veces la calidad real de la vida de las personas disminuye –por el deterioro del ambiente, la baja calidad de los mismos productos alimenticios o el agotamiento de algunos recursos– en el contexto de un crecimiento de la economía. En este marco, el discurso del crecimiento sostenible suele convertirse en un recurso diversivo y exculpatorio que absorbe valores del discurso ecologista dentro de la lógica de las finanzas y de la tecnocracia, y la responsabilidad social y ambiental de las empresas suele reducirse a una serie de acciones de marketing e imagen (el resaltado es nuestro).





 



 Lo anterior encuentra también respaldo a la luz de las nuevas tendencias políticas y económicas que se enmarcan bajo la idea del “progresismo”56, concepción en virtud de la cual se busca una distribución más equitativa de la riqueza sin lastimar el crecimiento económico57. El planteamiento, de entrada, no es para nada sencillo, y lograr su implementación implicará ajustes sociales e institucionales importantes58. Sin embargo, la idea misma de equidad como parte integral de dicho planteamiento sugiere un contrapeso y, en realidad, un reconocimiento de que la eficiencia económica no siempre resulta ser el único o el mejor aliado del progreso sustentable59.




 El “progresismo”, si se quiere, es entonces la versión actualizada de la idea de progreso60, y es precisamente dentro de esta que hoy la propiedad intelectual plantea su finalidad esencial de bienestar y progreso social. Ejemplos como los de innovación abierta y los llamados mercados de la innovación son claros ejemplos en tal sentido. A estos nos referiremos de manera sucinta más adelante cuando abordemos las nuevas tendencias y cambios paradigmáticos en materia de patentes, hacia la parte final de este estudio.




 En los siguientes dos apartes, como lo anunciamos desde la introducción, veremos cómo los elementos característicos que configuran y justifican la propiedad intelectual, y que venimos de presentar, se proyectan, desde una perspectiva histórica y regulatoria, sobre las patentes, de manera particular.




 II. LAS PATENTES EN SU PERSPECTIVA HISTÓRICA




 Como dijera Winston Churchill, “cuanto más atrás puedas mirar, más adelante verás”61. Lo que nos hace pensar en la historia como una fuente de conocimiento no sólo para entender el pasado sino también, de algún modo, para anticipar el futuro. La historia sirve de guía en el presente y para el futuro, con ella podemos evidenciar factores, comportamientos y actitudes humanas que, de alguna manera, resultan constantes, a pesar del paso de los tiempos. Esta visión de la historia es la que se nos presenta cuando oímos, por ejemplo, que la crisis económica y financiera mundial de 2007 se hubiese podido evitar en gran parte mediante la aplicación de los aprendizajes de la crisis de 1929[62]; o cuando se recurre a la Revolución Industrial que transcurrió desde la segunda mitad del siglo XVIII hasta 1840 para ilustrar y dimensionar la profundidad de los cambios que como sociedad enfrentamos actualmente y las trasformaciones que se avecinan63. En este sentido, y lejos de pretender presentar un detallado recuento histórico en relación con las patentes, la idea es, en las próximas líneas, evidenciar los rasgos característicos ya descritos para la propiedad intelectual, y dentro de esta para las patentes, cómo ellos ayudaron a configurar y dar forma a las patentes en el transcurso de los tiempos, y cómo continúan haciéndolo.




  
A. LOS ORÍGENES Y LOS PRIMEROS SISTEMAS EUROPEOS DE PATENTES64





 La literatura sobre la historia de las patentes, de manera casi unívoca, ubica el origen de estas en Venecia, donde en el año de 1474 se expidió el primer código o ley de patentes. Por aquel entonces en la zona meridional del Tirol, al norte de Italia, existía una industria importante asociada a la explotación de minerales; actividad que demandaba un uso intenso de agua. Este uso terminó por agotar el agua a nivel de la superficie terrestre, pero ante el potencial que ofrecía la explotación minera surgió la necesidad de buscar alternativas que permitiesen extraer agua de las profundidades de la tierra por medio de la perforación de pozos.




 La necesidad era clara, pero la tecnología y la experiencia requeridas para atenderla eran todavía desconocidas. Como una manera de estimular la generación y el desarrollo de una solución técnica concreta aparecieron precisamente las patentes. Estas se concibieron como una forma de privilegio, en el sentido de ofrecer una protección, si bien limitada, para quienes desarrollaran técnicas útiles para la perforación de pozos, lo que en aquel entonces sirvió además como una estrategia en el marco de la expansión geográfica de Venecia. Las técnicas de perforación de pozos, en efecto, se aplicaban en los nuevos territorios, con lo que se promovía la actividad económica, incentivando la ocupación de mano de obra y el desarrollo económico y social. En el periodo entre 1490 y 1550 se concedieron alrededor de 120 de estos privilegios, los que comprendieron avances técnicos tales como molinos de agua y bombas y máquinas de drenaje.




 El código o ley de patentes veneciana de 1474 concedió los privilegios sobre la base de una protección de diez años, con particular énfasis en el elemento de la utilidad o aplicación industrial de la invención, lo que probó ser muy efectivo al momento de estimular toda una variedad de soluciones técnicas para la perforación de pozos de agua. Y aunque este sistema de privilegios conoció igualmente los criterios de novedad y altura inventiva (criterios que junto al de la utilidad o aplicación industrial constituyen el estándar actual que debe cumplir una invención para ser susceptible de patentabilidad, como veremos más adelante en detalle), sólo los consideró de manera incidental y muy esporádicamente.




 En cuanto a la divulgación de la innovación, no existe evidencia de que esta haya requerido de una descripción general o de reivindicaciones precisas que delimitaran su alcance, pues su divulgación se consideraba perfeccionada con la puesta misma de la invención o solución técnica en el público. También se conoció que, si bien estos privilegios tuvieron como propósito inicial, como lo mencionamos, el estímulo de las invenciones en el ámbito de la minería, y concretamente en técnicas útiles para la perforación de pozos, se extendieron rápidamente a muchas otras áreas técnicas y sirvieron además como estímulos para atraer tecnología foránea. Esto último permitió mejorar la base de conocimiento técnico doméstico existente, y elevar por ende las expectativas de progreso y desarrollo económico y social65.




 El sistema veneciano detonó muchos de los ulteriores avances, los que pueden narrarse principalmente a través de los sistemas de patentes que estructuraron Francia, Inglaterra (con gran influencia sobre el sistema de patentes norteamericano) y Alemania.




 El sistema francés de patentes se caracterizó por adoptar un instrumento de registro, en contraste con un instrumento de “examinación”. Bajo el instrumento de registro de patentes no se realizaba una revisión sustantiva en cuanto a los méritos de la invención por parte de la autoridad encargada de decidir y conceder la patente. El análisis sustantivo se difería a un momento posterior, concretamente a la sede judicial, ante el evento de que un tercero cuestionase la validez de la patente otorgada. Y aunque fueron los franceses los primeros en adoptar el instrumento de registro para las patentes, hay referencias históricas que datan de los años 1600, donde los franceses experimentaron también, si bien no de manera sistemática, con el mecanismo de “examinación” al cotejar las solicitudes de patentes contra los registros de invenciones que reposaban en la Real Academia de Ciencias66. Estos registros comprendían tanto invenciones domésticas como internacionales, lo que permitía observar las solicitudes de patentes en el cuadro de un espectro más amplio en cuanto al estado de la técnica.




 Lo anterior ciertamente quedó consagrado en la ley francesa de patentes de 1791, la que en su momento se presentó como moderna tanto en su concepción como en su propósito, reflejando los principios de una revolución social que transcurría simultáneamente y que a la vez sentaba las bases para la promoción y el reconocimiento del esfuerzo intelectual protegido mediante patentes. Esta ley adoptó un interesante mecanismo, en el sentido de conceder el derecho de patente si se atendían a cabalidad los requisitos, claro está, a aquel inventor que presentase primero la solicitud al respecto. Este cambio ponía de manifiesto el importante momento por el que atravesaba la innovación, y el sistema de patentes como su promotor. Hoy es este el mecanismo que constituye el estándar internacional, a pesar de que Estados Unidos durante mucho tiempo siguió un principio diferente, conocido como el del “primer inventor”, que comentaremos más adelante.




 En lo que siguió, Francia jugó un papel destacado por el gran número de patentes concedidas y porque durante la segunda mitad del siglo XIX impulsó la creación del primer régimen internacional de patentes, conocido como el Convenio de París de 1883, que además se constituiría en la base para los subsecuentes desarrollos en materia de armonización normativa.




 El sistema de patentes inglés merece mención histórica por dos particularidades. La primera, por la manera como la Corona inglesa lo concibió como estímulo para atraer nuevas tecnologías dentro de su territorio. La segunda, en cuanto lo entendió como un mecanismo apto para retirar del dominio público ciertas actividades, cuya promoción quería limitar y concentrar en unos pocos. Por ejemplo, las actividades de azar, creando monopolios a favor de unos pocos y bajo estricto control de la Corona. Para muchos se trata de un mecanismo anti técnico, para otros, de la manera más efectiva de controlar actividades que no se quieren promover de manera masiva.




 El sistema de patentes norteamericano, por su parte, recibió gran influencia del sistema inglés. Su aparición formal suele hacerse coincidir con la expedición de la Constitución Americana de 1789. Sin embargo, existen también fuentes que permiten inferir que hacia mediados del siglo XVII algunas de las colonias en el territorio americano otorgaban “reconocimientos”, que, sin llegar a conferir un derecho de exclusión absoluto, ofrecían prerrogativas para su titular en el sentido de permitirle explotar la invención particular67.




 El sistema alemán generalmente es presentado como un refinamiento de los sistemas francés y veneciano. No existe mucha información histórica que precise o registre sus orígenes, como sí la hay en los casos veneciano y francés. Alemania, sin embargo, junto con Estados Unidos y Gran Bretaña, constituye uno de los tres modelos principales que recurren al mecanismo de la “examinación”.




 Durante algún tiempo en Europa el péndulo osciló entre países que adoptaron y países que abandonaron sus sistemas de patentes. En Holanda, por ejemplo, se suprimió el sistema de patentes en 1869, y no volvieron a adoptar una nueva ley de patentes hasta 1912. De igual manera lo hicieron los suizos, quienes suprimieron su sistema de patentes en 1850, con una reintroducción parcial de las patentes en 1888, viniendo a adoptar sólo en 1907 un nuevo y completo régimen de patentes.




 Ahora bien, ¿cómo, sobre esta primera parte de la historia alusiva a los orígenes y los primeros sistemas de patentes, se proyectan de alguna manera los elementos que, como describimos, configuran y justifican la propiedad intelectual, y dentro de esta las patentes? La respuesta puede adelantarse en dos partes. Primero, en cuanto a los orígenes, es decir, al sistema veneciano de patentes, el carácter institucional se concreta en un sistema de privilegios reconocido formalmente en un código o ley. Desde la perspectiva del intrínseco balance, entenderíamos que este se presenta, primero, sobre los diez años de protección, en el sentido de que es el tiempo que la sociedad estimó como adecuado para compensar el esfuerzo intelectual; segundo, en el especial énfasis sobre el criterio de utilidad, donde se pone en evidencia cómo la sociedad ve el valor de la invención en la medida de la contribución técnica y de la utilidad, por encima incluso de cualquier otro criterio. Por último, desde la perspectiva de la finalidad orientada al progreso y el avance social, el sistema de privilegios buscó mejorar el desarrollo económico y social, por un lado, llevando estas innovaciones y contribuciones técnicas a nuevos territorios, empleando mano de obra y, por otro lado, generando un factor para atraer conocimiento extranjero que le permitiera ampliar su propia base de conocimiento.




 En relación con los sistemas de patentes de Francia, Inglaterra y Alemania diríamos que, desde lo que hemos denominado la perspectiva institucional, dichos sistemas consagraron formalmente estímulos en códigos y leyes para promover la innovación en tiempos de importante transformación económica, social y tecnológica68. En materia del balance intrínseco existe una nota común en los tres sistemas, nota que se precisa con la idea de que la patente es limitada en su alcance y protección a lo que le enseña a la sociedad en su descripción. Y finalmente, en cuanto al fin del progreso y el avance social, esta época se enmarca en la idea del bienestar y el mejoramiento humano mediante la innovación y la contribución técnica, y también por los primeros indicios de un sistema internacional de patentes, donde el estado de la técnica se valora de una manera más amplia, precisamente por el intercambio y la incorporación de innovaciones no sólo domésticas sino también foráneas.




  B. ESFUERZOS DE ARMONIZACIÓN DE LAS PATENTES A NIVEL MUNDIAL




 El año 1873 marcó el inicio de la depresión económica mundial, que a su vez originó una tendencia que se apartaba del libre comercio y privilegiaba el proteccionismo. En este contexto los aranceles y las patentes sirvieron como instrumentos para los fines del proteccionismo. Sin embargo, en gran parte debido a la sinergia que se había iniciado antes de la crisis en Europa en torno a las patentes y la innovación, no tardó en superarse la crisis y vino la promulgación en Europa de la ya citada Convención de París de 1883, la que ofrecía un marco internacional para la protección de las patentes.




 Para la época de la Segunda Guerra Mundial, los cambios al sistema internacional de patentes habían evolucionado a un ritmo acelerado. Numerosos tratados siguieron el Convenio de París, proporcionando nuevas reglas de protección y una plataforma más estandarizada para la protección de las patentes en el plano internacional. Entre los más significativos de dichos tratados se cuenta el Convenio de Estrasburgo de 1971, en virtud del cual se crea un sistema uniforme para la clasificación de patentes. Tan solo unos años después, en 1973, se promulgaría la Convención Europea de Patentes.




 La Convención Europea de Patentes, además de precisar los criterios uniformes de patentabilidad para los Estados miembros, estableció una sola autoridad para la administración del sistema y la concesión de patentes, la Oficina Europea de Patentes. La Convención le permite, por ejemplo, a un solicitante presentar una única solicitud de patente ante la oficina central y que si es su intención, puede traducirse en otras patentes nacionales individuales. Este mecanismo no desplaza a los regímenes de patentes nacionales, pero coexiste junto a ellos como una ruta alternativa que amplía y facilita la protección de invenciones vía patentes.




 Simultáneamente con los cambios que se gestaban en Europa, Estados Unidos jugó un papel crucial en la configuración y adopción del Tratado de Cooperación en Materia de Patentes – PCT, por sus siglas en inglés–. Este tratado fue finalmente acordado y promulgado en 1970 por representantes de varias oficinas de patentes del mundo en Washington, y está abierto a cualquier país que haga parte del Convenio de París. En esencia, el Tratado permite simplificar, de manera similar a la Convención Europea de Patentes, los trámites para la consecución de patentes a nivel de los países miembros.




