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PRÓLOGO


Está de moda el derecho de la competencia. La concentración del poder económico en la industria ferroviaria y en sectores estratégicos, como el petróleo y los alimentos, fueron el motivo para que se expidiera el famoso Sherman Act en Estados Unidos en 1890 con el fin de limitar dicha concentración y estimular la competencia.


Hoy, como en il corso e ricorso de la historia que formulara Giambattista Vico, en Estados Unidos se discute el monopolio económico de las grandes corporaciones en diferentes sectores de la economía: el farmacéutico, el de hidrocarburos, en el sector salud, en el bancario y, por supuesto, en las industrias relacionadas con la tecnología y la información.


Ese monopolio corporativo representa un nuevo fenómeno político en donde los tradicionales partidos políticos en Estados Unidos ante la privatización de lo público, en medio de un desentendimiento cercano a dos décadas, están discutiendo la manera de limitar a las grandes corporaciones.


Se sostiene que en el país del norte el 1% es dueño del 20% de la riqueza de la nación, comparado con el 10% de hace cuarenta años. Esto ha producido una furia en contra del establecimiento político lo que, para algunos, explicó el ascenso político de Donald Trump.


En el entorno digital el poder de mercado por los cuatro gigantes –Amazon, Apple, Facebook y Google– también produce preocupaciones en muchos países, lo que ha llevado a que se hable del malestar de la globalización. ¿Qué hacer ante esta concentración del poder económico en manos de unos pocos?, ¿en el software de los teléfonos celulares, en el buscador de la red, en la comercialización de productos? Se trata de un poder que tiende a acrecentarse por los efectos de los mercados de red y por la explotación comercial de los datos de los usuarios en una economía de servicios digitales.


Se dice que es el momento de las leyes antimonopolio, y que al final del día la democracia deberá prevalecer sobre la concentración económica que la limita en cuanto al desarrollo de políticas públicas en beneficio del interés general; igual a lo que aconteció a comienzos del siglo XX en Estados Unidos cuando la Suprema Corte ordenó en 1911 la desmembración de la Standard Oil, o cuando, en el caso Northern Securities, se le prohibió a JP Morgan la integración de varias empresas ferroviarias.


La pregunta que surge es si el derecho de la competencia está preparado para intervenir ante semejante concentración de poder económico y político en cabeza de las grandes corporaciones. Algunos señalan que la fórmula ya está inventada: divídanse esas grandes compañías y reintrodúzcase la competencia. Sin embargo, la solución no es fácil porque, entre otras cosas, ese poder de mercado ya no solo es local sino mundial y, además, porque no existen agencias de gobierno con alcances globales. A esto se agrega la inexistencia de un tratado internacional sobre las conductas que atentan contra la libre competencia en el mercado, toda vez que no existe un instrumento internacional que sea vinculante en materia de derecho antimonopolios, derivado de algún tratado multilateral.


Tratándose de los derechos de propiedad intelectual el derecho de la competencia ha servido como límite al ejercicio abusivo de estos derechos. Como se sabe, los derechos de propiedad intelectual son considerados derechos subjetivos de carácter privado, y la libre competencia está regulada por normas de orden público económico cuyos efectos no pueden ser eludidos por la autonomía de los particulares.


La relación entre ambas disciplinas no es nueva; empero, en cuanto a tratados internacionales, fue el famoso Acuerdo de los ADPIC del año 1994 el que incluyó por primera vez esa imbricación entre los derechos de PI y el derecho de la competencia al disponer en su artículo 8.2:


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.


Los derechos de los titulares de explotar su obra o de autorizar su explotación no son absolutos, sino que están sometidos a los límites generales del ordenamiento, y a los límites propios que se establecen en su regulación específica derivados del derecho comunitario, como es el caso de los países miembros de algún bloque económico, y provenientes de las leyes especiales de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales.


Entre estas últimas se halla el derecho de la competencia. De modo, pues, que los derechos de propiedad no son inmunes al derecho de la competencia. Y dentro de esa imbricación se podrá observar, con ayuda de la rica casuística expuesta en este libro, una tensión o conflicto entre esas disciplinas, de donde se podrá inferir que si bien existe complementariedad, esta no es absoluta.


La expansión de los derechos de propiedad intelectual ha ahondado el conflicto. Esta expansión no está justificada por consideraciones económicas, sino por los intereses del innovador como titular de un derecho privado. Esta perspectiva ha sido controvertida por un desarrollo en donde las leyes de propiedad intelectual han incorporado en gran medida el objetivo de la eficiencia económica.


Se dice que el derecho de la propiedad intelectual ha absorbido los elementos del derecho de la competencia y, como resultado, la atención ha cambiado de la categoría de “propiedad” hacia la de “exclusividad”. En efecto, la PI promueve la competencia dinámica estimulando a las empresas a invertir en el desarrollo de nuevos productos o procedimientos o en su mejoramiento. Pero esta absorción no reduce el conflicto potencial entre la propiedad intelectual y el derecho de la competencia respecto de los intereses que subyacen en cada uno de ellos, como también a nivel normativo. En otras palabras, ese ajuste del derecho de la propiedad intelectual a los objetivos del derecho de la competencia (ambos regímenes incentivan la innovación) no ha eliminado el conflicto entre estas áreas del derecho.


Se puede afirmar que el ejercicio abusivo de un derecho de propiedad intelectual puede desencadenar una reacción de las autoridades de defensa de la competencia. Ello, porque la política de competencia debe intervenir cuando, por ejemplo, los derechos de propiedad intelectual crean barreras injustificadas de entrada como consecuencia de la extralimitación en su ejercicio. La teoría de la complementación sostiene la intervención de la defensa de la competencia cuando exista una restricción a la competencia dinámica del mercado. Es decir, cuando el derecho de propiedad intelectual termine afectando la innovación o el adelanto tecnológico en el mercado.


