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			Presentación


			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho».


			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.


			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.


			«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.


			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.


			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.


		




		

			Introducción
Con Melquiades y los Buendía en Macondo


			Al inicio de Cien años de soledad1, la novela inmortal de Gabriel García Márquez, el gitano Melquiades y José Arcadio Buendía, el fundador de Macondo, tienen varios encuentros, cuyos motivos y consecuencias parecen ser un apropiado inicio, lleno de sugerencias, para la lectura de esta versión sin magia del mundo jurídico de los inventos.


			Desde su carpa, una familia de gitanos desarrapados, con un gran alboroto de pitos y timbales, daban a conocer los nuevos inventos. Melquiades, que era un gitano corpulento, hizo una demostración de lo que llamaba la octava maravilla de los sabios alquimistas: el imán, afirmando que «las cosas tienen vida propia, todo es cuestión de despertarles el ánima», lo que hizo que José Arcadio imaginara que le serviría para desentrañar el oro de la tierra. Pero Melquiades, que era un hombre honrado, le advirtió que «para eso no sirve». José Arcadio no le creyó, adquirió dos lingotes imantados y fracasó en su intento.


			Cuando tiempo después volvieron los gitanos, llevaban un catalejo y una lupa, del tamaño de un tambor, que exhibieron como el último descubrimiento de los judíos de Ámsterdam. Melquiades afirmó entonces que «la ciencia ha eliminado las distancias […] y que […] dentro de poco, el hombre podrá ver lo que ocurre en cualquier lugar de la tierra, sin moverse de su casa». José Arcadio, que aún no acababa de consolarse por el fracaso de los imanes, concibió la idea de utilizar aquel invento como una arma de guerra, y Melquiades —otra vez— trató de disuadirlo, pero José Arcadio siguió con su intento, aunque para ello utilizó monedas de oro que su familia había acumulado en toda una vida de privaciones. Con la abnegación de un científico —dice García Márquez— y aún a costa de su propia vida, José Arcadio trató de demostrar los efectos de la lupa en la tropa enemiga, estuvo a punto de incendiar su propia casa, se recluyó en una habitación y compuso un manual de «asombrosa claridad didáctica» que envió a las autoridades acompañándolo de testimonios y dibujos explicativos, para que el gobierno permitiera el uso del invento y adiestrara a los soldados en las complicadas artes de la guerra solar. Esperó durante años la respuesta, que nunca llegó, y, ante ese fracaso, Melquiades le devolvió el dinero y le dejó varios instrumentos de navegación.


			José Arcadio se convirtió en un experto vigilante del curso de los astros y tuvo una noción del espacio que le permitió navegar por mares incógnitos y trabar relación con seres espléndidos sin abandonar su gabinete. Estuvo varios días como hechizado, su mujer, Úrsula, creyó que se volvería loco y la aldea se convenció de que había perdido el juicio. Hasta que llegó Melquiades, quien exaltó la inteligencia de José Arcadio y como prueba de su admiración le regaló un laboratorio de alquimia. Melquiades había envejecido y parecía estragado por una dolencia tenaz; era un fugitivo de plagas y catástrofes que habían flagelado al género humano. «Sobrevivió —nos cuenta García Márquez— a la pelagra en Persia, al escorbuto en el Archipiélago de Malasia, a la lepra en Alejandría, al beriberi en el Japón, a la peste bubónica en Madagascar, al terremoto de Sicilia y a un naufragio multitudinario en el Estrecho de Magallanes». Melquiades reveló sus secretos un mediodía y asombró para siempre a la familia de José Arcadio. Pero Úrsula conservó un mal recuerdo de aquella visita, después que Melquiades, siempre didáctico, hiciera una sabia exposición sobre las virtudes diabólicas del cinabrio; entonces Úrsula se llevó a los niños a rezar.