 En el mismo plano internacional se acordaron y promulgaron otros dos instrumentos sumamente importantes. Primero, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte – NAFTA, por sus siglas en inglés–; segundo, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio – ADPIC – de la Organización Mundial del Comercio. Ambos instrumentos introdujeron reformas sustantivas en materia de patentes. NAFTA lo hizo respecto de sus países signatarios –Estados Unidos, Canadá y México– y ADPIC lo hizo respecto de un número mayor de Estados signatarios69, estableciendo hasta el momento de su promulgación el esfuerzo más ambicioso en torno a los estándares internacionales para la protección no solo de la propiedad intelectual en general, sino de las patentes en particular. Este acuerdo consagró los principios y reglas de lo que es el sistema moderno de propiedad intelectual, y lo hizo tanto a nivel sustantivo como procedimental, es decir, desde la precisión de los criterios de patentabilidad hasta la definición de las reglas en cuanto al respeto y protección de los mismos. El Acuerdo sobre los ADPIC es uno de los tratados comerciales más importantes en la historia moderna.




 Ante el advenimiento de nuevos avances tecnológicos y de numerosas dificultades para concretar acuerdos a nivel internacional extendidos, los líderes en innovación tecnológica, y en particular Estados Unidos, comenzaron una labor importante para aumentar los estándares de protección consagrados en el Acuerdo sobre los ADPIC mediante acuerdos bilaterales y luego multilaterales, como lo es el más reciente ejemplo del Acuerdo del Pacífico – TPP, por sus siglas en inglés–.




 Esta carrera por elevar los estándares de protección no ha sido del todo pacífica y ha tenido fuertes detractores. Uno de los ejemplos más concretos en este sentido es la Declaración de Doha de noviembre de 2001, en virtud de la cual algunos de los países miembros del Acuerdo sobre los ADPIC manifestaron sus preocupaciones en cuando a la manera como dicho acuerdo en efecto dificulta a algunos países el acceso a la salud pública y a medicamentos esenciales.




 Finalmente, los rasgos característicos que justifican las patentes se verían reflejados, en esta segunda parte de la historia, de la siguiente manera: en relación con el aspecto institucional, el alcance internacional de las patentes está fundamentalmente concebido para lograr estándares que permitan mayor claridad, celeridad y facilidad en la protección de las patentes. Desde la perspectiva del intrínseco balance, este se refleja en la necesidad de extender el ámbito de protección, no solo por medio del reconocimiento en varios instrumentos internacionales, sino del aumento del alcance con la modificación de estándares de protección mediante los tratados bilaterales. Y en cuanto a la finalidad de progreso y avance social, esta se identifica con la idea de crecimiento económico por la vía del comercio internacional de productos con un sustancial grado de componente tecnológico protegido por propiedad intelectual en general o por patentes en particular.




  III. LAS PATENTES DESDE SU PERSPECTIVA REGULATORIA




 No son patentables las invenciones, a menos que sean nuevas, tengan nivel inventivo y puedan aplicarse industrialmente70. Veamos a continuación cada uno de estos elementos.




  A. NOVEDAD




 El requisito de novedad está concebido esencialmente para impedir la obtención de una patente sobre un conocimiento preexistente, esto es, que se encuentre patentado previamente o que haga parte de aquel conocimiento reservado al dominio público. Desde una perspectiva económica el criterio de la novedad reduce y simplifica los costos de transacción asociados con la búsqueda de conocimiento prexistente o estado de la ciencia, al mismo tiempo que delimita el conocimiento susceptible de protegerse vía patente. Recordemos que el proceso de innovación es un ejercicio exigente no solo desde el lado del esfuerzo intelectual y financiero que implica, sino también desde la sofisticación71 que han adquirido las búsquedas para precisar si sobre una innovación puede ofrecerse protección por medio de patente. En últimas, el criterio de la novedad busca evitar que se dupliquen esfuerzos, y de alguna manera conducir o estimular la innovación en aquellas áreas estratégicas y necesarias, no redundantes o sustitutivas.




 El criterio de novedad también atiende al propósito de conservar el acceso irrestricto al conocimiento fundamental, es decir, a aquel que constituye la base necesaria en que se sustenta la innovación, como, por ejemplo, el conocimiento alusivo a los principios científicos o a los métodos matemáticos. Este propósito se ilustra bien con lo que ocurre a nivel de ciencia o investigación básica, la que igualmente requiere de estímulo, pero no al punto de tener que ofrecer patentes para su generación. El principio sobre el cual se opera en materia de investigación y ciencia básica es que los estímulos para su producción, por lo menos inicialmente, provienen de financiamiento público, y de instrumentos como los reconocimientos académicos o becas, entre otros. Si se promoviese la ciencia básica directamente, con una protección vía patente, se impondrían restricciones en cuanto al acceso a un conocimiento que es necesario para mantener la vitalidad de la innovación, y además se configuraría una compensación excesiva, donde la sociedad no solo estaría asumiendo gran parte de los costos de su generación a través del financiamiento público (impuestos y tasas pagadas por ella misma), sino también mediante los costos que implicaría conferir la protección misma vía patente72. De otra parte, la ciencia o investigación básica también nos pone de presente la distinción que generalmente se hace entre invención y descubrimiento, en donde respecto de este último no se ofrece la posibilidad de protección vía patentes por cuanto constituye un conocimiento preexistente que sólo se revela mediante una actividad de investigación.




 Ahora bien, con ocasión de los rápidos avances tecnológicos y la intensa dinámica industrial, donde muchas empresas participan en la carrera de la innovación, no es infrecuente que aparezcan innovaciones similares o idénticas al mismo tiempo, lo que impone la necesidad de determinar a quién corresponde la protección que confiere una patente. Hoy la solución responde a un práctica estándar conocida como “primero en registrar”, que no es otra cosa que una expresión del principio “prior tempore, potior iure”, o primero en el tiempo, primero en el derecho. Bajo esta práctica, la novedad se reivindica respecto de aquella innovación que llegue en primer lugar al registro de patentes.




 Dicha práctica sólo llegó a constituirse en un estándar mundial hace muy poco, concretamente el 16 de septiembre de 2011[73], cuando Estados Unidos abandonó su sistema, conocido como “sistema de primer inventor”; en virtud de este, ante situaciones de invenciones similares o idénticas y presentadas al mismo tiempo, la novedad se atribuía, para efectos de protección, no a quien llegase primero al registro, sino al primer inventor. Este sistema tenía una serie de particularidades que lo hacían complejo y costoso en comparación con el sistema de “primero en registrar”. Entre las particulares más destacadas del sistema de “primer inventor” se destacan tres nociones: la de concepción de la invención, la de su reducción a la práctica y la de diligencia. Estas interactuaban de la siguiente manera: el primer inventor que lograra reducir la invención a la práctica, como regla general, ganaba en la carrera de ver reconocida en cabeza suya la novedad. Pero si el inventor que primero había concebido la invención no lograba reducirla a la práctica, solo la prueba de su diligencia en tal sentido podía hacer que se le confiriera el derecho de patente, por encima del “segundo inventor”. Es decir que, sin la prueba de dicha diligencia, el “segundo inventor”, que en todo caso debía acreditar la reducción a la práctica, ostentaba entonces el derecho a obtener la la patente.




 Dicha distinción resultaba de suma importancia a efectos de precisar lo que se entendía como “plazo de gracia” bajo el sistema de “primer inventor”, donde este podía divulgar públicamente su invención y, a partir de allí, tener un año más para solicitar su protección. A la luz del sistema de “primero en registrar”, este “plazo de gracia” se elimina. Estados Unidos finalmente equiparó su sistema con el del resto del mundo, pero hasta entonces las invenciones que se divulgaban públicamente dentro de Estados Unidos podían protegerse incluso dentro del año siguiente.




 Finalmente resulta importarte mencionar algunos de los argumentos tanto a favor como en contra que se dieron en el marco del debate público para la adopción del sistema de “primero en registrar” en Estados Unidos. Creemos que tales argumentos74 ilustran de manera muy precisa las nociones del balance intrínseco y la finalidad del progreso y bienestar social dentro de las patentes.




 Principales objeciones al sistema de “primero en registrar”:




 • Las pequeñas empresas pueden resultar en una situación de desventaja en la carrera hacia la oficina de registro de patentes, debido a las limitaciones en recursos para preparar y presentar solicitudes de patente, en comparación con las grandes empresas.


 • Este sistema puede estimular la divulgación prematura e incompleta de la invención, afectándose así la calidad de la descripción de la patente que termina integrando la base de conocimiento disponible para el público.


 • Se reducen las oportunidades de explorar la viabilidad comercial de una invención ante la presión de tener que llegar primero a la oficina de registro de patentes.


 • Las oficinas de registro de patentes podrían terminar cargadas de un volumen innecesario de solicitudes presentadas únicamente con fines defensivos.




 Principales razones a favor de la adopción de un sistema de “primero en registrar”:




 • En realidad, y sin necesidad de un cambio de sistema, la industria norteamericana opera ya sobre la base del sistema de “primero en registrar” para evitar la pérdida de la posibilidad de conseguir protección a sus innovaciones en el extranjero, perjudicando su propia competitividad a nivel internacional.


 • La adopción del sistema de “primero en registrar” alentaría la temprana presentación en todo el mundo de conocimiento con un inmenso valor social.


 • La armonización regulatoria en materia de patentes siempre se traduce en eficiencias que redundan en beneficio de todos los usuarios, esto es, tanto al nivel de la sociedad como de los individuos.


 • El sistema de “primero en el registro” puede reducir la complejidad del sistema actual, eliminando las incertidumbres asociadas con interferencias y mejorando la calidad de las patentes otorgadas.




  B. NIVEL INVENTIVO




 El criterio de nivel inventivo se concreta en que la protección vía patente no podrá conferirse respecto de avances o “invenciones” triviales. Este criterio tiene que ver con el grado o nivel a partir del cual una innovación en particular puede resultar patentable. La invención patentable implica necesariamente un cambio en el estado de la técnica; un cambio que en todo caso no resulte obvio o evidente para una persona con habilidad ordinaria en el área de la técnica dentro de la cual tiene incidencia o aplicación dicha invención. En otras palabras, el criterio de nivel inventivo crea una zona “libre de patente” para ese conocimiento que apenas supera el estado de la técnica y resulta necesario para continuar agregando mejoras marginales respecto de una tecnología madura.




 Cuando hablamos de invenciones protegidas por patentes, en realidad nos estamos refiriendo al conocimiento que agrega valor social y cuya producción necesita estimularse. Si este resulta evidente no es necesario llegar al grado de tener que ofrecer protección vía patente para estimular su producción. En otros términos, para efectos de la protección ofrecida por las patentes el conocimiento evidente o trivial es irrelevante.




 En este sentido, y desde la perspectiva del examinador de una patente, el análisis del nivel inventivo le ayuda a entender el grado o mérito de la innovación. Lo que revisa el examinador es que la invención constituya en realidad una ventaja técnica importante y no trivial. Si bien este criterio puede aparecer con un peso relativamente inferior al de los criterios de novedad y aplicación industrial dentro del análisis general de patentabilidad, su valoración resulta indispensable para excluir de la protección lo que se entendería como la innovación “obvia”, respecto de la cual la sociedad no está dispuesta a ofrecer protección vía patente en la medida que no representa un valor relevante. Esto es un reflejo de cómo se afinan los confines de la protección en atención a la idea del intrínseco balance entre individuo y sociedad.




  C. APLICACIÓN INDUSTRIAL




 Según este criterio, se considerará que una “invención es susceptible de aplicación industrial, cuando su objeto pueda ser producido o utilizado en cualquier tipo de industria, entendiéndose por industria la referida a cualquier actividad productiva, incluidos los servicios”75. En esencia, este criterio sirve para precisar la utilidad de una invención en particular y responde a la pregunta estratégica de para qué la innovación.




 Este criterio aparentemente sencillo plantea interesantes consideraciones en torno al tipo de innovación que quiere promover y estimular la sociedad. De entrada, la innovación que se busca es aquella que resulta útil socialmente, esto es, innovación de la cual la sociedad recibe un beneficio concreto, en contraposición a aquella innovación que resulta contraria al orden público o la moralidad, o que provoca riesgos a la salud o la vida de las personas o atenta contra el medio ambiente76.




 De otra parte, el criterio de la aplicación industrial también se refiere de alguna manera a la idea de eficacia, esto es, que la invención resulte en algo. Aquí, sin embargo, es importante precisar que la eficacia no puede conducir a que algunas innovaciones resulten patentables y otras no porque unas son más eficaces que otras. La idea de la eficacia debe entenderse en un sentido amplio, que ayuda a configurar el análisis de aplicación industrial mas no a determinar la viabilidad en cuanto a la protección. En la práctica, con la valoración del criterio de aplicación industrial no se busca que una innovación sea mejor sino simplemente diferente o, en otras palabras, la mejora no es un requisito para la patentabilidad77.




 En tiempos recientes, el criterio de aplicación industrial ha jugado un papel crucial dentro de los análisis y decisiones judiciales en cuanto a la patentabilidad, en especial, en las innovaciones implementadas mediante software78, así como también respecto de aquellas innovaciones alusivas a los modelos de negocios. La preponderancia de este criterio dentro de los análisis y decisiones judiciales, principalmente en cortes europeas y norteamericanas, ha servido para ofrecer algunas precisiones, pero lejos está aún una solución definitiva. Esto pone de presente una vez más la importancia del intrínseco balance entre sociedad e individuo que implican las patentes.




 Por último, el criterio de aplicación industrial resulta igualmente fundamental al momento de precisar el alcance de la protección. Pues, si el solicitante de una patente no dimensiona o entiende claramente la utilidad de su invención, difícil le resultará describirla de tal manera que la autoridad de registro entienda que se cumple con las condiciones de divulgación, y por ende no deje de conferirle el derecho correspondiente. Sobre este último punto se ahonda a continuación.




  D. DESCRIPCIÓN, REIVINDICACIONES Y “MEJOR MODO” EN LA SOLICITUD DE PATENTE




 Algunos otros de los elementos regulatorios que revelan el intrínseco balance y la idea de progreso y bienestar social dentro de las patentes son la descripción, las reivindicaciones y el “mejor modo” en la solicitud de patente.