La propiedad intelectual no ha dejado de ser un tema discutible, pues ha tenido detractores desde sus inicios, a tal punto que en el siglo XVIII fue calificada como “el más odioso monopolio”. Sin embargo, los beneficios en su protección también han sido elocuentes. Algunos sostienen que unos fuertes derechos de propiedad intelectual pueden aumentar el interés de las compañías y de los individuos para invertir en investigación y desarrollo, y otros, que el exceso de protección puede terminar restringiendo la innovación y afectando la eficiencia dinámica en el mercado. Es ahí en donde el derecho de la competencia puede actuar para buscar un equilibrio.


En efecto, las licencias obligatorias y el control administrativo a los contratos en los que se negocian bienes intangibles son instrumentos que, por ejemplo, sirven para controlar el ejercicio abusivo de derechos protegidos por la propiedad intelectual. Cuando con el ejercicio abusivo de un derecho de PI se restringe la competencia, los países –no solo los del primer mundo– pueden hacer uso del derecho que prohíbe las prácticas restrictivas, esto es, el derecho de la libre competencia para aplicar “medidas necesarias” con el fin de prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares.


En ocasiones, el titular de un derecho de exclusiva tiene tal poder de mercado que su ejercicio puede resultar abusivo y activar entonces el derecho que censura las prácticas restrictivas de la competencia. De eso se trata fundamentalmente este libro: de la relación o tensión que existe entre los derechos de propiedad intelectual, que son derechos subjetivos de carácter privado, con el derecho de la competencia conformado por normas de orden público económico.


El libro contiene cinco secciones en las que se analiza –como se señaló– el conflicto o la complementariedad entre la libre competencia, el derecho de autor y las nuevas tecnologías; las patentes; la biotecnología; los diseños industriales y los signos distintivos. Estos temas son desarrollados por los profesores investigadores del Departamento de Propiedad Intelectual: Brenda Salas, Luisa Herrera, Lina Díaz, Manuel Guerrero, Carlos Conde, Diego Guzmán y Diego Acosta. Por dos profesores de la Universidad Nacional: Rubiela Pacanchique y Martín Uribe, y por dos profesores argentinos investigadores asociados del Instituto Max Planck para la Innovación y Competencia en Alemania: Juan I. Correa y Gonzalo Nazar de la Vega. Además, el libro contiene una reflexión introductoria del doctor Francisco Beneke, investigador senior del Instituto Max Planck para la Innovación y Competencia y editor ejecutivo de GRUR International.


Precisamente, en su escrito introductorio el doctor Beneke señala que


El presente libro es un esfuerzo conjunto entre la Universidad Externado de Colombia y el Instituto Max Planck para la Innovación y Competencia para poder realizar un análisis que se adecue a los contextos legales y socioeconómicos específicos en Latinoamérica. Este esfuerzo, por el lado del Instituto, surge en el contexto de su iniciativa Smart IP for Latin America, la cual busca promover regímenes de propiedad y competencia que estén al servicio de las necesidades de desarrollo de los países en la región.


Para el Departamento de Propiedad Intelectual de la Universidad Externado de Colombia esta publicación constituye un esfuerzo más en el propósito de socializar los trabajos de investigación en el campo de la PI, y con él se acrecienta su entendimiento y debate, no solo en nuestro país sino también en América Latina. Además, esta obra va en línea con uno de los propósitos del Departamento que es: el de su internacionalización y presencia más allá del ámbito local. El reto de la internacionalización encuentra, con esta publicación, en conjunto con el prestigioso Instituto Max Planck de Alemania, un estímulo más para los profesores investigadores en perseverar en sus trabajos y palpar el gusto que genera la satisfacción del deber cumplido: Res severa verum gaudium.


Ernesto Rengifo García
Director
Bogotá, abril de 2021




FRANCISCO E. BENEKE ÁVILA*


Introducción


El estudio de la relación entre el derecho de la competencia y la propiedad intelectual es un campo antiguo y prolífico. Regímenes de competencia alrededor del mundo han tenido que considerar desde etapas muy tempranas cómo lograr un balance entre estas dos ramas del derecho1. La riqueza de tipos de transacciones que surgen en los mercados para el goce de los derechos de propiedad intelectual, así como la evolución de ambas ramas del derecho en mención, obligan a que la literatura sobre la relación que nos ocupa se actualice constantemente. A la vez, es difícil sobreestimar la importancia de este estudio a la luz de los efectos socio-económicos asociados a distintas opciones sobre el balance entre competencia y protección de la propiedad intelectual.


En un nivel muy fundamental la relación económica entre el derecho de competencia y la propiedad intelectual puede describirse de la siguiente manera: las normas sobre competencia están diseñadas para promover el funcionamiento eficiente de los mercados, mientras que las normas sobre propiedad intelectual crean derechos sobre la creación de conocimiento productivo, obras y signos distintivos, los cuales pueden ser transados y explotados en mercados nacionales e internacionales. La sabiduría convencional es que los propósitos de las leyes de competencia y de propiedad intelectual son complementarios. La eficiencia y el bienestar del consumidor, fin comúnmente plasmado en legislaciones de competencia, se benefician de mayor innovación y creatividad, fenómenos que a su vez las leyes de propiedad intelectual buscan promover. Comúnmente se acepta que a pesar de ello, en la práctica se dan episodios en los que existe tensión entre ambos marcos jurídicos, por ejemplo, cuando un titular de un derecho de PI lo ejerce de forma abusiva. Esto es parcialmente correcto. Si bien los marcos legales que nos ocupan tienen propósitos complementarios, lo cierto es que efectivamente existe tensión entre los mismos en un nivel fundamental y no solo en su aplicación en casos concretos.