			En el rudimentario laboratorio había profusión de instrumentos y un destilador construido según las descripciones modernas del alambique de tres brazos de María la Judía. Además, Melquiades dejó muestras de los siete metales correspondientes a los siete planetas y las fórmulas de Moisés y Zósimo para el doblado del oro. José Arcadio convenció a Úrsula de que le permitiera desenterrar monedas coloniales, las echó en una cazuela y las fundió en un caldero con los siete metales planetarios, mercurio hermético y vitriolo de Chipre, pero la preciosa herencia de Úrsula «quedó reducida a un chicharrón carbonizado que no pudo ser desprendido del fondo del caldero».


			Ante esos eventos, cuando volvieron los gitanos, Úrsula había predispuesto contra ellos a toda la población. Pero la curiosidad pudo más que el temor y fueron a la carpa, donde vieron a un Melquiades repuesto con una dentadura nueva y radiante, y creyeron en los poderes sobrenaturales del gitano. Se trataba de una dentadura postiza y el invento le pareció a José Arcadio tan sencillo y prodigioso que perdió todo interés en las investigaciones de alquimia. Le dijo a su esposa Úrsula: «[…] al otro lado del río, hay toda clase de aparatos mágicos, mientras nosotros seguimos viviendo como los burros».


			Cuenta García Márquez que José Arcadio era emprendedor y laborioso. Así, pidió el concurso de todos en la aldea para abrir una trocha, encontrar el mar y poner a Macondo en contacto con los grandes inventos, aunque ignoraba la geografía de la región. Pendiente de la brújula, guio a los hombres hacia el norte invisible, hasta que —rodeado de helechos y palmeras— encontraron un galeón español, en cuyo interior solo encontraron un apretado bosque de flores. Quiso entonces abandonar Macondo. «Nunca llegaremos a ninguna parte —se lamentaba ante Úrsula— aquí nos hemos de pudrir en vida sin recibir los beneficios de la ciencia». Trató de seducir a su mujer con el hechizo de su fantasía, «con la promesa de un mundo prodigioso donde bastaba con echar unos líquidos mágicos en la tierra para que las plantas dieran frutos a voluntad del hombre, y donde se vendían a precio de baratillo toda clase de aparatos para el dolor. Pero Úrsula fue insensible a su clarividencia».


			Entonces José Arcadio les enseñó a sus hijos a leer y escribir y a sacar cuentas, y les habló de las maravillas del mundo. Y fue en una tibia tarde de marzo cuando oyó que los gitanos llegaban a la aldea «pregonando el último y asombroso descubrimiento de los sabios de Memphis». Eran gitanos nuevos que traían un mono amaestrado que adivinaba el pensamiento y una máquina múltiple que servía al mismo tiempo para pegar botones y bajar la fiebre y un millar de invenciones más. No pudo encontrar a Melquiades, hasta que un armenio taciturno que anunciaba un jarabe para hacerse invisible le comunicó su muerte, pues «había sucumbido a las fiebres de los médanos de Singapur, y su cuerpo había sido arrojado en el lugar más profundo del mar de Java».


			Los niños insistieron en que los llevara a conocer la portentosa novedad de los sabios de Memphis, que decían perteneció al Rey Salomón. Ahí fueron. Y un gigante destapó un cofre que «dejó escapar un aliento glacial». Dentro había un bloque transparente y José Arcadio creyó que era un diamante gigantesco. Pero un gitano lo corrigió: es hielo. «Embriagado por la evidencia del prodigio, en aquel momento se olvidó de la frustración de sus empresas delirantes y del cuerpo de Melquiades abandonado al apetito de los calamares. Pagó otros cinco reales y con la mano puesta en el témpano, como expresando un testimonio sobre el texto sagrado, exclamó: “este es el gran invento de nuestro tiempo”».


			La portentosa novela de García Márquez comienza con una frase que antes solo podría haberla escrito Cervantes: «Muchos años después, frente al pelotón de fusilamiento, el coronel Aureliano Buendía [hijo de José Arcadio, recuerdo yo] había de recordar aquella tarde remota en que su padre lo llevó a conocer el hielo». Debemos ahora precisar: a conocer un invento.