 La descripción se refiere a la divulgación de manera precisa y suficientemente clara y completa de la invención para que una persona capacitada en la materia técnica correspondiente pueda ejecutarla79. Esta regla atiende a dos propósitos fundamentales. Por un lado, revelar ante un tercero, con conocimiento y experiencia promedio en el área técnica pertinente, el cómo hacer y utilizar la respectiva invención. Por otro lado, desestimular las tentaciones del solicitante de querer ampliar, mediante subsecuentes modificaciones a la descripción original, el alcance de la invención. Recordemos que la descripción puede modificarse durante el trámite de solicitud de la patente, pero solo si la modificación que se adiciona tiene respaldo en la descripción original80. Con esta regla lo que se pretende evitar es que el solicitante original amplíe de manera injustificada su invención, incluyendo avances técnicos posteriores, restringiendo e imponiendo barreras de acceso al sistema de patentes, y alterando, claro está, el intrínseco balance individuo-sociedad que le es propio.




 En esta misma línea se habla de que la descripción se debe presentar y redactar de la mejor manera conocida por el solicitante para ejecutar o llevar a la práctica la invención. Es decir que el solicitante debe presentar el mejor modo en el que él considera se puede practicar su invención. No hay duda del carácter altamente subjetivo de esta regla, pero de otra parte la misma regla pone de presente que la sociedad está en disposición de conferir la protección, siempre y cuando se cumpla su expectativa de recibir el mejor conocimiento posible en torno del uso y aprovechamiento de la innovación.




 La regla del “mejor modo”, presente principalmente en el sistema de patentes norteamericano, se extiende de facto a muchos otros países. En virtud de instrumentos internacionales como los ya recordados Convenio de París y Tratado de Cooperación en Materia de Patentes (PCT), los países miembros pueden presentar de manera más ágil y simplificada sus solicitudes de patentes, entre otras oficinas, a la oficina de patentes de Estados Unidos. Cuando lo hacen, en la práctica, dichas solicitudes ajustan sus descripciones a la regla del “mejor modo”81.




 Por su parte, las reivindicaciones definen la materia que se desea proteger mediante la patente. Estas deben ser claras, concisas y estar enteramente sustentadas en el marco de la descripción. Es decir que cualquier reivindicación que no encuentre sustento en la descripción, de plano será inviable.




 Las reivindicaciones permiten afinar y concretar el alcance de la protección que se persigue, y al mismo tiempo revelar con precisión ante el público lo que queda a su disposición para efectos de investigación y conocimiento disponible.




 Por último, existen supuestos donde la descripción y las reivindicaciones no bastan para presentar o dejar a disposición de la sociedad el conocimiento protegido por la patente; es así como, por ejemplo, en el caso de la innovación en materia biotecnología de exigen depósitos de material vivo que ayuden a entender el objeto sobre la cual recae o se extiende la innovación82.




 Todos estos instrumentos están concebidos para precisar los confines de la protección y hacer efectivo el acceso de la sociedad al conocimiento, en un claro ejercicio del intrínseco balance entre esta y el individuo. A tales mecanismos se suma, por último, la temporalidad de la protección, la cual es de veinte años contados a partir del momento en que se hace la solicitud respectiva83. El límite en el tiempo revela dos propósitos fundamentales. El primero, que el conocimiento, una vez expirado el plazo de protección, termine en manos del público o en el dominio público. Segundo, que ese conocimiento liberado al público constituya la base para innovación subsecuente y cumulativa que permita progreso social.




  IV. TENDENCIAS Y CAMBIOS PARADIGMÁTICOS EN MATERIA DE PATENTES




 El término patente proviene del latín “litterae patente” o cartas abiertas, figura mediante la cual, originalmente, las autoridades conferían ciertos privilegios como rangos o títulos, por ejemplo, patentes de nobleza o de algún monopolio en particular. Con el tiempo dichas cartas se refinaron al punto de conferir una protección especial a la innovación, restringiendo el acceso a la misma por parte de terceros84.




 Desde siempre las patentes han sido concebidas como un mecanismo de protección para su titular, a cambio de que este revele públicamente el contenido de su innovación. Pero la innovación de hoy se genera y se comporta de manera diferente, por lo que las patentes vienen sufriendo un cambio paradigmático en el sentido de morigerar sus efectos excluyentes y, en cambio, facilitar la integración difundiendo de manera más eficiente y amplia el conocimiento técnico o la tecnología.




 En el marco de los actuales procesos de innovación son extraños los productos que resultan exclusivamente del esfuerzo intelectual y financiero de un único agente, llámese empresa o persona natural. En efecto, basta con una mirada superficial a cualquier producto de consumo para observar que la innovación que estos incorporan proviene de fuentes diversas. Las empresas de hoy se dedican al desarrollo de pequeñas porciones de tecnología que luego terminan ensamblándose como una parte dentro del todo, de productos con una mejor posición o certeza de éxito en el mercado; éxito que logran anticipar gracias a que su innovación estuvo orientada por las necesidades y apetitos de los usuarios85.




 El ritmo acelerado con el que se genera la innovación impulsa, por un lado, una mayor especialización económica, pero a su vez acorta los ciclos de cambio tecnológico u obsolescencia tecnológica. Esto lleva a que los mercados sean supremamente exigentes, y a que las empresas no puedan mantener el ritmo a menos que logren generar niveles de permanente innovación.




 En este contexto, las patentes se presentan como un valioso instrumento que facilita la integración de la innovación, lo que tiene sentido no solo desde una perspectiva económica, sino también desde la estructura misma de muchas de las industrias actuales. Desde una perspectiva económica las patentes permiten generar eficiencias en torno a la generación de innovación principal-mente complementaria, no simplemente sustitutiva. Desde la perspectiva de la industria ayudan a disminuir costos de transacción en el ejercicio de inter-cambio de la innovación86. En este sentido, las patentes se presentan como un activo altamente transferible, lo que permite, por ejemplo, que el innovador sea una persona diferente a quien comercializa la innovación, a que se configuren nuevos modelos de negocio o aparezcan nuevos intermediarios asociados a la explotación de las patentes, entre otros.




 Esta nueva dimensión de las patentes ha conducido a afirmar que ellas son el principal factor para la aparición del “mercado de la innovación”. Por ejemplo, así el sistema bancario creó un mercado para el capital, o la industria de seguros creó un mercado para la cobertura de riesgos, las patentes como activos, y gracias a su inmenso volumen en transacciones, están empezando a configurar el “mercado de la innovación”. En otras palabras, las patentes representan el nuevo mecanismo institucional para el intercambio de la innovación, o más claro aún, la “moneda de la innovación”87.




 En cuanto a los intermediarios en el “mercado de la innovación”, podemos decir que existen desde hace algún tiempo. En las economías más desarrolladas, por ejemplo, los abogados especialistas en patentes, en un primer momento (incluso hoy día, aunque no con el mismo protagonismo) solían aproximar a los inventores en la búsqueda de capital para realizar su idea con inversionistas. Pero con el tiempo estas formas tradicionales de intermediación han sido superadas por intermediarios sofisticados, que van desde aquellos que ofrecen un manejo íntegro de portafolios de patentes hasta aquellos que administran mecanismos de intercambio basados en sistemas de subastas, licenciamiento cruzado y centros de transferencia de tecnología, por nombrar algunos.




 Esta nueva dimensión de las patentes como activo ha dado origen también a lo que se conoce como esquemas de innovación abierta o plataformas que facilitan la colaboración estrecha y coordinada entre diferentes agentes dentro de una misma industria o mercado. Estos esquemas les permiten a las empresas innovadoras sumar esfuerzos, aprovechar nuevas oportunidades de negocio, compartir riesgos y sincronizar recursos; beneficios que en su conjunto se traducen en acceso estratégico a innovación complementaria, asumiendo menores riesgos y agilizando la puesta en el mercado de productos88.




 Y es esta misma condición de activo la que permite a las patentes reajustar el equilibrio y el bienestar dentro de un mercado. Ejemplos en este sentido los encontramos en la industria farmacéutica, biotecnológica o de software, a través de los llámados “pools de patentes” o repositorios de innovación que facilitan el acceso a tecnología por medio de esquemas de licencias con costos razonables o incluso sin costo. En este último caso son frecuentes los acuerdos de industria, donde se dispone de un conjunto de patentes a las que puede accederse, para su uso y aprovechamiento, sin que ello constituya una infracción.




 No es tampoco fortuito que las patentes hoy sirvan también como un instrumento para el desarrollo económico de los países en vías de desarrollo. Tradicionalmente las patentes se vieron como un sistema de protección de los países desarrollados y además como una institución que excluía y limitaba el desarrollo de los países en desarrollo. Hoy existe importante evidencia de que los países en vías de desarrollo las han podido utilizar en su beneficio, creando modelos de negocios asociadas a la explotación de las mismas.




 La innovación es la materia prima del progreso económico. Sin embargo, “como la contaminación o el uso irresponsable de recursos físicos puede derivar en amenazas y problemas de sostenibilidad ambiental, un uso o ejercicio abusivo de la propiedad intelectual puede terminar deteriorando el progreso tecnológico y el acceso efectivo al conocimiento”89. Solo para ilustrar lo que sería tal uso abusivo pensemos, dentro del mismo escenario de los “pools de patentes”, un supuesto donde estos se usen para administrar patentes que representen innovación sustituible, en lugar de innovación complementaria. Esta situación podría prestarse para prácticas anti-competitivas en la medida que los costos de acceso para los usuarios de las patentes podrían aumentarse artificial y sustancialmente. Este ejemplo, no del todo hipotético, es lo que ha llevado a que en la práctica el mecanismo de los “pools de patentes” se utilice mayoritariamente para facilitar el acceso, en términos razonables, a patentes “esenciales” o patentes que son necesarias para el avance en el estado de la técnica dentro de un área del conocimiento en particular90.




 Todo este cambio paradigmático, por un lado, resulta del fomento de la innovación disruptiva y con ella de la propiedad intelectual que la protege, lo que implica a su vez una versión más inclusiva de la misma propiedad intelectual, con el propósito de, en últimas, garantizar el acceso al conocimiento. Esto requiere de un adecuado equilibro entre los intereses del individuo y la sociedad; tarea para nada fácil, pero que en los próximos años sabrá poner a prueba la capacidad de la industria, las autoridades y el público en general.




 REFLEXIÓN FINAL




 Aparentemente compleja pero elementalmente humana, la propiedad intelectual se configura en su contenido y propósito a partir de las aspiraciones ideales de los seres humanos en cuanto a la generación y la apropiación de los beneficios provenientes de la innovación y la creación. Frente a los grandes retos que se vislumbran en el futuro próximo para la humanidad, dicha innovación y creación pueden afectar negativamente o elevar el bienestar humano. De nosotros depende que ocurra la segundo.
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   INTRODUCCIÓN




  La estandarización internacional de la propiedad intelectual en diferentes instrumentos internacionales como el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) en el seno de la Organización Mundial del Comercio (OMC) y los diferentes tratados bilaterales y regionales de libre comercio ha generado una importante dinámica entre países, particularmente, entre países desarrollados y países en vía de desarrollo (incluyendo países menos desarrollados - PMD), por lo que es necesario evaluar si se puede justificar una estandarización de la legislación de propiedad intelectual, en especial de las patentes, en diferentes países. Esto debido a que países desarrollados han buscado extender la protección de las patentes a otras jurisdicciones con el ánimo de proteger industrias como la farmacéutica, la biotecnológica y la de software en nuevos mercados, y de esa manera evitar que sus invenciones sean copiadas y producidas localmente, sin que exista autorización por parte del titular de la patente.




  Este capítulo tiene como objetivo explicar el proceso de estandarización de las patentes a nivel mundial y las dinámicas que han surgido entre los diferentes niveles de desarrollo con ocasión del mismo. El proceso se ha enfocado primordialmente en desincentivar a los países, en particular a aquellos en vía de desarrollo, respecto de la discriminación de las invenciones, para evitar así que estos otorguen una protección débil o no la confieran a una determinada tecnología o industria. En particular, los esfuerzos de estandarización se han enfocado en evitar el trato discriminatorio de invenciones por el tipo de industria (v.gr., industria farmacéutica) o tecnología, por ejemplo en relación con la biotecnología, el origen de la invención o el tipo de invención (producto o proceso), o que se otorguen diferentes periodos de protección. Como se mencionó, este capítulo se enfoca en sectores como la industria farmacéutica por el hecho de que allí se ejemplifican en gran medida las diferencias que existen en materia de protección en función del nivel de desarrollo económico. Así mismo, se expondrán los principales problemas de acceso y disponibilidad de invenciones patentadas, generados a partir del proceso de internacionalización y estandarización del régimen de protección de las patentes.




  El capítulo se divide en cinco partes. La parte inicial analiza los primeros procesos de estandarización de las patentes, los cuales fueron liderados primordialmente por Europa por medio del Convenio de París. La segunda estudia aquellos movimientos de estandarización liderados por Estados Unidos. Se explicará cómo de estos procesos de estandarización se originó la adopción del Acuerdo sobre los ADPIC en el seno de la OMC, y los efectos de esto en las economías en desarrollo. La tercera parte examina cómo lo acordado en el Acuerdo sobre los ADPIC llevó a un proceso mucho más amplio de estandarización de la legislación de patentes por medio de tratados de libre comercio. La cuarta parte estudia aquellos problemas de acceso a los cuales se han enfrentado los países en vía de desarrollo y menos desarrollados a raíz de los procesos analizados en los acápites anteriores del capítulo.




  Adicionalmente, y aunque se estudia en profundidad en el capítulo correspondiente de esta obra, se evaluarán las herramientas y los mecanismos utilizados por estas regiones menos favorecidas con el fin de flexibilizar y limitar las patentes de acuerdo con su modelo de desarrollo. La última parte hace un análisis más detallado de la discusión entre patentes y acceso a medicamentos, y de la importancia del derecho de la competencia en esta discusión. Antes de empezar el estudio es importante aclarar que este capítulo no busca agotar el tema de la legislación sobre patentes, puesto que en los siguientes capítulos se considera con mayor detalle, sino transmitirle al lector la importancia de las dinámicas entre los distintos niveles de desarrollo en la regulación de las patentes. Finalmente, se pretende proveer herramientas necesarias para analizar ciertas dificultades de acceso que podrían derivarse del sistema actual. Al respecto, huelga aclarar que no se ofrecerán opiniones sobre el punto, sino que se expondrán las posiciones académicas y se explicarán los mecanismos jurídicos relevantes.




   I. ¿CUÁLES FUERON LAS RAZONES QUE ORIGINARON LA BÚSQUEDA DE UN SISTEMA DE PATENTES ESTANDRIZADO INTERNACIONALMENTE?




  Una de las principales características de las patentes es que parten del principio de territorialidad, según el cual la concesión de la patente únicamente tiene efectos en la jurisdicción en la cual se confirió el derecho. Ahora bien, desde ya debe señalarse que pese a dicha territorialidad, existe también un principio de universalidad en el análisis de ciertos criterios como el de novedad, aspecto desarrollado en profundidad en el capítulo respectivo de esta obra1.