El poder de mercado es el concepto más central en el derecho de competencia2, lo cual es la fuente principal de tensión entre el análisis de competencia y el análisis económico de la innovación y creatividad. El poder de mercado es un fenómeno que describe un problema estático, i.e., en un punto en el tiempo3. La innovación y la creatividad, por su parte, son conceptos que se usan para estudiar aspectos dinámicos de la economía, es decir, para describir la transición entre estados o puntos en el tiempo4. El marco de análisis para determinar de forma indirecta si una conducta es anticompetitiva con el cual están más familiarizadas las autoridades de competencia –definición de mercado relevante, participaciones de mercado, barreras de entrada, posibles efectos y eficiencias– son proxis de conceptos estáticos basados en la teoría neoclásica de precios.


La aplicación de este método analítico en casos en que la innovación y creatividad son importantes lleva a resultados inconsistentes. En casos concernientes a mercados tecnológicos, el análisis se ha centrado muchas veces en la volatilidad de participaciones de mercado como un proxy de las condiciones de competencia5. Esta herramienta analítica es inadecuada porque no identifica características específicas que determinan el dinamismo de un mercado, sino que se limita meramente a observar su existencia o ausencia. El problema en la práctica es que en algunos casos este dinamismo se ve interrumpido. Un ejemplo claro es el mercado de búsquedas multipropósito en internet. En una etapa temprana existían muchas opciones y los líderes del mercado no alcanzaban a cementar de forma duradera su posición. Esto no parece ser el caso en la actualidad6. Es necesario realizar un estudio exhaustivo de las causas de esta falta de dinamismo puesto que en muchos casos las autoridades de competencia hacen un análisis a futuro. Una mejor comprensión de los cambios estructurales que afectan la innovación es fundamental para predecir si un mercado mantendrá un determinado nivel de dinamismo medido por entrada y salida de competidores u otras variables relevantes. Lo descrito en este párrafo se puede ilustrar mejor con un ejercicio mental. Si la Comisión hubiera considerado la posición en el mercado de Google en 2005, hubiera visto hacia atrás y determinado que se estaba en presencia de un mercado dinámico sin saber que pocos años más tarde nos encontraríamos con una empresa establemente dominante.


Otra incompatibilidad en un nivel fundamental es que los procesos de innovación son comúnmente estudiados dentro de un marco holístico conocido como sistemas de innovación7. Por el contrario, en casos de competencia y propiedad intelectual se tiende a reducir los procesos de innovación bajo la lupa de incentivos financieros, i.e., la persecución de ganancias y su apropiabilidad estimulan la actividad inventiva de las empresas8. Por el contrario, el incentivo que presentan las oportunidades de negocios rentables es solamente uno de los factores en la literatura sobre sistemas de innovación.


La innovación –y en general el crecimiento de las compañías– es también estudiada como un fenómeno estocástico, es decir, sujeto a resultados aleatorios. Esto pone siempre a la autoridad administrativa o judicial encargada de aplicar la ley de competencia en una posición incómoda, pues se ve forzada a hacer un balance entre eficiencia estática y escenarios futuros inciertos. En el caso de la eficiencia estática, se cuenta con herramientas de análisis que, aun siendo complejas, permiten cuantificar de forma directa los efectos de una conducta sobre la cantidad producida de un bien en el corto y largo plazo. En cambio, es mucho más difícil cuantificar los efectos sobre la innovación, puesto que el éxito está sujeto a incertidumbre. La aleatoriedad imposibilita un cálculo preciso del retorno esperado de inversiones en I+D9. En consecuencia, los jueces y las autoridades administrativas suelen encontrarse con un pájaro en mano –la eficiencia estática– y cien volando –consideraciones dinámicas–, y es difícil saber qué vale más.


En relación con lo anterior, otro factor que añade complejidad al tema es la literatura creciente sobre los efectos de la PI en la creación de obras y en la innovación. Cada vez se cuestiona más si el funcionamiento actual del sistema de patentes y derechos de autor alrededor del mundo promueve estos objetivos10. Con base en ello, el ejercicio de balance que debe hacer una autoridad entre eficiencia estática y consideraciones dinámicas en el contexto de un caso de competencia se torna aún más incierto. Esto se puede ilustrar utilizando como ejemplo licencias exclusivas. Si el titular de una patente sobre un producto licencia su tecnología a una empresa en Colombia, en la cual se pacta la prohibición de importaciones paralelas y ventas pasivas, es más fácil saber a qué se está renunciando en el corto plazo. Si se tiene la información necesaria, un economista puede emitir en un informe pericial una cuantificación de los efectos de estas restricciones sobre el precio. Por otro lado, el efecto económico sobre los incentivos a innovar puede ser en general más ambiguo. ¿Cómo entonces sopesarlos en comparación con los efectos sobre el precio en el corto plazo?


Otro factor fundamental que dificulta la compatibilización entre las leyes de competencia y la propiedad intelectual es la utilización de un marco de análisis común para estudiar los procesos de innovación tecnológica, creación de obras, e inversiones en reputación. La justificación de la exclusividad es que, al evitar el free riding en las inversiones de los competidores, se incentiva incurrir en ellas. Aun cuando dichos procesos tienen este factor en común11, existen algunas diferencias cualitativas y cuantitativas que normalmente no son tomadas en cuenta al momento de aplicar leyes de competencia en contextos de ejercicios de derechos de PI. Por ejemplo, la creación de obras artísticas está sujeta a un conjunto de motivaciones distintas a la invención tecnológica que pueden afectar la sensibilidad a incentivos financieros.


En esta línea, el derecho de competencia puede servir como herramienta refinadora de los incentivos a innovar y crear obras que ofrecen los derechos de propiedad intelectual. El derecho de patentes y el derecho de autor ofrecen plazos fijos de exclusividad. Esta generalización puede ser útil en términos de costos de administración del sistema. Si, por ejemplo, las oficinas de patentes tuvieran que decidir entre distintos límites temporales de protección los costos serían mayores. Por otro lado, al haber una generalización el sistema acepta necesariamente casos en los que la protección puede exceder lo necesario para incentivar la innovación en una industria concreta12. La intervención ex post en el derecho de competencia puede ser un correctivo por el elemental hecho de que el análisis se hace caso por caso. En industrias donde la invención es menos intensiva en costos hundidos, la pérdida de incentivos a innovar puede tener un peso menor en la balanza de efectos que hace una autoridad de competencia.