			¿Qué es lo que a los seres humanos los lleva a inventar, a descubrir cosas y nuevos efectos que antes no se conocían? ¿A intentar una y otra vez aventuras cuyo fin o resultado no se conoce con certeza? ¿Cuál es el motivo por el que nos seguimos asombrando de prodigios antes inimaginados? ¿Por qué persiste en el tiempo, sin descanso, el afán de encontrar las fórmulas para curar enfermedades y desterrar el dolor? ¿A qué se debe la inclinación comprobada a construir máquinas que nos permitan matar a quienes consideramos enemigos, a veces por diferencias menores? ¿Dónde se encuentra la razón última para que tantos y en épocas tan distantes busquen algo diferente, innombrable a veces, que les permita distinguirse de los demás y hacerse ricos? ¿Por qué todas esas acciones suelen estar acompañadas de esfuerzos sostenidos y sacrificados? ¿Cuál es el motivo de que tantos hayan, individual o colectivamente, arriesgado fortunas y soportado insultos y desamparo en la búsqueda de una solución a un problema que a veces solo se encuentra en la imaginación? Esfuerzo, constancia, imaginación, persistencia, avaricia, envidia, generosidad, desprendimiento, poder e inversión acompañan a las tareas de la investigación. Pero los resultados no están previstos ni en las mentes más brillantes ni en las máquinas más acabadas y completas. Siempre hay riesgo, el azar es un compañero mellizo y cercano como la sombra que expulsamos.


			Melquiades, los otros gitanos y los Buendía en la primera parte de Cien años de soledad nos acompañan con sus intentos de encontrar la felicidad. Y para lograrlo creen fervorosamente en la ciencia. Ello es característico de los tiempos que vivimos. En esa creencia y en sus logros reside el poder de los individuos, las compañías y los países. Pero en esta tierra que habitamos nos encontramos alejados de ese mundo, inclusive en su expresión literaria o fílmica más actual. ¿Qué hay de los poderes de Harry Potter y de sus amigos y de la manta que lo hace invisible? ¿Qué de la Guerra de las Galaxias, la sabiduría de los Jedi y el atrevimiento de Skywalker? ¿Dónde una historia parecida al señor de los anillos? En todas esas obras de Rawling, Lucas y Tolkien, más allá de las propias tradiciones literarias, que son sus precursoras o inspiradoras, hay una transmisión natural de lo novedoso y lo cambiante, propio del mundo de la ciencia. Mas, a pesar de estar distantes a las motivaciones que dan origen a la creación de todo ello, esas aventuras nos siguen atrayendo sin descanso porque queremos secretamente ser parte de ellas. Y así continuará siendo, porque son parte de nuestra humana condición.


			Y cuando ahora nos encaminemos al mundo de las leyes habrá una inclinación natural a fijarnos en los límites, los requisitos administrativos, los efectos económicos, las nulidades y otras intrincadas maniobras de los litigantes. No nos sorprenderá comprobar las indeseadas imposiciones de los más poderosos y aparecerá, una vez más, la indiferencia frente a tantos desamparados. Porque la ley es fría y está hecha no siempre para conciliar intereses contrapuestos —públicos y privados—, sino para obtener ventajas, concretas o artificiales, que consolidan el poder. Habrá posiciones contrarias y se entablará una lucha sin descanso de intereses y sensibilidades. Pero debemos estudiar la ley, las razones que la sustentan y las que la cuestionan, la regulación nacional e internacional a los esfuerzos, las acciones y los logros parecidos a los de los Buendía y Melquiades. Por debajo de todo ello, en un núcleo ingobernable, seguirá presente —es bueno recordarlo— la inigualable y apasionada aventura humana. Manos a la obra.