  Esa territorialidad de las patentes permitió que países desarrollados crearan mecanismos mediante los cuales industrias locales pudieron copiar fácilmente ciertas tecnologías con el ánimo de que la industria local alcanzara el nivel inventivo necesario para producir, distribuir y, eventualmente, innovar. Esto en claro detrimento del titular de la patente, pero en beneficio de la adquisición de nuevas tecnologías por industrias locales. Por ejemplo, el Estatuto de los Monopolios de 1624, la primera legislación británica en materia de patentes, permitió otorgar patentes a quien importaba nuevas tecnologías al Reino Unido, en lugar de otorgarlas a los reales inventores2.




  En sentido similar, la ley de patentes de Estados Unidos de 1790 autorizó la concesión de patentes a importadores norteamericanos de tecnologías sin que contaran con la autorización de los titulares de las patentes obtenidas en otras jurisdicciones. De igual forma, en diferentes regiones de Europa, como el Reino Unido y Francia3, se establecieron requisitos mediante los cuales se les exigió a los titulares de una patente explotarla localmente. De conformidad con lo anterior, si una patente no había sido explotada dentro de la jurisdicción donde se había otorgado o, habiéndolo sido, su explotación no se había realizado de manera adecuada (p. ej., no abastecía la demanda del país donde se reconoció la patente), la autoridad encargada podía otorgar una licencia obligatoria para que dicha invención pudiese ser explotada en dicho país sin que existiera la autorización del titular. Así, la legislación francesa sobre patentes de 1791 exigió a los titulares de las patentes explotarlas en Francia dentro de los dos años siguientes a su otorgamiento, a menos que se justificara su no explotación; Alemania reguló la materia de igual forma, estableciendo un periodo límite de tres años4. Esto permitió que distribuidores y productores nacionales pudiesen acceder y copiar determinadas tecnologías sin necesidad de reconocer derechos de propiedad intelectual.




  Sin embargo, importantes sectores productivos en Europa, como la industria química, ejercieron presión con el fin de obtener la restricción de mecanismos como las licencias obligatorias con el fin de evitar que sus invenciones fuesen explotadas en diferentes jurisdicciones sin consentimiento previo5. Al mismo tiempo, estos sectores consolidaron sus industrias en diferentes países como Estados Unidos y el Reino Unido6. Para comienzos del siglo XX, industrias como la química habían alcanzado un importante poder económico en países que solían tener mecanismos que flexibilizaban sus patentes. Así pues, estos países se convirtieron en importantes referentes para la estandarización de requisitos de patentes que buscaban dar mayor protección a sus patentes en nuevos mercados.




  Después de mediados del siglo XX, aquellos países que habían ganado en determinadas industrias la capacidad suficiente para innovar, demandaron a nivel internacional mayor protección en países en vía de desarrollo como Brasil, India y China, donde se había dado inicio a importantes procesos de industrialización y producción en masa de invenciones sin el reconocimiento de patentes. Por ejemplo, Suiza estableció en su ley de patentes de 1888 (Loi Fédérale sur les Brevets d’Invention) que toda invención debía ser representada mecánicamente, esto con el fin de excluir invenciones farmacéuticas y químicas, y de esa manera permitir a productores locales adquirir la tecnología sin necesidad de pagar regalías; no obstante, tan pronto Suiza desarrollo una importante industria química y farmacéutica, se convirtió en un referente a nivel mundial de protección en patentes farmacéuticas7. El patentamiento sobre segundos usos terapéuticos de un componente o sustancia ya conocida (Swiss-type Claim) se inició en este país8. Al ganar la capacidad suficiente para producir e innovar, como en el caso de Suiza y su industria farmacéutica, los países desarrollados iniciaron un proceso de estandarización de patentes a nivel internacional, lo cual se inició con el Convenio de París y ha continuado con la OMC por medio del Acuerdo sobre los ADPIC.




  II. LOS INICIOS DEL PROCESO DE ESTANDARIZACIÓN DE LAS PATENTES: EL CONVENIO DE PARÍS




  El Convenio de París de 1883 estableció exitosamente dos importantes mecanismos para la protección de patentes: el derecho de prioridad y el trato nacional9. Mediante estas dos figuras, el Convenio buscaba evitar que los países miembros del tratado pudieran discriminar el otorgamiento de patentes por el origen de las invenciones. En efecto, su artículo 2.º determinó que los países contratantes debían otorgar a los no-nacionales las mismas “ventajas que las leyes respectivas concedan actualmente o en el futuro a sus nacionales” en lo que se refiere al otorgamiento de una patente. En lo relacionado con el derecho de prioridad, el artículo 4.º señaló que un inventor que ha presentado una solicitud en uno de los países miembros tiene el derecho a hacer una misma solicitud en diferentes Estados en un plazo de 12 meses. Ambos mecanismos legales permiten extender la exclusividad de una patente a otros territorios con el ánimo de asegurar mercados y de evitar que empresas locales produzcan y distribuyan la invención sin el consentimiento de su titular.




  Sin embargo, el Convenio de París10 no reguló algunos aspectos sustanciales (como los requisitos para obtener una patente, el tiempo mínimo de protección que otorga esta, o las excepciones a la patentabilidad), lo cual permitió a sus miembros excluir de manera expresa ciertas invenciones y tecnologías, como por ejemplo invenciones farmacéuticas y químicas, para el otorgamiento de patentes, con el ánimo de permitir que productores y distribuidores locales pudiesen copiar invenciones protegidas en otras jurisdicciones. En efecto, la sección 5.ª de la Ley de Patentes de India de 1971 excluía a los productos farmacéuticos de patentes, aunque permitía las patentes sobre procesos. Y en igual sentido, el artículo 9 (b) (c) de la Ley de Patentes de Brasil restringía patentes sobre invenciones farmacéuticas. Además, muchos países tenían amplio margen de acción respecto a la concesión de licencias obligatorias.




  Debido a esto, países desarrollados, en especial Estados Unidos, decidieron establecer un vínculo estrecho entre el libre comercio y la propiedad intelectual, con el fin de obligar a países en vía de desarrollo a implementar un sistema de patentes en el cual se protegiera la propiedad intelectual sin importar el tipo de tecnología o invención, y se restringiera el uso de mecanismos limitadores de los derechos conferidos mediante las patentes, como es el caso de las licencias obligatorias. Después de los años 1970 aparecería el ejemplo más importante de vinculación entre el comercio internacional y la propiedad intelectual, consagrado en la sección 301 del US Trade Act. Esta sección permitía que la oficina de comercio exterior de Estados Unidos (US Trade Representatives - USTR) pudiera imponer sanciones comerciales a países que no respetaran derechos de propiedad intelectual11, como aconteció con Corea y Taiwán, y a regiones que tuvieran el interés de ingresar al mercado norteamericano.




  Por lo tanto, el Convenio de París creó las primeras bases para la estandarización, esto mediante la introducción del trato nacional y el derecho de prioridad, con los cuales se buscaba evitar que las invenciones fueran discriminadas por su origen. Sin embargo, el Convenio no estandarizó otro tipo de elementos, como el periodo mínimo de protección y requisitos sustanciales. Al no poder estandarizar dichos elementos, Estados Unidos presionaría a los países en vía de desarrollo a adoptar en su legislación mecanismos que garantizaran una mayor estandarización a través del libre comercio.




  III. PROCESO DE ESTANDARIZACIÓN INTERNACIONAL DE LAS PATENTES EN EL CONTEXTO DE LA OMC, MEDIANTE EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC




  No habiendo sido posible obligar a países en vía de desarrollo a implementar requerimientos mínimos y sustanciales de protección de patentes hasta 1970, los países desarrollados liderados por Estados Unidos decidieron vincular la protección de la propiedad intelectual con las normas que regulaban el mercado internacional en el General Agreements on Trade and Tariffs (GATT). Este proceso dio origen a la adopción del Acuerdo sobre los ADPIC en la OMC.




  La regulación del Acuerdo sobre los ADPIC en el seno de la OMC, organización que vela por el libre comercio internacional, permitió crear un mecanismo de estandarización de patentes cuyos dos pilares fundamentales son: la creación de un mecanismo para dar cumplimiento a los acuerdos celebrados en el contexto de la OMC –incluyendo el ADPIC–, mecanismo conocido como Dispute Settlement Body, y el establecimiento de estándares mínimos en la protección de invenciones vía patentes.




  Por un lado, el Dispute Settlement Body u Órgano de Resolución de Controversias de la OMC, compuesto por los gobiernos miembros, se encarga de atender quejas ante posibles violaciones de las normatividades expedidas por la Organización. Así, cualquier Estado miembro puede demandar ante este órgano a otro Estado por presuntas violaciones del Acuerdo sobre los ADPIC. Ante la queja, el Órgano nombra un panel de expertos con el fin de que estudie la controversia. Si los Estados involucrados en la disputa no concilian, los expertos profieren un reporte basado en una audiencia en la cual cada parte tiene la oportunidad de aducir sus argumentos.




  Las partes desfavorecidas con la decisión pueden apelar el reporte de expertos, y el Órgano de Apelaciones es el encargado de emitir el fallo final. Este pronunciamiento contiene recomendaciones u órdenes. En aquellos casos en los cuales no sea posible para el Estado cumplir inmediatamente, el Órgano le otorgará un “periodo razonable” para que cumpla. Es posible que durante este periodo o en cualquier momento posterior a la decisión los Estados concilien, generando así la suspensión de la decisión.




  En esencia, el Órgano fue creado con el objetivo de garantizar la seguridad jurídica y la armonía en la interpretación de las normas de la OMC. Pero a su vez, tal como lo han sostenido autores como Jerome Reichman, esas decisiones permiten dar luces a los países en vía de desarrollo sobre las interpretaciones adecuadas del Acuerdo, garantizando a la vez que una correcta lectura del mismo evite tácticas de presión por parte de los países desarrollados12. Y es que, como se analiza en el capítulo sobre las flexibilidades, muchas de las quejas presentadas por los países desarrollados podrían ser interpretadas como obstáculos impuestos a los países en desarrollo para que puedan beneficiarse por completo de las flexibilidades dispuestas en el Acuerdo sobre los ADPIC. El mismo Reichman sostiene que, dado que las normas del Acuerdo son generales y abstractas, los países en desarrollo pueden hacer uso de esos espacios grises o áreas insuficientemente reguladas con el fin de priorizar el acceso a ciertas invenciones (v.gr., medicamentos).




  IV. EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC INCLUYE LA REGULACIÓN DE LOS CRITERIOS DE PATENTABILIDAD, DE LA MATERIA PATENTABLE Y DE LOS LÍMITES A LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS




  Así las cosas, el proceso de estandarización de patentes originado con el Convenio de París se profundizó mucho más mediante el Acuerdo sobre los ADPIC13, en especial a partir de la creación de criterios o requisitos sustanciales para la concesión de las patentes y por medio de la regulación de los límites a las flexibilidades del sistema (v.gr., los pasos previos para que los gobiernos otorguen las licencias obligatorias). Aunque estos dos aspectos son analizados con mayor profundidad en otros capítulos de esta obra, es importante introducirlos y analizarlos en el contexto de la existencia de un régimen internacional de patentes, liderado primordialmente por la OMC.




  En el proceso de estandarización en el contexto de la OMC se evidencian importantes diferencias con aquel proceso iniciado con el Convenio de París. Efectivamente, uno de los aspectos más relevantes del Acuerdo sobre los ADPIC, y el cual lo hace diferente al Convenio de París, es la creación de estándares sustanciales en las patentes14. Lo anterior se aprecia en el artículo 27.1 del Acuerdo sobre los ADPIC, disposición que proscribió la discriminación de tecnologías, no siendo posible para los países miembros excluir de patentabilidad invenciones en razón del sector tecnológico del cual hagan parte.




  En efecto, previo a la adopción del Acuerdo sobre los ADPIC, muchas legislaciones excluían invenciones del sistema de patentes, exclusión motivada por las dificultades en el acceso generadas por los derechos de exclusiva. Así, países como India y Brasil excluían ciertas invenciones con el fin de acceder a dichas tecnologías sin el reconocimiento de derechos de patentes otorgadas a inventores en otras jurisdicciones. Este tipo de normas beneficiaron a las industrias nacionales. Así mismo, la negativa de India de reconocer patentes a productos farmacéuticos permitió a este país convertirse en líder mundial en la producción y distribución de medicamentos genéricos. Sin embargo, con la entrada en vigor del Acuerdo sobre los ADPIC, los países miembros de la OMC están obligados a reconocer patentes a cualquier tipo de invención sin importar su origen o el tipo de tecnología empleada, siempre y cuando cumpla con los requisitos de novedad, altura inventiva y aplicación industrial, y no se encuentre excluida por alguna de las causales establecidas en el mismo artículo 27 y que son objeto de estudio en otro capítulo del presente Tratado. De igual manera, el artículo 33 del Acuerdo exige a todos los países miembros un periodo mínimo de protección de 20 años.




  A raíz de lo establecido en los artículos 27.1 y 33, países en vía de desarrollo como India y Brasil eliminaron exclusiones a las patentes por motivo del tipo de invención o tecnología, y se vieron en la obligación de otorgar un periodo mínimo de protección. Así mismo, el artículo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC también buscó estandarizar exclusiones a la patentabilidadad. En efecto, el artículo 27 (2) y (3) señala que los países miembros de la OMC pueden excluir solo cierto tipo de invenciones por motivos de orden público o porque encajan en alguna de las categorías allí establecidas (p. ej., plantas, animales), la exclusión de invenciones solo se puede dar por motivos previamente establecidos y sin que exista discriminación de tecnologías o de cierto tipo de invenciones.




  En el caso de las licencias obligatorias, el Acuerdo sobre los ADPIC igualmente limita su alcance y uso. El artículo 31 menciona que una licencia obligatoria no puede ser otorgada en razón del tipo de invención; dicha licencia solo puede ser decidida para el caso en particular, y respetando los requisitos establecidos en el Acuerdo. Estos incluyen: negociaciones con el titular de la patente antes del otorgamiento de la licencia obligatoria; limitación de la licencia exclusivamente para el propósito para el cual fue establecida; concesión sólo para suplir el mercado local; previsión de una adecuada remuneración al titular de la patente, y garantía de que el titular de la patente podrá acudir ante una autoridad judicial para el otorgamiento de una patente.