Como se puede ver, es difícil sobreestimar la complejidad del tema. Por eso es necesario que el sector académico pueda ofrecer pautas a tener en cuenta aprovechando el acervo de casos y de experiencia a nivel internacional. En el caso de Latinoamérica ello es muy importante, puesto que las autoridades de competencia tienen poca experiencia en casos que involucran derechos de PI. No obstante, la falta de experiencia no significa necesariamente una falta de capacidad institucional para analizar escenarios complejos. Esto se puede ver en aquellos casos en los que autoridades de competencia en la región han emitido decisiones muy bien fundamentadas sobre temas nuevos13. Además, si bien no hay muchos casos de competencia específicamente sobre propiedad intelectual, Colombia y otros países tienen mucha experiencia en la aplicación de leyes de competencia a mercados regulados, donde algunas de las consideraciones importantes son muy similares14, principalmente la interacción entre distintas regulaciones dirigidas a aumentar la eficiencia económica y el bienestar de los consumidores.


Por supuesto, el aprendizaje de la experiencia internacional se debe hacer teniendo en cuenta las particularidades de la región en cuanto al funcionamiento particular que los distintos sistemas de PI han tenido en la práctica, por ejemplo, los niveles de patentamiento de empresas y científicos nacionales15, y el funcionamiento de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor. También se deben tener en cuenta otras condiciones estructurales que afectan la difusión de tecnologías existentes y la invención de nuevas.


Comúnmente se dice que en la región los regímenes de competencia son jóvenes. En algunos casos no por la fecha de emisión de la legislación pertinente, sino porque estas cobraron una mayor relevancia durante la ola de liberalizaciones de los años noventa. En el Cono Sur se encuentran los regímenes más antiguos: Colombia y Chile, mientras que los regímenes más jóvenes se remontan a la década pasada, como es el caso de Uruguay, Bolivia y Paraguay16. A excepción de estos regímenes más recientes, es difícil argumentar que las políticas de competencia en Latinoamérica no han alcanzado por lo menos un cierto grado de madurez, por lo que no se debe subestimar la capacidad de analizar casos más complejos.


Por todas estas razones es que el estudio de la relación entre el derecho de competencia y la propiedad intelectual tiene mucho campo que explorar y esclarecer. En ese sentido, el presente libro es un esfuerzo conjunto entre la Universidad Externado de Colombia y el Instituto Max Planck para la Innovación y Competencia para realizar un análisis que se adecue a los contextos legales y socio-económicos específicos en Latinoamérica. Este esfuerzo, por el lado del Instituto, surge en el contexto de su iniciativa Smart IP for Latin America, la cual busca promover regímenes de propiedad y competencia que estén al servicio de las necesidades de desarrollo de los países en la región17.


En este marco, el libro recoge contribuciones en las que se analiza la interacción entre el derecho de competencia y los derechos de propiedad intelectual en la región, principalmente en Colombia y la Comunidad Andina de Naciones, realizando un análisis comparativo con casos y legislaciones influyentes como las de la Unión Europea y de Estados Unidos. El libro se divide en cinco secciones.


En la primera se encuentran las contribuciones que estudian los riesgos de la competencia que se pueden dar en mercados en los que se comercializan y explotan derechos de autor, así como en mercados de nuevas tecnologías. En el primer capítulo, Ernesto Rengifo se enfoca en el caso especial de la negativa del titular del derecho de autor a licenciar cuando gestiona los derechos patrimoniales de forma directa y no a través de intermediarios, como las entidades de gestión colectiva. El capítulo contiene un análisis exhaustivo del tratamiento de dichas prácticas en la Unión Europea con el fin de identificar lecciones para el derecho en Colombia, en la Comunidad Andina, y en Latinoamérica en general. Auncuando el capítulo se centra en los derechos de autor, es de utilidad para juristas que estudian en general la aplicabilidad de la doctrina de facilidades esenciales a derechos de propiedad intelectual.


En el segundo capítulo Gonzalo Nazar de la Vega analiza la interacción entre los marcos regulatorios de las sociedades de gestión colectiva y la regulación de precios excesivos en el derecho de competencia. Con base en el análisis económico de la gestión colectiva, Nazar de la Vega realiza un estudio de las ventajas y desventajas de la regulación ex ante y ex post de los precios cobrados por dichas entidades a los usuarios. La contribución expone los principales casos de competencia en los que se evaluó el carácter excesivo de las tasas cobradas por entidades de gestión colectiva a nivel tanto de la Unión como de algunas autoridades locales (España, Grecia, Bélgica y Letonia). Asimismo, describe dos casos recientes en la región: Argentina y Chile.


En el tercer capítulo, Diego Guzmán continúa con el estudio de la gestión colectiva de derechos de autor, enfocándose en las demás conductas que entidades intermediarias pueden utilizar para restringir la competencia en el mercado. Guzmán analiza la naturaleza económica de las sociedades de gestión colectiva y las características de su regulación en algunos países –por ejemplo, la legitimación presunta y las licencias colectivas ampliadas– que influyen en el poder de mercado de estos agentes. Adicionalmente, el capítulo ofrece los factores a tener en cuenta al momento de definir mercados relevantes en esta actividad económica para luego pasar al análisis de conductas como la venta atada y otras que pueden generar barreras a la entrada a nuevos competidores. En ese sentido se analizan casos representativos en Estados Unidos, la Unión Europea y Colombia.