			


			

				

					1	Se han omitido los números de página de la novela.


				


			


		




		

			Capítulo 1
Derechos intelectuales
Descubrimientos, invenciones, innovaciones


			El ser humano aspira a una existencia lo más acorde posible con su propia naturaleza y no puede, por tanto, considerarla como puramente material, sino aspirar a realizarse como un ser con vida espiritual. Quizás la historia de la humanidad sea la del esfuerzo dirigido a obtener los medios que permitan una mayor realización tanto espiritual como material. Ello requiere de la transformación de la naturaleza; debe hacerlo para realizarse a sí mismo. Esto hará que se distinga de los animales por su capacidad de transformar la realidad que le rodea y ponerla a su servicio (Bercovitz, 1967, p. 86).


			En mi ensayo Los derechos intelectuales en el constitucionalismo peruano (2009, pp. 15-16), realicé unas notas introductorias que creo pertinente reproducir al iniciar este libro. Dije ahí:


			utilizamos la denominación «derechos intelectuales»2, que no es de aceptación pacífica ni universal pero sí de uso extendido y creciente en el campo internacional, para abarcar aquellos derechos sobre bienes inmateriales, sobre creaciones intelectuales, que se encuentran en el ámbito de las artes —la llamada propiedad intelectual o derechos de autor— como de la industria y el comercio — la propiedad industrial—. En efecto, esos bienes inmateriales son aquellos creados por la mente humana (idea = corpus mysticum), que se hacen perceptibles y utilizables económicamente a través de un instrumento que los materialice (corpus mechanicum), puente material que permite su identificación, conocimiento y utilización, y que están dotados de una tutela jurídica especial. El nombre «derechos intelectuales» tiene, dice Baylos, «la capacidad para aludir conjuntamente a los dos grandes sectores en que se ha solido dividir la materia que son, como es sabido, la propiedad intelectual y la propiedad industrial» [1978, p. 43], así como «manifestaciones de un género de protección característica de las sociedades modernas: la protección de ideas y concepciones en el arte y en la técnica, en la industria y en el comercio» [p. 43].


			La utilización extendida del término «derechos intelectuales» para abarcar tanto los derechos de autor como a la propiedad industrial no significa desconocer la diferente naturaleza de los distintos tipos de objetos protegidos por cada una de esas ramas, pues ella es evidente y se manifiesta no solo en su estudio doctrinal sino también en la regulación positiva3. Esas diferencias se aprecian tanto en las facultades de carácter moral como en las de índole patrimonial, en el goce intelectual y la utilidad industrial y económica que ofrecen. En síntesis, como bien señala Baylos, los derechos intelectuales deben ser contemplados tanto como posiciones privilegiadas frente a la competencia y como derechos subjetivos privados (1978, p. 115; véase también Cornish, 1981, pp. 3 y ss.).


			«Derechos intelectuales» son aquellos que tutelan ideas, creaciones humanas que trascienden al sujeto y que se encarnan en una realidad material. Siguiendo a Baylos (1967, p. 56), diremos que su objeto no es la creación misma sino la actividad de reproducción que el titular del derecho puede desarrollar con exclusividad. Y ese objeto se caracteriza por su inmaterialidad, pues carece de sustancia física, no estriba en cosas tangibles. Esta característica tiene tres consecuencias, que es preciso conocer. La primera es la artificialidad de la protección jurídica, pues así como las cosas físicas no pueden ser poseídas por varias personas a la vez, una idea es susceptible de aplicación simultánea por un número indefinido de sujetos. La reserva de los bienes inmateriales en favor de un titular es entonces una creación artificial del derecho. La segunda consecuencia nos obliga a distinguir entre la propiedad de los ejemplares como cosas físicas y la aplicación del invento con arreglo al cual tales ejemplares materiales han sido producidos. La tercera consecuencia es que las cosas físicas pueden ser identificadas por signos exteriores o criterios cuantitativos, mientras los derechos intelectuales deben ser identificados de un modo preciso frente a otras concepciones análogas, afines o producto de la imitación.