  En este punto, aunque será desarrollado posteriormente, conviene definir las licencias obligatorias como mecanismos de flexibilización del sistema de patentes, y que mediante el Acuerdo sobre los ADPIC fue delimitada a casos excepcionales y bajo el cumplimiento de ciertos requerimientos. Estas herramientas se instituyeron con el fin de que los gobiernos otorguen autorizaciones a terceros para utilizar la patente sin el consentimiento de su titular. Carlos Correa manifiesta que el Acuerdo sobre los ADPIC no fue claro en determinar los motivos que deben originar estas licencias, y al hacer mención únicamente a las situaciones de emergencia nacional o de extrema urgencia pareciera que las causas estuvieran limitadas a ellas15. Esta es una confusión recurrente entre los países en vía de desarrollo, cuyas autoridades consideran que solo las situaciones de extrema urgencia en materia de salud pública pueden originar las licencias obligatorias; consideración errada, comoquiera que también existen otras razones contempladas en el Acuerdo. Y además, estas razones no son taxativas, siendo posible para los Estados miembros consagrar nuevas situaciones que legitimen la expedición de estas autorizaciones.




  El Acuerdo sobre los ADPIC también establece que los miembros de la OMC deben reconocer que la importación de la invención por parte del titular de la patente es suficiente para suplir cualquier requisito de explotación local, con lo cual se elimina, en principio, que países otorguen licencias obligatorias por no ser explotadas localmente. Sin embargo, con el Acuerdo no ha terminado el proceso de estandarización de las patentes vía comercio internacional. En efecto, Estados Unidos y la Unión Europea han creado y extendido el alcance de la protección de patentes.




  En esta sección se pudo observar cómo los países desarrollados, particularmente Estados Unidos, por medio del vínculo entre el libre comercio y la propiedad intelectual, lograron forzar a países en vía de desarrollo a adoptar estándares mínimos que no se habían podido alcanzar en el Convenio de París: no discriminación por el tipo de tecnología o industria de la invención, un periodo mínimo de protección (20 años), límite a las exclusiones de patentabilidad (art. 27 (2) y (3) Acuerdo sobre los ADPIC) y límites a ciertas flexibilidades (v.gr., licencias obligatorias). Pero el Acuerdo no es el punto final sino el comienzo de un proceso de estandarización que va más allá de lo establecido en la OMC.




  V. ESTANDARIZACIÓN MÁS ALLÁ DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC: TRATADOS DE LIBRE COMERCIO Y ACUERDOS REGIONALES DE COMERCIO




  El Acuerdo sobre los ADPIC no fue el punto final en el vínculo entre comercio internacional y propiedad intelectual, pero sí fue un punto de partida para una mayor estandarización de la propiedad sobre intangibles. En efecto, la globalización del comercio internacional y el crecimiento de diferentes economías en Asía, África y Latinoamérica han llevado a economías industrializadas como Estados Unidos y la Unión Europea a insistir en la ampliación de derechos existentes de patentes, la reducción de los mecanismos que flexibilizan los efectos de las patentes (p. ej., licencias obligatorias, exclusiones de patentes) y la creación de nuevos mecanismos mediante los cuales se pretende extender la exclusividad de las patentes, como los datos de prueba.




  La ampliación y creación de mecanismos de exclusividad, y la restricción de instrumentos que flexibilizan las patentes, se ha llevado a cabo vía acuerdos bilaterales de comercio y, recientemente, por medio de acuerdos regionales de comercio. Estados Unidos ha liderado nuevamente esta iniciativa en la búsqueda de estandarizar aún más los derechos de propiedad intelectual con el fin de proteger innovadores en economías emergentes como lo es Colombia. Esto se puede corroborar con el gran número de acuerdos comerciales que ha logrado Estados Unidos con economías emergentes. Efectivamente, Estados Unidos ha alcanzado 20 tratados de libre comercio con países como Colombia, Perú y Panamá, y lideró la creación de un bloque comercial conocido como Trans-Pacific Parnetship Agreeement (TPP), el cual agrupa a 12 países de la región Asía-Pacífico como Canadá, Chile, Malasia, Nueva Zelanda, Singapur y Corea del Sur.




  Sin embargo, dentro de la construcción de estos acuerdos comerciales, países en vía de desarrollo como Colombia han logrado crear “salvaguardas”, mediante las cuales se pretende proteger aspectos neurálgicos para estos países, o que han servido como mecanismo de negociación para lograr mayores concesiones en otros aspectos relacionados con el libre comercio. En el caso de Colombia, se ha logrado incluir salvaguardas en el caso de la protección a la biodiversidad y los conocimientos tradicionales, así como disposiciones sobre acceso a medicamentos en acuerdos comerciales con Estados Unidos y la Unión Europea. Estos mecanismos y sus efectos en Colombia y en otros países serán analizados más adelante.




   VI. EFECTOS DE LA ESTANDARIZACIÓN DE LAS PATENTES EN EL ACCESO A INVENCIONES




  Expuesto lo anterior, es necesario señalar que la adopción del Acuerdo sobre los ADPIC ha generado preocupaciones acerca de los efectos negativos que puede tener la protección de la propiedad intelectual sobre la disponibilidad, la asequibilidad y el acceso a invenciones tanto por parte de los países desarrollados como por países en desarrollo16.




  Los países menos desarrollados, cuyas economías dependen directamente de la importación de tecnología desde países desarrollados, se encuentran en una posición de desventaja con respecto al nivel de comercio internacional17. La comunidad internacional ha debatido arduamente sobre los efectos que tiene la protección de la propiedad intelectual en la capacidad de producción de aquellos países menos desarrollados. A pesar de los argumentos planteados por los partidarios de una protección más estricta de la propiedad intelectual, el mercado farmacéutico mundial aún se encuentra altamente dividido y polarizado18 en lo que concierne a la efectividad de la propiedad intelectual, y algunos estudios han mostrado que un tercio de la población de los países en desarrollo no tiene acceso a medicamentos esenciales19, los cuales se definen como aquellos farmacéuticos necesarios para atender necesidades prioritarias de salud de la población20. Según la Organización Mundial de la Salud (OMS), únicamente el 17% de las importaciones corresponde a los países en vía de desarrollo21, y algunos estudios demuestran que el 75% de las ventas se centra en Norteamérica, Europa y Japón22.




  Sin embargo, se ha reconocido unánimemente que los problemas de acceso a los medicamentos no se originan únicamente a partir de la protección de la propiedad intelectual. Las infraestructuras económicas y sanitarias también son factores determinantes23; los derechos exclusivos de patentes no sólo generan un incremento de precios, sino que también posibilitan el surgimiento de situaciones de abuso por parte de los titulares de patentes24. En este contexto, los países en vía de desarrollo que importan tecnología necesitan utilizar cualquier medida internacional o nacional para evitar efectos negativos que puedan originarse desde su posición de dependencia o de desventaja.




  Los objetivos y principios del Acuerdo sobre los ADPIC revelan el interés de los miembros en equilibrar los niveles de desarrollo entre los países signatarios. El artículo 7.º, por ejemplo, plantea que el propósito del sistema de propiedad intelectual es asegurar la promoción de la innovación tecnológica, la transferencia de tecnología y un balance adecuado entre los intereses de los consumidores y los productores. Igualmente, el artículo 8.º establece que los miembros pueden tomar las medidas de seguridad necesarias para proteger la salud pública y el bienestar social y económico. También pueden tomar cualquier otra medida que se requiera para evitar el abuso de derechos de propiedad intelectual que pueda limitar la transferencia de tecnología o restringir el comercio25.




  En este orden de ideas se introdujo, entre otras flexibilidades que serán analizadas en el capítulo correspondiente, el derecho de la competencia dentro del régimen internacional de propiedad intelectual como un mecanismo para equilibrar el sistema. El derecho de la competencia no solo evita prácticas que podrían generar mayores costos en los productos importantes para el bienestar de la sociedad, sino que también regula el control de las restricciones comerciales que, de no estar controladas, podrían desalentar la creación de nuevos inventos. Es por esto que, como sostienen Anderman y Schmidt, la competencia y el derecho a la propiedad intelectual son “elementos que se complementan dentro de una política industrial moderna”26. Dicho de otro modo, a pesar de posibles contradicciones teóricas, la competencia y el derecho a la propiedad intelectual interactúan para lograr fines comunes, promover la innovación tecnológica y asegurar el bienestar del consumidor. Ahora bien, además de esta medida, con posteriorioridad al Acuerdo sobre los ADPIC se ha negociado internacionalmente la inclusión de herramientas adicionales que permitan mitigar los posibles riesgos generados por el proceso de estandarización de las patentes en países menos desarrollados y en vía de desarrollo.




  Así mismo, el sistema consagró otras flexibilidades o situaciones excepcionales en las cuales la rigurosidad de la protección se disminuye, admitiéndose el uso de la patente sin el consentimiento del titular. Si bien este punto es analizado en otro capítulo de esta obra, conviene mencionarlo con el fin de resaltar sus efectos en el acceso y en la atenuación de los riesgos generados por la estandarización.




  VII. LAS SOLUCIONES A LOS PROBLEMAS DE ACCESO GENERADOS POR EL PROCESO DE ESTANDARIZACIÓN A PARTIR DE LA DECLARACIÓN DE DOHA DE 2001




  La OMC y el Acuerdo sobre los ADPIC no han sido solamente un foro en el cual los países desarrollados han impuesto estándares mínimos. Este foro también ha sido la oportunidad para que países en vía de desarrollo discutan temas de su interés. A raíz de estas discusiones surgieron la Declaración Ministerial de Doha y la Declaración de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Pública de 2001, mediante la cual se estableció: “El Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni deberá impedir que los miembros adopten las medidas necesarias para proteger la salud pública”.




  La Declaración Ministerial de Doha exhortó a los miembros de la OMC a discutir cuatro elementos: (1) la revisión del párrafo 3(b) del artículo 27 del Acuerdo sobre los ADPIC; (2) la relación entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biológica; (3) la protección de los conocimientos tradicionales y el folclore, y (4) el acceso a medicamentos. En este último aspecto la Declaración de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Pública consagró diferentes lineamentos para la implementación del Acuerdo en países en vía de desarrollo y países menos desarrollados, en particular aspectos relacionados con la forma de definir los alcances de las licencias obligatorias, las licencias obligatorias para importar, el agotamiento del derecho en propiedad intelectual y la no implementación del Acuerdo para PMD, especialmente en temas relacionados con patentes en productos farmacéuticos hasta el año 2021.




  En cuanto a los pasos requeridos para el otorgamiento de las licencias obligatorias, las condiciones consagradas en el literal (f) del artículo 31[27] generaron dudas sobre su eficacia para hacer frente a los problemas de acceso, y por ello fue objeto de debate a partir de la Declaración de Doha. Aunque este tema es desarrollado en el capítulo sobre las flexibilidades, es necesario mencionar en este acápite los problemas relevantes en materia de acceso y patentes28.




  De acuerdo con el artículo 31 (f) del Acuerdo29, un producto fabricado bajo licencia obligatoria debe abastecer principalmente el mercado nacional. En consecuencia, países miembros con grandes infraestructuras, como India, el Reino Unido o Estados Unidos, podían conceder fácilmente licencias obligatorias para satisfacer sus necesidades de salud pública. Ahora bien, otras regiones, como África, al no contar con la infraestructura de producción necesaria para abastecer el mercado nacional, no podían obtener los mismos beneficios de las licencias obligatorias, y tampoco, bajo el articulado original del Acuerdo, podían beneficiarse de importaciones originadas en licencias obligatorias otorgadas en países desarrollados.




  En el parágrafo 6.º de la Declaración de Doha se consagró dicha preocupación, encomendando al Consejo del Acuerdo sobre los ADPIC una regulación suficiente de la materia para poder subsanar los vacíos existentes. De esta forma, se reconoció “que los Miembros de la OMC cuyas capacidades de fabricación en el sector farmacéutico son insuficientes o inexistentes podrían tropezar con dificultades para hacer un uso efectivo de las licencias obligatorias con arreglo al Acuerdo sobre los ADPIC”. De lo cual se concluyó: “Encomendamos al Consejo del Acuerdo sobre los ADPIC que encuentre una pronta solución a este problema y que informe al respecto al Consejo General antes del fin de 2002”.




  Así entonces, los miembros de la OMC llegaron a la Decisión de 30 de agosto de 2003, la cual tuvo efectos provisionales hasta la expedición de la Decisión de 6 de diciembre de 2005 que volvió permanentes las disposiciones de la primera. Aunque dichas decisiones no hayan puesto punto final a los problemas de acceso, sí representaron la suma de grandes esfuerzos por solucionar los vacíos existentes hasta el momento. Aunque el proceso de negociación de la Decisión evidenció grandes contrastes entre los países desarrollados y los países en vía de desarrollo, finalmente se adoptó una excepción o “waiver” al literal (f) comentado atrás. En efecto, se dispuso que en ciertas circunstancias era posible que un Estado miembro, o varios actuando en conjunto, otorgaran licencias obligatorias para proveer de medicamentos a un Estado extranjero carente de la capacidad necesaria para manufacturar medicamentos esenciales para la población. En concreto, se creó un sistema de importaciones paralelas a favor de las naciones menos favorecidas para que pudiesen beneficiarse de licencias obligatorias.




  Pese a que fue uno de los puntos que generó mayor controversia, finalmente la Decisión de 2005 especificó quiénes serían partícipes del sistema. Así, los países desarrollados no podrían ser países importadores, y aquellos países en vía de desarrollo con una capacidad relativa de manufactura sólo podrían beneficiarse en casos de extrema emergencia nacional. Por último, se determinó que cualquier Estado miembro podría ser partícipe del sistema.




  Ahora bien, tal como se señaló, la Decisión ha resultado insuficiente para solucionar problemas de acceso. Por un lado, no se definió con claridad la “ausencia de capacidad de manufactura”, por otro, el sistema en su funcionamiento podría resultar demasiado complejo. Efectivamente, en aquellos casos en los cuales el medicamento en cuestión estuviera patentado en ambos países, tanto el importador como el exportador, sería necesario el otorgamiento de dos licencias obligatorias simultáneas. De otra parte, las empresas genéricas30 adicionarían al valor del medicamento una suma que ocasionaría un incremento considerable del precio de los mismos.




  Si bien las críticas evidencian falencias del sistema, en la Decisión se adoptaron medidas que permitirían contrarrestar dichas dificultades. Se determinó que los Estados miembros están obligados a controlar que la producción de medicamentos bajo el sistema no exceda las cantidades necesarias para satisfacer las emergencias o los requerimientos del país importador. De igual forma y con el fin de evitar abusos de las importaciones paralelas, los medicamentos deben tener empaquetamientos diferentes a los originales que permita su distinción y su tratamiento adecuado a nivel internacional.