En el cuarto capítulo, “Gestión de datos en la economía digital moderna y derecho de la competencia”, Diego Acosta analiza los cambios drásticos en la economía que han sido causados por innovaciones digitales como el big data, inteligencia artificial e internet de las cosas. A la luz del rol central que juega la recolección de datos personales en los modelos de negocios, el capítulo resume los riesgos y oportunidades que ello representa en términos de innovación y competencia, y describe los principales casos en la Unión Europea y Estados Unidos, en los que el control de datos personales jugó o pudo haber jugado un rol en el análisis de los efectos de operaciones de concentración y conductas anticompetitivas. De esa manera el autor pone en evidencia las tensiones entre distintas posturas de autoridades administrativas y judiciales, y dentro del sector académico. Un ejemplo muy interesante expuesto en el capítulo es el caso de Facebook en Alemania, en el que dicha empresa fue sancionada por la autoridad de competencia por un abuso de posición de dominio consistente en condiciones desfavorables de manejo de datos personales de usuarios. Asimismo, el capítulo aborda el tema de acceso a datos y riesgos de colusión tácita por medio del uso de algoritmos, los cuales son temas centrales en la discusión sobre competencia y la economía digital a nivel mundial.


Por último, en esta sección se ubica el capítulo de Lina María Díaz, enfocado en la estandarización en mercados con efectos de red. En él la autora presenta una visión general de los principales modelos económicos utilizados para analizar el comportamiento en mercados de red, las características que incentivan la compatibilización de las tecnologías competidoras, y el rol que juegan los derechos de PI y el derecho de competencia en estos procesos. Sobre esa base, el capítulo analiza la aplicación de la doctrina de facilidades esenciales a conductas que afectan industrias sujetas a estandarización de facto o formal, mostrando dos ejemplos importantes en la Unión Europea: Microsoft vs. Commission, decidido por la Corte de Justicia, y el caso Motorola decidido por la Comisión, el cual fue un precedente importante al caso decidido por la Corte en Huawei vs. ZTE. En ese marco, el capítulo estudia la estandarización formal o de derecho, y los incentivos de las empresas participantes en un estándar para que sus tecnologías sean declaradas esenciales y poder así extraer regalías de cualquier compañía que implemente el estándar. A la luz de este análisis, Díaz expone la relevancia de la problemática para países en vías de desarrollo que son normalmente importadores de tecnología. La autora expone el caso de Corea y los estándares adoptados para la tecnología 2G como un ejemplo de políticas que se pueden utilizar para impulsar el desarrollo tecnológico de un país. El capítulo termina con el estudio de un caso reciente en Colombia en el que la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo la oportunidad de analizar problemas relacionados con los efectos de red y la compatibilidad de servicios.


La segunda sección se ocupa de la relación entre el derecho de la competencia y las patentes. En su primer capítulo, Carlos Augusto Conde aborda la relación entre las mencionadas ramas del derecho desde una perspectiva temporal holística del sistema de patentes, es decir, desde el momento de la aplicación hasta su expiración. El capítulo comienza con un aspecto relativamente menos explorado: el de las prácticas anticompetitivas en la fase de aplicación de patentes. Al respecto el autor expone los aspectos de la regulación que muchas compañías utilizan para excluir competidores usando de forma abusiva las prerrogativas que algunas legislaciones otorgan al solicitante de una patente durante el examen de la solicitud. Luego analiza las prácticas anticompetitivas más comunes realizadas durante la vida de la patente: el abuso de procesos judiciales por las non-practicing entities, coloquialmente conocidas como patent trolls; los abusos que pueden darse dentro de las marañas de patentes, y los riesgos colusorios dentro de un patent pool que pueden mermar las eficiencias que esta figura contractual ofrece. Por último, Conde describe la problemática alrededor de acuerdos extrajudiciales entre titulares de patentes y fabricantes de genéricos que retrasan el ingreso al mercado de estos últimos evitando fallos judiciales que pueden dar fin a la vigencia de la patente.


En el segundo capítulo de esta sección, Luisa Herrera examina las distintas herramientas del derecho de competencia que se pueden utilizar para garantizar un mayor acceso a conocimientos tecnológicos. La autora hace un repaso de las disposiciones del Acuerdo ADPIC que otorgan a los Estados miembros una gran latitud para implementar medidas encaminadas a prevenir y sancionar prácticas que restrinjan de manera injustificable el comercio y la transferencia de tecnología. Además, describe un problema de interés: el uso estratégico de patentes y su concesión excesiva. Sobre esta base analiza los regímenes relativos a la transferencia de tecnología en la Unión Europea, Estados Unidos, la Comunidad Andina de Naciones y Colombia. Asimismo, describe casos representativos en estas jurisdicciones en los que dicha normativa ha sido aplicada.


El último capítulo de esta sección se enfoca en la corrección y prevención de prácticas anticompetitivas en la industria farmacéutica, al tratarse de bienes relacionados con los derechos fundamentales a la vida y a la salud, lo cual da un nivel adicional de complejidad al balance entre innovación y acceso a las invenciones. El capítulo describe brevemente algunos abusos a los derechos de PI sobre productos farmacéuticos, para luego pasar a describir las herramientas legales que permiten mejorar el acceso a medicamentos patentados. En ese sentido, la contribución sienta las bases para una mirada mucho más completa de las soluciones disponibles, siendo el derecho de competencia solamente una de ellas. Las medidas descritas para el caso de Colombia, en adición a la sanción de conductas anticompetitivas, son las siguientes: licencias obligatorias; implementación de la Denominación Común Internacional en la solicitud de patentes para facilitar el conocimiento acerca de la titularidad de derechos; intervención de las autoridades sanitarias en el proceso de concesión de patentes; rigurosidad en el examen de patentabilidad y exclusión de polimorfos; control de precios; importaciones paralelas; compras centralizadas para lograr mejores precios; uso de procesos de nulidad y revocatoria de patentes, y la utilización de la oposición dentro del proceso de concesión de la patente. El capítulo finaliza con ejemplos de casos de competencia y propiedad intelectual en la industria farmacéutica en la Unión Europea y Brasil. Uno de los casos analizados es la sanción de la Comisión Europea a Servier, en el que se revela la complejidad de estrategias que pueden seguir empresas para mantener precios elevados de los medicamentos más allá de los propósitos previstos por el derecho de patentes. Esto es un fundamento adicional que señala la importancia del enfoque holístico de soluciones de este capítulo.