			Como sabemos, la investigación científica no se da en el vacío; es colaborativa, con instituciones sólidas que la promueven y con recursos económicos que la sostienen, más aún, cuando no siempre tiene o busca obtener resultados prácticos. A esa actividad, parte importante de la cual se realiza en universidades, se le denomina «investigación básica» y está destinada a encontrar principios de aplicación universal, llamados también «descubrimientos científicos». Es distinta de aquella llamada también «investigación aplicada», que es la que persigue idear inventos con fines utilitarios.


			Como señala Blanco, «la investigación básica se dirige a la adquisición de nuevos conocimientos, sobre la base de fenómenos y hechos observables, sin que se prevea su uso o aplicación particular de los insumos, mientras que la investigación aplicada es también investigación original para adquirir nuevos conocimientos, pero dirigida hacia un objetivo práctico» (1999, p. 31). Si bien existe una estrecha relación entre ambas, el régimen jurídico de protección es distinto, a pesar de que el proceso de innovación debe entenderse como un procedimiento que se inicia con la creación de nuevo saber y concluye con su aplicación práctica, y que cumple con tres fases interrelacionadas: investigación, desarrollo y aplicación.


			Nadie puede negar la importancia de la investigación básica, la de las verdades científicas, que sirven de apoyo a muchas otras investigaciones de distinta naturaleza. Pero hay que advertir que ella no está protegida por el derecho de patentes, sino únicamente por el derecho de autor en lo que es su manifestación literaria. Como se comprenderá, ello ha dado lugar a grandes controversias, pues los científicos no obtienen por sus aportes rendimientos económicos, ya que la tesis predominante es que los resultados de la actividad científica deben tener el carácter de bien público, es decir, de acceso a todos, sin costo alguno, apenas son revelados.


			La protección del derecho de autor está dirigida a las publicaciones científicas, películas, obras audiovisuales, programas de ordenador, etcétera, protección que nace por el simple hecho de la creación, sin que sea necesaria la presentación de una solicitud a una oficina administrativa para que conceda el derecho exclusivo, como es el caso de las patentes de invención. El derecho de autor no protege las ideas en sí mismas, sino en la forma en que se manifiestan en la obra correspondiente.


			En síntesis, las ideas, las combinaciones de pensamiento y los conceptos pueden ser protegidos tanto por la propiedad intelectual como por la propiedad industrial, según su formulación y carácter. La primera las protege en cuanto quedan expresadas en una manifestación formal que constituye la obra literaria en la que constan y no protege directamente el contenido en sí, que puede ser utilizado por otros sin apropiarse de la forma en que se ha expuesto. Defiende la obra literaria-científica contra la copia, la reproducción y el plagio, pero no puede impedir que otros utilicen las ideas expuestas. Por su parte, la propiedad industrial protege directamente las ideas y las soluciones ahí contenidas en las invenciones, y para ello deben ser nuevas en sentido legal y han de permitir, mediante su aplicación, un resultado útil.


			Para adentrarnos en lo que es materia de este libro, es preciso hacer algunas precisiones, específicamente entre «descubrimiento» e «invención». El descubrimiento supone una constatación de lo ya existente, aun cuando para llegar a ella se haya precisado una larga investigación. Por el contrario, la invención supone la creación de algo nuevo que no existía con anterioridad. Dice Bercovitz que «nuestros conocimientos aumentan en ambos casos, pero por la invención incluimos dentro de ese mundo algo que antes no existía, mientras que el descubrimiento se limita a constatar la realidad de algo que ya existía, aunque no fuera conocido por el hombre» (1969, p. 85).


			El descubrimiento, por tanto, es la constatación de algo preexistente, mientras que la invención es una indicación para el obrar humano, que establece los medios para conseguir un fin. Visto de esta manera, el descubrimiento no tiene por qué tener un fin práctico, característica esencial de la invención, ni dar lugar a un resultado útil. Esto hace, como veremos, que el descubrimiento en cuanto tal nunca sea patentable y al no serlo pueda ser utilizado por cualquiera. Ello no significa, claro está, que de un descubrimiento no pueda derivarse una invención; es más, puede estar de modo implícito en el propio descubrimiento4.