   VIII. NUEVAS OPORTUNIDADES PARA PAÍSES EN VÍA DE DESARROLLO A PARTIR DE LOS PROCESOS DE ESTANDARIZACIÓN Y DEL USO DE FLEXIBILIDADES CONTENIDAS EN EL MISMO SISTEMA DE PATENTES




  Es necesario resaltar que el Acuerdo sobre los ADPIC, la Declaración de Doha y las dinámicas de comercio han brindado nuevas oportunidades para países en vía de desarrollo: India y China son ejemplo de esto. En el caso de China, desde que su economía se abrió al mercado internacional con las reformas de Deng Xiaoping en los años 1980, este país ha pasado de no tener un sistema de patentes occidentalizado31 a ser el país con mayor número de solicitudes de patentes en el mundo. En efecto, la OMPI ha registrado que desde 2012 China ha presentado el mayor número de solicitudes de patentes de residentes chinos a nivel mundial, lo que implicó un crecimiento del 24% en el número de solicitudes presentadas por dichos residentes frente al año 2010[32]. Aunque China ha apoyado a otros países en vía de desarrollo en la promulgación de las declaraciones de Doha, el incremento en el número de solicitudes de patentes y el gran interés que tiene este país en incrementar su potencial tecnológico33 podrían eventualmente llevarlo a alinearse con países desarrollados en la protección de patentes en diferentes jurisdicciones, incluyendo otros países en vía de desarrollo34.




  Ahora, la autonomía en la determinación de los criterios de patentabilidad y mecanismos como las licencias obligatorias han sido utilizados de manera insuficiente. En efecto, el uso de las licencias es reciente: solo desde la Declaración de Doha los países en vía de desarrollo sintieron el respaldo suficiente para usarlas. Lo cierto es que han sido usadas por pocos Estados: Brasil, India, Suráfrica, Ecuador y Estados Unidos han sido algunos de ellos. La utilización de las licencias obligatorias no se ha hecho únicamente a través de su concesión, sino que en regiones como Suráfrica, Brasil y Estados Unidos han sido útiles como mecanismo de presión para que las empresas farmacéuticas disminuyan los precios de los medicamentos35. En otras regiones, como Malasia, estas herramientas han servido para importar versiones menos costosas de los medicamentos36.




  India, por su parte, ha limitado el alcance de las patentes, en particular respecto de productos farmacéuticos, con el ánimo de proteger su industria de medicamentos genéricos. Por ejemplo, en Novartis v. Union of India37, la Corte Suprema de Justicia de India negó una patente sobre una versión mejorada (beta cristalina) de Imatinib Mesylate, la cual es utilizada para tratar leucemia crónica y es vendida bajo el nombre Glivec o Gleevec. Aunque otras oficinas de patentes –como la de Estados Unidos (USPTO) y la europea (EPO) – habían otorgado una patente sobre ambas versiones, la Corte Suprema señaló que no obstante la versión mejorada (beta cristalina) del producto farmacéutico facilitaba su producción y empaque, dicha invención no demostraba ninguna eficacia terapéutica que permitiera curar enfermedad alguna38. El requerimiento de demostrar alguna eficacia terapéutica en una invención farmacéutica limita la posibilidad de que innovadores obtengan patentes sobre nuevos usos o mejoramientos (incremental innovation) de productos ya existentes en India. Otro caso importante para observar en India es Natco Pharma Ltd. v. Bayer Corp.39, en el cual se otorgó una licencia obligatoria sobre un producto farmacéutico para el tratamiento del cáncer de riñón. Durante el proceso de otorgamiento de la licencia obligatoria se tuvo en cuenta, primordialmente, que el titular de la patente no ofrecía el producto farmacéutico a un precio razonable para los pacientes y que dicho producto no fue fabricado en India. Adicional a ello, por primera vez se confirió licencia obligatoria sobre medicamentos con efectos terapéuticos diferentes a aquellos orientados a tratar enfermedades infecciosas, siendo Nexacavar un medicamento paliativo de los síntomas del cáncer o “life-enhancing”40.




  Ambos casos benefician a la industria genérica en India porque se limitan las patentes sobre productos farmacéuticos, y se facilita que India pueda producir y distribuir productos farmacéuticos genéricos dentro del marco normativo creado por el Acuerdo sobre los ADPIC. Aunque el caso de la industria de medicamentos genéricos es de suma importancia para India, el análisis de las patentes y su efecto en el acceso a medicamentos no se limita a este país. En efecto, muchas de las controversias generadas en el seno de la OMC y en las negociaciones de acuerdos bilaterales tienen como origen la disputa entre acceso y patentes.




  IX. LAS PATENTES, EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA COMO GARANTÍA DE ACCESO




  Las preocupaciones con respecto a los efectos negativos por los abusos a los derechos de la propiedad intelectual en países en vía de desarrollo llevaron a que se incluyeran disposiciones sobre el control del comportamiento anti-competitivo en el Acuerdo sobre los ADPIC. No obstante, el marco legal actual constituye una guía insuficiente. De hecho, el Acuerdo no establece qué conductas se deben considerar ilegales ni define conceptos esenciales como “abuso de los derechos de la propiedad intelectual”41; las políticas de competencia se ven como flexibilidades adicionales incorporadas en el Acuerdo para atenuar inconvenientes que surjan en los países en desarrollo42. Así, el sistema actual les proporciona a los miembros una autonomía considerable para que adopten sus propias políticas y normatividad. Este tema es objeto de mayor desarrollo en el capítulo correspondiente de la presente obra.




  ¿Será que el mismo proceso de estandarización internacional de las patentes debe aplicarse al derecho de la competencia? Esta normatividad es demasiado amplia y vaga, y al mismo tiempo invita a indagar sobre la viabilidad de un sistema más detallado y armonizado. Sin embargo, hay otro sector que argumenta que el derecho de la competencia como está definido en el Acuerdo sobre los ADPIC podría brindarles a los países en desarrollo un “espacio para libertad de acción/espacio para maniobrar”43, al dejar que los miembros determinen qué prácticas se deben considerar ilegales. De hecho, las políticas de competencia se han concebido como flexibilidades adicionales incorporadas en el Acuerdo sobre los ADPIC para atenuar inconvenientes que se puedan presentar en los países en desarrollo44.




  Los académicos y las instituciones y organizaciones internacionales45 reconocen que existen retos que pueden surgir en los países en desarrollo en el momento de implementar las flexibilidades permitidas en el Acuerdo sobre los ADPIC. Específicamente, la falta de experiencia al momento de aplicar el derecho de la competencia46 y la falta de coordinación entre entidades pueden crear obstáculos para los países en desarrollo mientras intentan adoptar flexibilidades como las licencias obligatorias, según se analiza para el caso de Colombia en el capítulo sobre las flexibilidades. La Comisión para los Derechos de la Propiedad Intelectual consultó ocho países en desarrollo y menos desarrollados (PMD), de los cuales ninguno había registrado casos llevados a un tribunal en donde se discutiera el comportamiento anticompetitivo de los titulares de derechos de propiedad intelectual47. Igualmente, en 2011 sólo 60 países en desarrollo habían adoptado leyes de competencia48. Esta situación, denominada “inflexibilidades en las flexibilidades”49, genera mayores preocupaciones sobre la suficiencia de las regulaciones de competencia en el Acuerdo sobre los ADPIC.




  El acceso y la disponibilidad de medicamentos en los países en desarrollo sigue siendo una preocupación global que requiere la atención de gobiernos y académicos. Además, el derecho de la competencia aún no se ha estandarizado internacionalmente como herramienta de equilibrio entre los derechos de propiedad intelectual y el acceso a invenciones; es por esto que las diferencias entre modelos de competencia y la falta de unanimidad de criterios requieren estándares más claros50. Por ejemplo, no se les exige a los países desarrollados que apliquen el derecho de la competencia a las prácticas abusivas que afecten mercados extranjeros, creando así mayor incertidumbre jurídica en asuntos contractuales que incluyan países desarrollados y en vía de desarrollo51. Por este motivo, se debería esperar un control claro y completo sobre los derechos de la propiedad intelectual por parte de la comunidad internacional y de las autoridades nacionales.




  Los académicos que han discutido acuerdos sujetos al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y a la OMC reconocen la importancia de tener normas de competencia adecuadas y suficientes en países en desarrollo52. En efecto, además de ayudar a los países en desarrollo a atraer inversión extranjera directa, un marco jurídico adecuado y balanceado puede permitirle a la industria farmacéutica tener acceso a importantes tecnologías e ingredientes patentados para proporcionar medicamentos originales y genéricos de mejor calidad y más asequibles53. De lo anterior se deriva la importancia de analizar las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC respecto del derecho de la competencia, su interpretación y sus falencias.




  CONCLUSIONES




  El actual sistema internacional de patentes está directamente ligado con el libre comercio. En efecto, desde que Estados Unidos utilizó la sección 301 del US Trade Act, los países desarrollados han empleado como herramienta fundamental la vinculación entre libre comercio y propiedad intelectual, para exigirles a países en vía de desarrollo, incluyendo países menos desarrollados, que otorguen patentes sobre todo tipo de invenciones, sin que se discriminen estas por el sector o tipo de tecnología, especialmente la farmacéutica y biotecnológica.




  Por lo tanto, lo que buscan los países desarrollados es evitar que productores locales en países en vía de desarrollo puedan copiar, producir y distribuir tecnologías localmente sin la autorización del titular de la patente. Esto se ve particularmente reflejado en el Acuerdo sobre los ADPIC de la OMC. El Acuerdo exige a los países miembros de la OMC, y en particular a los países en vía de desarrollo, como Colombia, no discriminar invenciones por el tipo de tecnología empleada o industria (art. 27.1) y restringir el uso de licencias obligatorias (art. 31), herramientas legales que solían utilizar estos países para poder copiar, producir y distribuir localmente invenciones sin respetar la exclusividad de titulares de patentes. Este vínculo entre libre comercio y propiedad intelectual en el Acuerdo es también una plataforma para exigir aun mayores estándares de protección en patentes a países en vía de desarrollo vía acuerdos regionales (v.gr., TPP) y bilaterales de libre comercio (v.gr., TLC entre Colombia y Esta dos Unidos).




  La estandarización internacional de las patentes exige de los Estados en vía de desarrollo y menos desarrollados un uso adecuado de las flexibilidades y herramientas que ofrece el mismo sistema. Para ello, es clave estudiar las experiencias en el uso de mecanismos como las licencias obligatorias con el fin de determinar cuáles son los obstáculos y dificultades de las mismas. La dinámica clara entre las autoridades competentes, así como las razones y causales que deben motivar la concesión de dichas obligaciones, serán elementos a determinar de forma más clara y detallada por los Estados. Lo anterior aunado a la necesidad de integrar en las regulaciones un adecuado balance entre el derecho de la competencia y la propiedad intelectual con el fin de mitigar los riesgos generados en el acceso de la estandarización de un sistema de derechos de exclusiva que pretende ser aplicado a distintos niveles de desarrollo.
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  Solomon saith: “There is no new thing upon the earth”.




  So that as Plato had an imagination, that all knowledge was but remembrance; so Solomon giveth his sentence, that all novelty is but oblivion.




  Francis Bacon, Essays LVIII







  Los derechos de propiedad industrial, bien sean patentes, diseños industriales o variedades vegetales, comparten la novedad como requisito sustancial para su protección. Su exigencia es compartida por las diferentes legislaciones de patentes y constituye un requisito esencial para el reconocimiento de la invención per se; no podría hablarse de invención si esta no es novedosa, y no lo es si aquello sobre lo cual se pretenden derechos de exclusiva está anticipado por el estado del arte.




  La novedad, particularmente en el régimen de patentes, despunta fundamental pues, en primer lugar, evita que las patentes impidan o limiten el uso de conocimientos previamente adquiridos por el público y, en segundo lugar, asegura el acceso a información y conocimientos técnicos que de otra forma permanecerían ocultos al público por cuanto el inventor no estaría interesado en su divulgación, sino en mantenerlos bajo secreto o confidencialidad1. Lo anterior se conoce en el derecho anglosajón como la justificación o racionalidad del “derecho al trabajo” y como la “divulgación de la información”:




  

     La justificación del requisito de la novedad es doble: primero, asegurar que las patentes no sean empleadas para impedir que el público haga lo que hacía antes de que la patente fuese otorgada (la racionalidad del “derecho al trabajo”); segundo, asegurar que la patente sea otorgada en relación con una información que de otra forma no sería accesible al público (la racionalidad de la “divulgación de la información”)2.





  



  La racionalidad del derecho al trabajo se expresa en el artículo 55 de la Decisión Andina 486 de 2000, en el que se establece una excepción a los derechos de patente, consistente en que estos no podrán ejercerse contra terceros de buena fe que antes de la fecha de presentación de la prioridad de la patente se encuentren comercializando la invención patentada o estén adelantado actos preparatorios dirigidos a comercializar la invención3.




  La novedad es un elemento intrínseco al concepto de invención, comoquiera que implica la creación de algo que hasta ese momento no existía; de allí que haya sido incluida como condición para la concesión de un privilegio exclusivo en la primera ley de patentes que se conoce, esto es, el Estatuto de Venecia de 1474, donde se lee:




  

     Hay en esta ciudad y sus alrededores, atraídos por su excelencia, y grandeza, muchos hombres de diversos orígenes, que tienen sutilísimas mentes y aptos para imaginar y descubrir diversos artificios e ingenios.




  Y si se dispusiera que otros no pueden hacer ni tomar para sí, para aumentar sus honores, sus trabajos y artificios descubiertos por tales hombres que los otros pudieran ver, tales hombres descubrirían y harían cosas de no pequeña utilidad y ventaja para nuestro estado.




  Por lo tanto: se decreta por autoridad de este consejo que cualquiera que haga en esta ciudad un nuevo e ingenioso artificioso, estará obligado a registrarlo en la oficina de los “Provveditori” de la Comuna tan pronto haya sido perfeccionado en forma que sea posible usarlo y aplicarlo. Quedará prohibida a cualquier otro, en cualquier parte de nuestra tierra y lugar, hacer cualquier otro artificio a la imagen y semejanza de aquél sin el consentimiento del autor, durante el término de 10 años4.