La tercera sección del libro se centra en el derecho de competencia y la biotecnología, tema central para el desarrollo de la agricultura en los países de la región. En su único capítulo, Juan Correa se enfoca en el mercado de las semillas, comenzando con una descripción de la evolución histórica de este mercado, que se pasó de un modelo simple en el que los agricultores guardaban semillas de la cosecha para resembrar y comercializar, a la situación actual en la que los derechos de propiedad intelectual han introducido una mayor complejidad al comercio de las semillas. Asimismo, el autor describe el proceso de concentración sufrido recientemente por la industria y analiza las distintas opciones para proteger la propiedad intelectual relacionada con las semillas: patentes y protección de derechos de obtentor. Luego pasa a desarrollar consideraciones contextuales, tales como las generalidades de los regímenes de competencia en los países de la región y el examen de ejemplos específicos de contratos de licencia de biotecnología agrícola, y con ello sienta el contexto para el análisis de casos de abuso de posición de dominio en mercados de semillas en la Unión Europea, Estados Unidos, Brasil y Argentina. Los hechos de los casos sirven para mostrar la sensibilidad socio-económica del tema y, por ende, la necesidad de lograr un balance adecuado entre el acceso a la biotecnología y la innovación.


La cuarta sección contiene el capítulo en el que Brenda Salas desarrolla lo relativo a la aplicación de las leyes de competencia en casos de ejercicio de diseños industriales, analizando las prácticas colusorias y unilaterales relacionadas con este derecho de PI, y cómo han sido abordadas en la Unión Europea, Estados Unidos y Colombia. Describe la evolución jurisprudencial de la Corte de Justicia de la Unión Europea en los casos en que una negativa a licenciar un diseño industrial puede constituir excepcionalmente un abuso de posición dominante. El análisis de las líneas jurisprudenciales le sirve de contexto para estudiar la solución legislativa adoptada en la UE con el fin de introducir mayor competencia en el mercado de diseños: la cláusula de reparación contemplada en el Reglamento n.º 6 de 2002, por medio de la cual se impone a los titulares el deber de licenciar diseños para la producción de partes de productos complejos con el objeto de devolverle su apariencia inicial. Luego pasa a exponer los fallos de la Corte de Justicia de la UE en los que se esclarecieron los límites de dicha cláusula, inclinando la balanza hacia los titulares de diseños, a la vez que analiza la evolución jurisprudencial en Estados Unidos sobre casos de competencia en mercados que involucran diseños industriales. La exposición se centra en ejemplos que muestran la postura jurisprudencial sobre restricciones en mercados secundarios, y las diferencias cuando los productos se encuentran o no protegidos por diseños industriales. La autora descubre también las diferentes maneras en que los titulares de derechos han intentado ejercerlos para extender su poder de mercado a servicios complementarios como los de mantenimiento, y analiza el agotamiento del derecho como límite intrínseco en el régimen de diseños para introducir mayor competencia. El capítulo finaliza con una exposición del régimen de diseños industriales en la Comunidad Andina y en Colombia, describiendo las características que afectan la competencia en el mercado.


Por último, en la quinta sección Manuel Guerrero analiza lo referente a la relación del derecho de la competencia, los signos distintivos y los acuerdos de coexistencia, y pone como ejemplos marcas notorias y renombradas. El autor resalta la interrelación entre el concepto de posición dominante y la titularidad de las marcas clasificadas como notorias o renombradas. Estas últimas tienen un mayor riesgo de ser catalogadas como dominantes, de acuerdo con criterios plasmados en legislaciones sobre competencia. Seguidamente, Guerrero describe algunos escenarios en los que puede haber un abuso de posición dominante de marcas renombradas, enfocándose en las prácticas comunes en los contratos de franquicia. Para finalizar el capítulo aborda el tema de los acuerdos de coexistencia, por medio de los cuales se resuelven disputas sobre signos distintivos similares, y analiza las eficiencias de estos acuerdos y sus posibles riesgos anticompetitivos, lo cual proporciona una guía de análisis para autoridades que se enfrenten a casos en la materia.


En resumen, el libro aborda temas que son de gran relevancia para la región. En general, los países latinoamericanos están rezagados en términos de adopción de tecnologías en la frontera del conocimiento productivo, aunque, por otro lado, producen contenido creativo consumido alrededor del mundo. Asimismo, las inversiones en reputación pueden ser un motor importante para incentivar el comercio internacional de productos producidos en Latinoamérica. Los límites que el derecho de competencia puede imponer al ejercicio de derechos de propiedad intelectual se deben de analizar en este contexto.
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SECCIÓN 1
EL DERECHO DE AUTOR, LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS Y LA LIBRE COMPETENCIA




ERNESTO RENGIFO GARCÍA*


La negativa a licenciar un derecho de autor y el derecho de la competencia


Sumario: Introducción. I. Relación entre la protección de los derechos de propiedad intelectual y la defensa de la competencia. II. Negativa a contratar y la teoría de las facilidades esenciales. A. Caso Magill. B. Caso IMS Health. C. Caso Microsoft. III. Derecho colombiano. IV. Oracle vs. Google. V. Reflexiones finales. Bibliografía.