			Inventar (del latín invenire) consiste, pues, en hallar o encontrar una cosa no conocida; en su aspecto semántico la invención alude a algo nuevo. Pero la invención que puede ser nueva para quien la inventa, esto es, desde un punto de vista subjetivo, puede no serlo objetivamente, desde el punto de vista de las exigencias legales, pues para lograr protección a través de una «patente de invención» debe, además, no ser conocida por nadie en función de un factor externo llamado «estado de la técnica». Esta es una imposición legal con fundamento aceptable y correcto, como tendremos ocasión de ver. Ahora bien, para lograr la invención tiene que haber una actuación humana, pues el inventor no parte de la nada, sino que se sirve del patrimonio científico y cultural preexistente, un caudal de experiencias que la sociedad transmite y pone a su disposición. Si no fuera así, el progreso sería imposible.


			Es usual en el contexto descrito hablar de «técnica» en cuyo origen significaba el conjunto de métodos utilizados en un arte o en una ciencia. Pero el significado que hoy se le da es más restringido, pues se le entiende como el conjunto de medios que utiliza el hombre para transformar la naturaleza, lo que propiamente es el concepto de «técnica industrial». Este último es el que resulta relevante para el sistema de patentes. Y ello es así porque la invención es una «regla», una secuencia de operaciones repetible de forma inalterable en su ejecución y en la obtención de un resultado, regla nueva o no conocida que debe indicar medios de actuación que permitan obtener un resultado.


			El extraordinario progreso técnico de las últimas décadas tiene consecuencias en la vida en sociedad, en las relaciones humanas, lo que no puede olvidarse por el ordenamiento jurídico. La explotación de los inventos, por ejemplo, debe ser motivo de reglamentación; tal es el caso de la radio, la televisión, la energía atómica o la internet. Ello se manifiesta también en el ámbito laboral o en los mismos procedimientos administrativos o judiciales. Con especial cuidado debe estudiarse la relación existente entre el ordenamiento jurídico y el progreso técnico-industrial considerado en sí mismo. Pues bien, la rama del ordenamiento jurídico que tiene por objeto impulsar el progreso técnico-industrial y la regulación de las consecuencias derivadas de la realización de los inventos es el derecho de patentes (ver el capítulo 5). La patente de invención, inclusive en el caso de estar suficientemente descrita y de que haya cumplido con todos los requisitos exigidos por la ley, a veces no es suficiente para ponerla en explotación. De la concepción de la idea protegida por la patente a la explotación hay a menudo un largo camino a recorrer, que requiere de grandes inversiones y no poco talento. Con frecuencia oímos o leemos las letras D+I+i. ¿qué significa ello? Es el proceso íntegro para que un invento pueda ser explotado. La «D» es desarrollo, es decir, el cúmulo de conocimientos, habilidades, ambientes acogedores, inversión y otros más que son el sustrato esencial para realizar investigación, sea ella básica o de aplicación industrial. La «I» es invención, el resultado no siempre logrado de una investigación planificada y dirigida por profesionales preparados para inventar un nuevo producto o un nuevo proceso. Pero, como dijimos, eso no siempre basta. Ese invento debe en muchas ocasiones innovarse, esa es la «i» minúscula, «innovación», para introducirle variaciones o modificaciones que hagan posible y rentable la explotación. Esos conocimientos en muchísimas ocasiones no están ni pueden estar protegidos por una patente, porque no cumplen con los requisitos que exige la ley. Sin embargo, pueden ser muy valiosos y reciben diferentes nombres: know-how, «secretos empresariales», etcétera. Pueden llegar a tener protección jurídica (ver capítulo 16), pero no como patentes de invención.