  Se exalta en la Edad Media la necesidad de fomentar la actividad creativa e inventiva a fin de asegurar la creación y descubrimiento de artificios no solo útiles sino novedosos, que generaran ventajas y riquezas en beneficio de la sociedad. El Estatuto de Venecia no definió jurídicamente lo que debía entenderse por novedad, como tampoco lo hacen el Convenio de Paris de 1883 para la Protección de la Propiedad Industrial ni el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio –ADPIC– de 1994[5].




  Sin embargo, la mayoría de legislaciones en el mundo coinciden en que la novedad de una patente deberá ser determinada comparando la invención con el estado del arte accesible al público antes de la fecha de presentación de la solicitud de patente o antes de la prioridad reivindicada6, a fin de determinar si la invención fue elaborada o descrita antes de tal fecha. Una patente será novedosa si no se encuentra dentro del estado del arte vigente al momento de solicitar la protección ante la oficina nacional competente de su registro, reconocimiento o concesión.




  El requisito de novedad se caracteriza por ser objetivo, absoluto o universal, y porque la pérdida de novedad es irreversible7. La novedad es un requisito objetivo, comoquiera que su análisis no se realiza conforme al conocimiento de una persona experta en la ciencia a la que se refiere la invención –cual sucede con el requisito de la altura inventiva–, sino con fundamento en documentos o conocimientos científicos existentes. No obstante, la información o documentos que anticipen la invención deben permitir a una persona versada en la materia realizarla sin necesidad de incurrir en mayores experimentaciones o investigaciones, como en efecto lo han resaltado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina8 y The House of Lords en el Reino Unido9.




  La irreversibilidad de la no-novedad significa que una invención que no es nueva no podrá serlo con posterioridad. Esta característica cobra relevancia cuando la anterioridad que impide la concesión de la patente consiste en información o documentos que han sido olvidados o han estado ocultos por mucho tiempo. La Oficina de Patentes Europea se refirió a este problema en el caso T426/88, referente a la patente sobre un motor de combustión interna solicitada en el Reino Unido que aparentemente había sido anticipada por un libro publicado en Alemania, más de veinte años antes de la solicitud de la patente. Para el solicitante, tal documento no podía considerarse como parte del estado del arte por no ser de la preferencia de un experto en la materia ubicado en Gran Bretaña. La Oficina de Patentes Europea señaló que tal afirmación olvidaba que el estado del arte, conforme al Convenio sobre la Patente Europea (European Patent Convention), está compuesto por cualquier documento publicado en cualquier lugar antes de la fecha de solicitud de la patente, sin importar el lugar donde se encuentre la persona versada en la materia, para el caso, si en Gran Bretaña o en Alemania10.




  Que la novedad sea absoluta o universal significa que la invención no puede ser conocida en ninguna parte del mundo, sin importar en qué país se solicite la patente o hubiese sido publicado el documento que la anticipa11. En tal sentido, la novedad exige mayor creatividad e innovación para la concesión de las patentes, pero además mayor rigor a los examinadores de las oficinas nacionales, lo que ha conducido a la celebración de acuerdos internacionales de cooperación, dirigidos a que las oficinas compartan sus bases de datos con examinadores de otros países, y también a agilizar el trámite de las solicitudes internacionales, como es el caso del Tratado de Cooperación en Materia de Patentes (Patent Cooperation Treaty)12 y los memorandos de entendimiento suscritos con otras oficinas para implementar un Procedimiento Acelerado de Patentes (Patent Prosecution Hihgway)13.




  El presente capítulo pretende proveer una aproximación a la novedad como requisito para la protección de patentes en Colombia, así como a los debates de relevancia global que ha suscitado la aplicación de este requisito. Por lo tanto, el análisis estará enfocado principalmente en el examen de la novedad por parte de las autoridades colombianas, esto es, por la Superintendencia de Industria y Comercio y el Consejo de Estado, sin perjuicio de que se haga mención a decisiones o medidas adoptadas en otras jurisdicciones como Estados Unidos o India en lo pertinente. De otra parte, dado que el régimen de propiedad industrial que gobierna en Colombia es el de la Comunidad Andina en Naciones, con seguridad el presente escrito servirá de guía en las demás jurisdicciones pertenecientes a esta.




  I. 1. LA NOVEDAD EN LA DECISIÓN ANDINA 486 DE 2000




  La Decisión 486 de 2000, por la cual se establece el Régimen de Propiedad Industrial vigente en Colombia14 (en adelante, Decisión 486), consagra el requisito de la novedad en el artículo 14, al señalar que los países miembros de la Comunidad Andina concederán patentes a productos o procedimientos que sean nuevos, tengan nivel inventivo y sean susceptibles de aplicación industrial.




  La novedad se halla definida en el artículo 16 de la Decisión 486: “Una invención se considerará nueva cuando no está comprendida en el estado de la técnica”. Así, la novedad es un requisito negativo, que se satisface cuando la invención difiere del estado del arte. Esto no significa que todas y cada una de las reivindicaciones de la patente deban ser nuevas –lo cual es virtualmente imposible dado que la creación y el desarrollo del conocimiento suelen partir de lo previamente existente–, sino que las características innovadoras de la invención no hayan sido creadas, usadas o descritas con anterioridad15. En palabras del Tribunal Andino de Justicia:




  

     La novedad no es un requisito que deban cumplir todos y cada uno de los componentes que conforman la invención, pudiendo incluso ser conocidos individualmente la totalidad de tales elementos, si combinados entre ellos dan lugar a un objeto o a un procedimiento desconocido anteriormente. En efecto ninguna invención aparece de la nada; por el contrario, toda innovación requiere aplicar conocimientos y objetos previamente creados o descubiertos por la humanidad, los cuales constituirán la “materia prima” para desarrollar un nuevo producto o procedimiento16.





  



  En este punto vale resaltar la diferencia existente entre el requisito de la novedad y el del nivel inventivo, pues ambos exigen que se realice una comparación entre la invención y el estado del arte. Sin embargo, la novedad se encontrará satisfecha si la invención difiere de la información disponible y accesible al público, mientras que el nivel inventivo (o no obviedad, para otros) exige que la invención sea creativa y no se desprenda naturalmente del conocimiento general que poseería un experto en la materia a la que se refiera la invención, es decir, no solo que sea diferente al estado del arte, sino que con ella se realice un aporte al acervo de conocimiento ya disponible17.




  Entonces, una invención será novedosa cuando la solución que plantee al problema técnico no haya sido propuesta con anterioridad, mientras que tendrá nivel inventivo cuando tal solución no se derive de forma evidente del estado de la técnica, sea ingeniosa y su creación implique cierto grado de dificultad técnica o científica que es superado gracias a la actividad inventiva incorporada en el desarrollo de la creación que se busca patentar.




  Ahora bien, conforme con la interpretación que el Tribunal Andino de Justicia ha hecho de los artículos 16 y 17 de la Decisión 486, el examen de novedad de una patente deberá recorrer los siguientes pasos:




  

     a) concretar cuál es la regla técnica aplicable a la solicitud de la patente, para lo cual quien examina debe valerse de las reivindicaciones, que determinarán este aspecto; b) precisar la fecha con base en la cual debe efectuarse la comparación entre la invención y el estado de la técnica, la cual puede consistir en la fecha de la solicitud, o la prioridad reconocida; c) determinar cuál es el contenido del estado de la técnica (anterioridades) en la fecha de prioridad; d) finalmente deberá compararse la invención con la regla técnica18.





  



  Cada uno de estos pasos o elementos será estudiado a continuación, luego se mirarán algunas implicaciones del requisito de novedad en el sistema de patentes –tales como la prohibición de patentar productos de la naturaleza y segundos usos de invenciones previamente patentadas– y, finalmente, se analizarán las principales modificaciones introducidas en la legislación estadounidense respecto de la novedad.




   I.2. EL EXAMEN DE LA NOVEDAD EN EL RÉGIMEN ANDINO




   I.2.1. LA REGLA TÉCNICA APLICABLE A LA SOLICITUD




  El Tribunal Andino de Justicia señala que para evaluar la novedad corresponde determinar en qué consiste la invención, o mejor, cuál es la regla técnica de la invención, para lo cual se debe acudir a las reivindicaciones de la solicitud.




  El objetivo de las reivindicaciones es fijar el alcance de la protección que se pretende con la concesión de la patente. La descripción y el resumen que se deben incluir en la solicitud de patente son los llamados a explicar en qué consiste la invención y en señalar la información técnica que se divulga con la solicitud. En otras palabras, el alcance de la protección otorgada por una patente estará determinado por el tenor de las reivindicaciones, y la descripción, el resumen y los dibujos servirán sólo para interpretarlas.




  En efecto, la descripción, siguiendo el artículo 28 de la Decisión 486, debe estar redactada en términos que permitan comprender en qué consiste la invención, al igual que entender cuál es el problema técnico y en qué consiste la solución aportada por la invención. La descripción de la invención debe indicar con total claridad qué es la invención y cuál es su utilidad. Claro está que tal descripción requiere emplear los términos técnicos del caso, por lo que debe ser redactada para ser comprendida por personas versadas en la materia a que corresponda la invención.




  La importancia de acudir no solo a las reivindicaciones de la solicitud, sino también a su descripción y resumen para comprender de qué se trata la invención, es explicada por la Corte Suprema de Canadá en el caso Baldwin Int’l Radio Co. of Canada Ltd. v. Western Electric Co. Inc. et al., así:




  

     Con el fin de decidir una objeción fundamentada en la anticipación, es necesario acudir a la descripción de la solicitud de patente, a fin de determinar lo que es en realidad la invención. Las reivindicaciones pueden iluminar este asunto, pero este no es su objetivo principal, sino definir la extensión del monopolio que se concede con la protección. Puede ser que un inventor haya descubierto y descrito algo nuevo sin haberlo reivindicado en la solicitud, en cuyo caso no tendrá “propiedad exclusiva y privilegiada”, pero obviamente su patente no puede ser rechazada bajo el argumento de que era previamente conocida por terceros19.





  



  En suma, corresponderá al examinador de la oficina nacional competente emplear sus conocimientos técnicos y científicos para, con fundamento en todo el material suministrado en la solicitud, determinar con exactitud en qué consiste la invención y cuál es el objeto de la solicitud de patente, para luego poder compararlo con el estado del arte y determinar su novedad.




   I.2.2. FECHA DE PRESENTACIÓN DE LA SOLICITUD




  Determinar la fecha de presentación de una solicitud de patente aparentemente es un asunto sencillo que no ofrece mayores dificultades, pues esta corresponderá al día en que la solicitud cumpla los requisitos definidos en el artículo 33 de la Decisión 486[20].




  No obstante, en los casos en que se reivindican prioridades de solicitudes presentadas u obtenidas en otros países, determinar la fecha de presentación de la solicitud de patente requiere mayor atención. En estos casos habrá que determinar si la solicitud cuya prioridad se solicita efectivamente genera tal derecho, si la reivindicación se hizo dentro de los términos legales, si el contenido de la solicitud inicial es igual o si difiere en algo respecto de la solicitud que se analiza. Esto, debido a que el derecho de prioridad consiste en que se tenga como fecha de presentación aquella en que la solicitud fue depositada por primera vez en otro país.




  El derecho de prioridad en la legislación andina está reconocido en el artículo 9 de la Decisión 486, a favor de aquellos que hayan solicitado la concesión de patentes de invención, modelos de utilidad, diseños industriales o marcas en otros países pertenecientes a la Comunidad Andina, o en países no pertenecientes a la Comunidad Andina pero con los que se hubiese suscrito algún “tratado que establezca un derecho de prioridad análogo” al que establece la Decisión 486.




  Además, en virtud del principio de trato nacional, en Colombia también deberá reconocerse el derecho de prioridad a aquellas solicitudes donde se reivindiquen prioridades de solicitudes presentadas en países pertenecientes a: i) el Convenio de París, aprobado por la Ley 178 de 1994, ii) el Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, aprobado por la Ley 170 de 1994[21], y iii) el Tratado de Cooperación en Materia de Patentes, aprobado por la Ley 463 de 1998[22].




  Las solicitudes que causan el derecho de prioridad serán aquellas admitidas a trámite conforme a la legislación aplicable en el país donde se solicitó por primera vez la concesión del derecho de propiedad industrial de que se trate (p. ej., la marca, patente, diseño industrial, etc.). En efecto, si bien el artículo 9 de la Decisión 486 señala que las solicitudes que hayan sido válidamente presentadas conforme a los artículos 33, 119 y 140 de la Decisión 486 tendrán derecho de prioridad, esta disposición solo será aplicable cuando la solicitud inicial haya sido presentada en alguno de los países miembros de la Comunidad Andina; para los demás casos deberán aplicarse los tratados que sean pertinentes, es decir aquellos en los que se reconozca un derecho de prioridad análogo al reconocido por la Decisión 486.




  Teniendo en la cuenta que el alcance del derecho de prioridad contemplado en el régimen de propiedad industrial andino está determinado por el Convenio de París, por remisión expresa del artículo 9 de la Decisión 486[23], el Convenio de París no se considera análogo sino homólogo a la Decisión. De allí que las disposiciones del Convenio de París donde se determinan las solicitudes que generan el derecho de prioridad deben ser igualmente aplicadas en Colombia.




  En ese sentido, el artículo 4 del Convenio de París indica que generarán el derecho de prioridad los depósitos nacionales regulares. Esto es, aquellos efectuados conforme a la legislación nacional de cada país de la Unión o a los tratados internacionales suscritos entre aquellos países y que permitan determinar la fecha en que la solicitud fue depositada por primera vez, sin importar si la primera solicitud es negada o abandonada24.




  Ahora bien, el alcance del derecho de prioridad es delimitado por el artículo 4 del Convenio de París, donde se señala que un depósito o solicitud que se realice invocando el derecho de prioridad “no podrá ser invalidado por hechos ocurridos en el intervalo, en particular, por otro depósito, por la publicación de la invención o su explotación por la puesta a la venta de ejemplares del dibujo o del modelo o por el empleo de la marca, y estos hechos no podrán dar lugar a ningún derecho de terceros ni a ninguna posesión personal”.




  En la práctica, esto significa que se tendrá como fecha de presentación de las solicitudes secundarias la correspondiente a la primera solicitud, lo que resulta de gran relevancia al momento de analizar si una creación es novedosa y tiene altura inventiva, pues ningún documento o conocimiento que se haya publicado entre la fecha de la solicitud inicial y la fecha de la solicitud secundaria integrará el estado del arte.




  Claro está que la reivindicación de una prioridad no exime a la oficina competente de evaluar los requisitos de novedad y altura inventiva de la invención25, lo que sucede es que la evaluación deberá realizarse a la luz del estado del arte vigente para la fecha de la prioridad que se reivindica (primera solicitud).