INTRODUCCIÓN


El estudio de la relación entre los derechos de propiedad intelectual y el derecho de la competencia es precario en América Latina, y en general en los países emergentes o en vías de desarrollo, a diferencia de lo que acontece en los países que hacen parte del mundo industrializado, en los cuales se puede decir que ya existe una prolífica casuística relacionada con la interacción entre estos dos regímenes jurídicos. En todo caso, es necesario que en nuestro medio se tenga consciencia de esta particular interrelación para comprender que en ciertas circunstancias el derecho de la competencia limita el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual. La aplicación del derecho de la competencia puede implicar una restricción a los derechos exclusivos que otorga un derecho de Propiedad Intelectual (PI), o puede actuar bajo circunstancias especiales para permitir el acceso a ciertas creaciones en el mercado.


Como se sabe, la propiedad intelectual –derechos de autor y propiedad industrial– está reconocida y regulada en tratados internacionales que han influido en los ordenamientos de los países miembros de la comunidad internacional. Piénsese, a guisa de ejemplo, en la Convención de Berna de 1886 para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas, o en la Convención de París de 1883 para la Protección de la Propiedad Industrial. Sin embargo, hasta antes del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de 1994 ningún tratado internacional había incorporado específicamente la relación o intersección entrambas disciplinas. Este Acuerdo de los ADPIC en su parte I, sobre Disposiciones Generales y Principios Básicos, señaló en el artículo 8.2: “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 de las prácticas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecnología”.


Así mismo, los Estados miembros de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) reunidos en Asamblea General en 2007 aprobaron “Las 45 recomendaciones adoptadas en el marco de la Agenda de la OMPI para el Desarrollo”, entre ellas la de


Promover medidas que ayuden a los países a luchar contra las prácticas contrarias a la libre competencia relacionadas con la Propiedad Intelectual, mediante la cooperación técnica con los países en desarrollo que la soliciten, en especial los PMA [Países Menos Adelantados], para que comprendan mejor la interconexión de los derechos de propiedad intelectual con las políticas en materia de competencia [y la de] Estudiar cómo fomentar más adecuadamente las prácticas de concesión de licencias de P.I. en pro de la competencia, especialmente con miras a impulsar la creatividad, la innovación y la transferencia y la difusión de tecnología en los países interesados, en particular los países en desarrollo y los PMA.


En realidad, en América Latina esa conexión entre estas dos disciplinas se ha observado sobre todo a través de la figura de las licencias obligatorias con base en las cuales se ha permitido el acceso a ciertos medicamentos que se hallan protegidos por patentes. De resto la experiencia es poca, no obstante que la legislación de las prácticas restrictivas de la competencia ha sido en general acogida con entusiasmo por los países latinoamericanos. Pero los casos relacionados con el derecho de autor son bastante limitados.


En este escrito se expone esa interrelación entre el derecho de autor y el derecho de la competencia, tomando como base no todas las conductas que implican infracción a la competencia, sino, en esencia, aquella conocida como la negativa del titular del derecho de autor a licenciar –una subespecie de la negativa a contratar–, la cual, bajo especiales circunstancias, puede ser considerada como una conducta abusiva en el mercado. En tal propósito se exponen los principales precedentes del derecho comunitario europeo por la influencia que el derecho de la competencia de esta región ha tenido en Colombia, la Comunidad Andina y, por supuesto, América Latina. El análisis se acompaña con las referencias al derecho positivo colombiano y a los pocos precedentes que sobre el tema ha habido en nuestro país.


La censura a la negativa a licenciar aplica cuando el titular del derecho de autor es activo en el mercado secundario; la figura también aplicaría cuando el titular no tiene injerencia en este segundo mercado. Esto último es precisamente lo que ocurre con las sociedades de gestión colectiva de los derechos de autor y de los derechos conexos, en donde el derecho de la competencia podría actuar cuando ellas se niegan a conceder licencias a los usuarios, o cuando la licencia tiene un precio excesivo. Sin embargo, ese control del derecho de la competencia a las sociedades de gestión no está desarrollado en este escrito pues el tema se halla en otro capítulo de este libro. Este capítulo solo se refiere a la conducta unilateral del titular del derecho de autor de negarse a licenciar en un mercado derivado o secundario en donde él tiene o tendría injerencia.


Se ha tomado como base principalmente el derecho europeo por dos razones: como se dijo, por su influencia en nuestro derecho de las prácticas restrictivas, y porque, mientras que para el derecho europeo la conducta de negarse a licenciar un derecho de autor aplica bajo especiales condiciones, en términos generales el derecho norteamericano excluye la aplicación del derecho antimonopolio a la negativa a licenciar un derecho de propiedad intelectual.


La presentación y el análisis de la casuística relacionada con la conducta unilateral de no licenciar un derecho de autor va precedida de dos breves reflexiones de carácter teórico, esto es, la relación entre la protección que otorga el derecho de autor y el derecho de la competencia, y una presentación general sobre la negativa a contratar y la doctrina de las facilidades esenciales. Respecto de la casuística se verá que esta no recoge todas las industrias en donde juega un papel relevante el derecho de autor, sino principalmente las industrias que se caracterizan por tener efectos de red, como lo es la industria del software.


I. RELACIÓN ENTRE LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA


Como punto anticipado al tema central de este escrito, conviene referir las posturas que se han planteado sobre la relación –o tensión– entre la propiedad intelectual y el derecho de la competencia. Esta discusión es relativamente nueva entre nosotros. Inicialmente se pensó que eran dos disciplinas contrapuestas. Una cosa es una propiedad sobre bienes inmateriales y otra un derecho cargado de variables económicas y cuya finalidad es la defensa de la competencia efectiva en el mercado y de los consumidores. Sin embargo, se sostiene que ambas disciplinas tenían como finalidad promover la innovación y de ahí se deriva su complementariedad.