			También se utiliza con frecuencia el concepto de «tecnología», entendido como el conocimiento sistemático, esto es, el saber para solucionar un problema, fabricar un producto o brindar un servicio complejo, que está conformado por documentos varios y las habilidades propias de la experiencia que son susceptibles de comunicación.


			En resumen, las invenciones son soluciones técnicas nuevas dirigidas a la satisfacción de necesidades humanas, compuestas por la combinación de elementos sensibles cuya aplicación produce un resultado útil, esto es, la solución a un problema técnico. El contenido de la invención es normativo, en el sentido de que indica qué es lo que hay que hacer. La patente de invención tutela la idea por lo que tiene de solución técnica y su titular se encuentra protegido frente a cualquier clase de equivalente técnico. Ahora bien, esa invención para ser protegida debe ser susceptible de realización, debe tener una eficacia o utilidad práctica y tanto novedad como altura inventiva, que son los requisitos positivos de patentabilidad que veremos en el capítulo 6.
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					2	Baylos (1978, pp. 43 y ss.) y Gómez Segade (1974, pp. 69 y ss.). Entre nosotros, Pizarro utiliza esta denominación en sentido restringido, refiriéndose a los derechos de autor, «de creación propia», y a los derechos del inventor o investigador, «de creación impropia». Los primeros derechos son únicos e inimitables; los segundos están sujetos inexorablemente al fenómeno de la superación, merced al constante perfeccionamiento del conocimiento humano, razón por la cual los primeros —dice el autor— tienen preeminencia (1974, pp. 56, 81 y 101 y pp. 83 y ss.).


				


				

					3	En la actualidad, en el Perú los derechos de autor son protegidos por la decisión 351 de la Comunidad Andina de Naciones y el decreto legislativo 822; y la propiedad industrial por la decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones y el decreto legislativo 1075.


				


				

					4	En la actualidad, el hecho de que una sustancia exista en su estado natural no es impedimento para patentarla, pues el simple aislamiento de esa materia es suficiente para considerarla una invención. Esto es contradictorio con el principio que el derecho de patentes había desarrollado históricamente de distinguir «invención» de «descubrimiento». Ahora es posible patentar genes, células modificadas, incluso humanas, etcétera.


				


			


		




		

			Capítulo 2
Características de los derechos de propiedad industrial


			La llamada propiedad industrial es ese sector de los derechos intelectuales que comprende la protección de una serie de concepciones y combinaciones de elementos sensibles que han de valorarse tanto por su utilidad en el ámbito económico como por lo que representen como valor para quienes los idean e investigan (Baylos, 1978, p. 535). Y ello porque, tal como hemos afirmado, se trata de derechos que ostentan la calidad de posiciones privilegiadas en el mercado, así como de derechos subjetivos privados. Cabe mencionar que la legislación aplicable a la propiedad industrial en el Perú está conformada por las decisiones 486 y 689 y por el decreto legislativo 1075, además de diversos tratados y acuerdos internacionales y bilaterales que veremos más adelante.


			La propiedad industrial está conformada por distintas modalidades, las cuales si bien pueden estudiarse en conjunto, por razones prácticas y didácticas es aconsejable que se examinen por separado, pues, a pesar de que tienen características comunes, que a continuación veremos, persiguen, en su uso, propósitos distintos. Así, la propiedad industrial comprende dos grandes categorías: a) las creaciones industriales, que son de dos tipos, las creaciones técnicas, conformadas por las patentes de invención y los modelos de utilidad, y las creaciones estéticas, denominadas diseños industriales; b) los signos distintivos, es decir, los nombres comerciales y las enseñas, las marcas, las indicaciones geográficas y las denominaciones de origen. Algunas autores incluyen dentro de la propiedad industrial a los secretos empresariales (como veremos en el capítulo 16). Todas estas modalidades están reconocidas por nuestra ley y por los convenios y tratados de los cuales el Perú es parte.