  Los efectos del derecho de prioridad frente a terceros deben analizarse desde dos perspectivas temporales diferentes. En primer lugar, aquellos terceros que soliciten una patente u otro derecho de propiedad industrial entre la fecha de la primera solicitud y la fecha de la segunda solicitud no podrán adquirir derecho alguno, justamente porque existe una prioridad frente a su solicitud. Esto es lo que quiere decir el artículo 4 del Convenio de París al señalar que ni el depósito de otra solicitud, ni la publicación ni explotación de la invención “podrán dar lugar a ningún derecho de terceros ni a ninguna posesión personal”.




  En segundo lugar, los derechos sobre la creación que terceros hayan adquirido antes de la fecha de la prioridad reivindicada se determinarán con arreglo a la legislación interna de cada uno de los países de la Unión26. En el caso de Colombia y los demás países de la Comunidad Andina, si se llegase a probar que un tercero de buena fe empleó y explotó la invención antes de la fecha de la prioridad, los derechos conferidos con la patente no tendrán efecto frente a ese tercero e, incluso, la patente podría llegar a ser anulada27. De esta forma se materializa la racionalidad del derecho al trabajo que da sustento al requisito de la novedad, como se mencionó, en lo que se conoce como la limitación de uso anterior.




  De otra parte, el derecho de prioridad debe ser ejercido dentro de un estricto marco temporal. En el caso de las patentes de invención, el solicitante tendrá doce meses contados desde el día siguiente a la fecha de radicación de la solicitud inicial, para reivindicar la prioridad. El artículo 10 de la Decisión 486 señala con detalle los requisitos formales que deberán satisfacerse al reivindicar la prioridad, requisitos que conforme con la interpretación del Tribunal Andino de Justicia y acogida por el Consejo de Estado, prevalecen sobre los fijados en el Convenio de París28.




   I.2.3. EL ESTADO DEL ARTE




  El estado del arte es el conjunto de conocimientos técnicos o científicos referidos a una materia o ciencia en particular29 y al que puede acceder el público, entendiendo por tal, no el común de la población, sino personas dotadas de aquellos conocimientos que les permitan comprender la invención30.




  Por regla general, la forma en que tales conocimientos se hayan exteriorizado y la magnitud de su difusión son irrelevantes a la hora de evaluar si hacen parte del estado del arte. Es decir, no importa si tal conocimiento consta en una publicación escrita u oral o incluso en un producto o proceso, ni el lugar de publicación; siempre que haya sido publicado hará parte del estado del arte.




  Es importante, de todas maneras, tener en cuenta los artículos 16 y 17 de la Decisión 486 en los cuales se establecen con detalle las publicaciones que pueden considerarse antecedentes de una patente, a la hora de evaluar su novedad.




   I.2.3.1. ELEMENTOS QUE CONFORMAN EL ESTADO DEL ARTE




  El artículo 16 de la Decisión 486 define aquello que los examinadores de patentes deberán considerar al momento de determinar el estado del arte referente a una solicitud de patente, así:




  

     Una invención se considerará nueva cuando no está comprendida en el estado de la técnica. El estado de la técnica comprenderá todo lo que haya sido accesible al público por una descripción escrita u oral, utilización, comercialización o cualquier otro medio antes de la fecha de presentación de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida.




  Sólo para el efecto de la determinación de la novedad, también se considerará dentro el estado de la técnica, el contenido de una solicitud de patente en trámite ante la oficina nacional competente, cuya fecha de presentación o de prioridad fuese anterior a la fecha de presentación o de prioridad de la solicitud de patente que se estuviese examinado, siempre que dicho contenido esté incluido en la solicitud de fecha anterior cuando ella se publique o hubiese transcurrido el plazo previsto en el artículo 40.









  Para que el estado del arte o la información que lo conforma se tenga como accesible al público basta con que las personas interesadas puedan acceder a la idea que se materializa en la invención, no que el público en general la conozca y comprenda en su integridad.




  El hecho de que la novedad de una patente se desvirtúe con la preexistencia de un documento que mencione la idea que se busca patentar ha sido criticado, especialmente en ciencias como la biotecnología y la química. En efecto, este tipo de ciencias requieren de conocimientos muy profundos y especializados, de allí que incluso con la descripción completa y detallada de la idea o compuesto que se busca patentar, sea indispensable practicar varios experimentos antes de lograr materializar la idea31. Por ello se ha planteado que se exija que el documento anticipatorio de la invención sea relevante y contenga información de calidad, de forma que la simple mención del compuesto o idea a proteger no desvirtúe su novedad y conduzca al rechazo del amparo32.




  Por lo general, la información que integra el estado del arte está compuesta por documentos escritos33 o descripciones orales, que bien pueden consistir en clases, conferencias o seminarios especializados, en las que se señalan o se indican las características o elementos principales de la invención.




  I.2.3.1.1. DOCUMENTOS DISPONIBLES EN INTERNET




  El surgimiento de internet generó inquietudes respecto de si el contenido de la información allí publicada hace o no parte del estado del arte, sobre todo en legislaciones en las que se exige que los documentos que conformen el estado del arte consistan en publicaciones impresas, como es el caso de la sección 102 del Capítulo 35 del Código de Estados Unidos (en adelante, U.S.C.)34. Con el fin de salvar este inconveniente y de permitir que los documentos que son publicados en internet sirvan para evaluar la novedad de una invención, la Corte de Apelaciones de Aduana y Patentes de Estados Unidos (Court of Customs and Patent Appeals) señaló que por publicación impresa debía entenderse cualquier material que fuese accesible al público interesado, luego de realizar o adelantar una investigación razonablemente diligente35.




  El Órgano de Apelaciones de la Oficina de Patentes Europea también ha resuelto casos en los que se discute si publicaciones o información que transita en internet pueden ser consideradas al momento de evaluar la novedad y el nivel inventivo de una solicitud de patente. Así, en el caso T 1553/06, la Oficina de Patentes Europea creó un test de dos pasos para determinar si información publicada en internet podía ser considerada como accesible al público. El test es el siguiente:




  

     Cuando estén presentes las condiciones señaladas en el siguiente test, se puede concluir con seguridad que un documento almacenado en la Red Inalámbrica Mundial (World Wide Web) fue accesible al público:




  Si, antes de la fecha de prioridad o de la fecha de presentación de la patente, un documento almacenado en la Red Inalámbrica Mundial (World Wide Web) y accesible a través de una URL específica:


  (1) Pudo ser encontrado con la ayuda de un buscador público o empleando una o más palabras clave, todas relacionadas con la esencia del contenido de ese documento y




  (2) Si permaneció disponible en la URL por un periodo de tiempo lo suficientemente amplio para que un miembro del público, i. e. alguien que no estuviese obligado a conservar en secreto el documento, tuviese acceso directo y sin ambigüedades al documento,




  Entonces el documento fue accesible al público en el sentido del artículo 54 (2) EPC 1973.




  Si alguna de las condiciones (1) o (2) no está presente, el test indicado no permite concluir si el documento en cuestión fue accesible al público o no36.







En el caso analizado por la Oficina de Patentes Europea se concluyó que el documento que anticipaba la invención, referente a un tubo catódico empleado en dispositivos de visualización como pantallas de televisores y computadores, sí había sido accesible al público. En efecto, el documento fue encontrado en internet con la ayuda de un buscador –Altavista–, al emplear palabras directamente relacionadas con la invención –“tubo de rayos catódicos, red, tres haces de electrones y fosforo”–, y se comprobó que el mismo estuvo disponible en la web por varios meses, desde el 15 de noviembre de 1999 y, al menos, hasta el 31 de enero de 2000[37].




  La legislación andina evita este tipo de interrogantes al señalar que el estado del arte estará conformado por todo lo que haya sido accesible al público, bien sea por publicaciones escritas u orales o por cualquier otro medio, lo que por supuesto incluiría a internet.




   I.2.3.1.2. USO PÚBLICO DE LA INVENCIÓN




  De otra parte, cuando la invención ha sido usada por terceros e incluso por el solicitante antes de la fecha de prioridad o de solicitud de la patente, también se considerará que la misma hace parte del estado del arte y, por ende, que carece de novedad. En el régimen andino no existe un caso particular en el que se haya analizado esta situación. Sin embargo, si el uso público de la invención divulga información detallada y suficiente sobre la invención, de forma que una persona versada en la materia pueda explotarla, entonces se considerará que aquella hace parte del estado del arte y por ende que carece de novedad38. En efecto, el Tribunal Andino ha señalado que la “divulgación puede ser oral o escrita, puede resultar del uso o explotación [de la invención] o producirse por cualquier otro medio”39.




  A este respecto resulta bastante ilustrativo el caso Windsurfing Internationals Inc. v. Tabur Marine Ltd., resuelto en 1985 por el Tribunal de Apelación de Inglaterra y Gales40. Los demandantes (Windsurfing Internationals Inc.) habían patentado en el Reino Unido una tabla de windsurf en forma de arco, la cual permitía mayor estabilidad y velocidad a los deportistas. Ante la demanda de infracción, los demandados (Tabur Marine) cuestionaron la validez de la patente alegando que un niño había empleado un diseño similar y obtenido los mismos resultados. Así, la corte concluyó que la invención había sido anticipada y que la misma no constituía un avance significativo respecto de la creación del niño41.




  Es importante notar que la pérdida de novedad por el uso o comercialización de la invención requiere, además del uso público de la creación, que una persona versada en la materia pueda inferir del producto en qué consiste la creación y cómo puede emplearla en el futuro42. Es decir, el producto que se comercialice debe permitir que una persona versada reproduzca la invención sin incurrir en experimentaciones e investigaciones arduas y complejas.




  Ahora bien, no en todas las jurisdicciones el uso público de una invención es suficiente para anular su novedad, especialmente en aquellos casos en que tal uso se hace con fines experimentales dirigidos a perfeccionar la creación o comprobar su funcionamiento. El caso Bayer Inc. v. Barr Laboratories es ejemplo de esta situación, pues fue abordado en Estados Unidos, Canadá y Europa con diferentes resultados.




  Bayer Inc. patentó una píldora anticonceptiva en Estados Unidos y en Europa y, a través del Tratado de Cooperación en Materia de Patentes (Patent Cooperation Treaty), obtuvo la patente en Canadá. En Estados Unidos, Bayer Inc. inició un proceso de infracción de patentes ante la Corte del Distrito de New Jersey, contra Barr Laboratories, empresa dedicada a la producción de medicamentos genéricos que solicitó la aprobación sanitaria para comercializar unas píldoras anticonceptivas iguales a las patentadas por Bayer. Barr Laboratories alegó la nulidad de las patentes con fundamento en la falta de novedad y altura inventiva, argumentando anticipación por uso público de la píldora en el curso de los estudios clínicos realizados sobre la misma.




  Entre 1989 y 1997 Bayer Inc. realizó en Europa varios estudios dirigidos a probar la eficiencia y efectividad de las modificaciones realizadas a la composición química de las píldoras anticonceptivas empleadas hasta el momento. Sin embargo, a fin de obtener el permiso sanitario de comercialización en Estados Unidos, Bayer Inc. debió realizar nuevos estudios clínicos en ese país. Las mujeres participantes de estos estudios accedieron a realizarse exámenes médicos regularmente, se comprometieron a devolver a Bayer Inc. las píldoras que no emplearan y, suscribieron consentimientos informados sobre el estudio, pero no acuerdos de confidencialidad; como sí lo hicieron terceros contratados con Bayer Inc. para administrar y supervisar la conducción del estudio clínico43.




  La jurisprudencia de Estados Unidos44 indica que para determinar si una invención fue usada públicamente deben considerarse tres factores: i) si existió un uso experimental; ii) si la invención se mantuvo en confidencialidad, y iii) el control que el inventor tuvo respecto del material puesto a disposición del público.




  La Corte de New Jersey, al analizar tales factores en el caso concreto, resaltó: primero, que los estudios clínicos realizados en Estados Unidos eran indispensables para determinar la eficacia y eficiencia de la píldora en la población estadounidense, que por sus hábitos de alimentación y consumo de licor y cigarrillos difieren de la población europea, donde se realizaron los primeros estudios. En segundo lugar, que no obligar a los pacientes a suscribir acuerdos de confidencialidad estaba justificado por razones éticas, comoquiera que los pacientes debían poder informar a sus médicos respecto de los medicamentos que tomaban para evitar daños en su salud. En tercer lugar, que someter a los pacientes a monitoreo constante sobre el consumo de los medicamentos constituía una forma de conservar el control sobre los estudios45. La Corte de New Jersey concluyó que la patente de Bayer Inc. no había sido anticipada por la realización de los estudios clínicos en Estados Unidos.




  En Europa este mismo caso fue abordado por el Órgano de Apelaciones de la Oficina Europea de Patentes en el caso T 007/07. La Oficina de Patentes Europea señaló que debido a que existía la posibilidad teórica de que un miembro del público tuviese acceso a los componentes químicos de la píldora, la patente había sido accesible al público, más aún si se consideraba que las mujeres participantes en los estudios clínicos tenían cierta libertad para disponer de las píldoras que no consumieran, pues no todas fueron devueltas a Bayer Inc. En palabras de la Oficina de Patentes Europea:




  

     De la jurisprudencia de este órgano de apelación se ha establecido que si un solo miembro del público, que no tiene la obligación de mantener la confidencialidad de la invención, tiene la posibilidad teórica de acceder a la información relevante de la invención, esta información se considerará como disponible para el público en el sentido del artículo 54 (2) EPC.




  […]




  Por lo tanto, parece que después de haber entregado los medicamentos el demandado perdió el control efectivo sobre ellos, debido a que a los participantes de los ensayos clínicos no se les prohibió disponer de las drogas como ellos quisieran.




  En vista de estas circunstancias, la junta llega a la conclusión de que la entrega de los medicamentos a los participantes los hizo accesibles al público46.









  Además, la Oficina de Patentes Europea consideró que la publicación de las píldoras mediante su uso en los estudios clínicos era suficiente para que una persona versada en la materia correspondiente (skilled person), sin necesidad de adelantar experimentos profundos, descubriera la composición química de las píldoras47. En consecuencia, la Oficina de Patentes Europa anuló la patente de Bayer Inc. por carecer de novedad48.




  Por su parte, la Corte Federal de Canadá llegó a una conclusión opuesta en el mismo caso. Aunque coincide con la Oficina de Patentes Europea en que los estudios clínicos de las píldoras crean la posibilidad teórica de que alguna de ellas haya sido analizada para determinar su estructura química, señala que el uso experimental de una creación no configura uso público de la misma, sobre todo cuando tales experimentos deben, necesariamente, realizarse en público49
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