			Hay que advertir que la expresión «propiedad industrial» no resulta afortunada, porque los derechos objeto de regulación ni son derechos de propiedad ni están limitados a la industria, sino generalizados a todos los sectores económicos. La denominación es fruto de un desarrollo histórico vinculado a la Revolución francesa, en la que se determinó que para proteger las creaciones industriales no había mejor denominación que la de «propiedad», paradigma del derecho absoluto de ese momento (Gómez Segade, 2001, p. 73).


			Como veremos, para la existencia de estos derechos es fundamental la intervención administrativa, la que mediante una «concesión» les otorga protección con carácter temporal, sin que por ello pierdan su carácter privado, ya que su misión es reconocer y reglamentar el derecho que han adquirido los interesados, utilizando las formalidades que la ley exige.


			Las modalidades de la propiedad industrial tienen las siguientes características comunes. En primer término, son derechos de exclusiva y a su vez excluyentes, en el sentido de que solo se puede conceder un derecho de exclusiva sobre un mismo objeto, aunque exista otro objeto igual creado de manera independiente por un tercero. Así, por ejemplo, no es posible la existencia de dos patentes a nombre de dos titulares distintos sobre una misma invención, a pesar de que ambos inventores hayan llegado a la misma solución sin copiarse. Es decir, concedida la patente a quien presentó primero la solicitud al derecho, el otro inventor ya no podrá obtener protección jurídica. Como bien señala Otero Lastres: «por eso se dice que los derechos de propiedad industrial, cada uno dentro de sus propios límites, producen un efecto de bloqueo en el mercado, toda vez que el titular puede excluir a todos los demás de la explotación del objeto sobre el que recae su derecho» (2009, p. 57). Este carácter exclusivo del que estamos hablando está consignado en el artículo 6 del decreto legislativo 1075, el que a la letra dice: «Los derechos de propiedad industrial otorgan a su titular la exclusividad sobre el objeto de protección y su ejercicio regular no puede ser sancionado como práctica monopólica ni como acto restrictivo de la competencia». Se trata de una excepción a los principios que rigen la economía de mercado y la competencia económica, ambas reconocidas en nuestra Constitución, y que dan sentido y contundencia a la referida exclusividad. Por su lado, el derecho al uso exclusivo de una marca está contenido en el artículo 154 de la decisión 486.


			El carácter de derechos exclusivos y excluyentes se manifiesta también en el contenido que la ley le otorga a los titulares, el cual tiene un doble aspecto: el que determina las facultades del titular o aspecto positivo, que se concreta en la utilización exclusiva de lo protegido. Y el aspecto negativo (ius prohibendi), que es la facultad de prohibir a cualquier tercero el uso del invento o del signo protegido, lo que se denomina también «facultad de exclusión». Estos aspectos se encuentran consignados en los artículos 52 y 155 de la decisión 486 para patentes y marcas, respectivamente. El artículo 52 confiere al titular de una patente el derecho de impedir a terceras personas que no tengan su consentimiento fabricar el producto, ofrecerlo en venta, usarlo o importarlo, o también emplear el procedimiento. Por su parte, el titular de una marca según el referido artículo 155, puede impedir que esta sea utilizada por terceros de muchas maneras, sin su consentimiento.


			Otra característica de los derechos de la propiedad industrial es que nacen en virtud de su registro ante la oficina administrativa competente, aunque hay que decir que esta característica tiene algunas excepciones. En efecto, esos derechos nacen por un acto administrativo de concesión, que en el Perú lo otorga nuestro organismo administrativo competente, que es el Indecopi (ver capítulo 4), después de seguir un procedimiento que está consignado en la ley. En consecuencia, el derecho exclusivo y excluyente del que estamos hablando surge de esa concesión y del registro correspondiente. Las excepciones son las correspondientes a las marcas notorias, los secretos empresariales y los nombres comerciales, los cuales pueden registrarse, pero que también pueden alcanzar protección sin estarlo.
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