La competencia se puede entender como el conjunto de esfuerzos que desarrollan los agentes económicos que, actuando independientemente, rivalizan buscando la participación efectiva de sus bienes y servicios en un mercado determinado con el fin de mantener y aumentar los clientes, bien sea mediante características específicas cualitativas o cuantitativas, reducción de precios o innovación. En consecuencia, el derecho de la competencia es el que se ocupa de la protección de los intereses de los consumidores y de la protección de la libre competencia en los mercados mediante la prohibición de actos que se considera impiden la competencia, y la promoción y abogacía por un entorno competitivo1. Así pues, la competencia consiste en la exteriorización, por los agentes del mercado, de comportamientos dirigidos a la maximización de la utilidad como bien jurídico que se busca proteger mediante el favorecimiento de la eficiencia de los procesos productivos y de la prohibición, en términos generales, de conductas que restrinjan la competencia, y de los actos desleales al momento de competir.


Los derechos de autor sobre una obra, que facultan al titular para explotarla directamente o para autorizar el uso o explotación por terceros, como resultado de los esfuerzos en los procesos creativos que la originaron, de la destinación de recursos en su producción, de una causa legal o de la celebración de un negocio jurídico, dan lugar a una conducta legítima amparada por el ordenamiento jurídico que, en sí misma, no infringe las leyes de defensa de la competencia, pues está basada en otra disciplina legal que reconoce la protección de las creaciones intelectuales. Sin embargo, esta protección legal no sustrae al titular de los derechos de autor del régimen de defensa de la competencia, porque si el ejercicio se torna abusivo o se extralimita, podrá intervenir para garantizar la eficiencia económica del mercado.


Aunque los derechos de propiedad intelectual pueden verse como un obstáculo al objetivo de la eficiencia estática en la medida en que operen como una barrera al ingreso al mercado de nuevos competidores, y por lo tanto limiten la competencia en precios, su ejercicio per se no es ilegítimo, porque el derecho de explotación exclusiva de los derechos patrimoniales por el titular, o la autorización para su explotación por terceros, se compagina con los objetivos de defensa de la competencia, entre ellos el desarrollo de la eficiencia dinámica, al incentivar procesos creativos y de innovación tecnológica que promuevan la competencia entre los agentes económicos en un mercado específico, como esfuerzos que redundarán, en últimas, en el consumidor final al poner a su disposición productos y servicios más elaborados que satisfagan de mejor manera sus necesidades2.


Ahora bien, al realizar una primera aproximación se advierte que existe cierta tensión entre las leyes que protegen los derechos de autor y las que hacen lo propio en relación con la competencia, al pensar en casos paradigmáticos como la negativa unilateral a negociar licencias o a ceder los derechos patrimoniales sobre una obra, o los precios muy elevados sobre aquellas creaciones del intelecto humano, pues las primeras protegen la explotación en forma exclusiva de los derechos patrimoniales del titular de la obra en un contexto de libre competencia, de la imitación por otros competidores, obstaculizando conductas que tienen efectos competitivos positivos al crear barreras legales para el desarrollo de actividades diversas. Por ello se ha discutido si la excesiva protección de los derechos de autor va en contravía de la libre competencia en el mercado que busca ampliar la oferta de agentes económicos en los diferentes sectores, o si, por el contrario, incentiva la inversión de recursos en procesos creativos y favorece el bienestar del consumidor y el desarrollo económico.


Lo anterior se explica, prima facie, porque la protección desproporcionada de los derechos de los titulares de las obras limitaría la deseada eficiencia del mercado, cuyo soporte económico es la libre competencia entre los actores que intervienen en él, al permitir la existencia de precios competitivos, la inversión en procesos creativos, en el desarrollo y en la innovación, lo que se debería en parte a algunas deficiencias de la ley de derechos de autor, como la falta de control sobre la concesión de la protección, el plazo excesivo de la protección, y quizás, lo más importante, la falta de normas para resolver el conflicto entre el anterior titular de los derechos y el siguiente innovador3 (principalmente en la industria del software), así como a los altos precios de acceso al conocimiento y al limitado incentivo de la creatividad, con prescindencia de la innovación. Para la sociedad, desde una visión de la eficiencia estática, el uso más eficiente de las creaciones intelectuales se obtendría con su difusión libre para que cualquier sujeto accediera a ellas mediante una contraprestación que cubriera los costos de distribución de la obra, sin perjuicio de que con esta visión se desincentivara la inversión de recursos en procesos creativos.


Como consecuencia de lo anterior, la relación entre los derechos de autor y, en general, de la propiedad intelectual con las leyes de defensa de la competencia ha sido objeto de estudio, suscitando diversas posiciones sobre el nivel o alcance de la protección que se le debería otorgar a los derechos de propiedad intelectual, dentro de las que cabe destacar el paradigma inquisitorio y su superación con la escuela de Chicago, y la teoría de la complementariedad.


Durante el nacimiento y la gestación de las leyes de defensa de la competencia en Estados Unidos y Europa a lo largo de los siglos XIX y XX, en una primera etapa se consideró que la protección otorgada por los derechos de propiedad intelectual configuraba en forma automática poder de mercado. Sin embargo, producto de los aportes de la escuela de Chicago en Estados Unidos, y con posterioridad a 1970, “se dejó de lado este paradigma inquisitorio de los derechos de propiedad intelectual, abandonándose la asociación automática entre los derechos exclusivos conferidos por la PI [propiedad intelectual] con la existencia de poder de mercado”4. Esta posición fue recogida por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJEU) al señalar en el caso Deutsche Grammophon que la posesión de un DPI no otorgaba per se la calidad de posición dominante5.


Así pues, el otorgamiento de la protección al titular de la obra superó el juicio apriorístico de ser asociado con poder de mercado para que su ejercicio pasara a ser analizado en el caso concreto por la autoridad que aplique las leyes de defensa de la competencia, teniendo en cuenta que el otorgamiento de un derecho de propiedad intelectual no implicaba per se la afectación de la eficiencia económica del mercado ni implicaba una posición dominante, la cual en Colombia supone


...una cualidad legítima de las empresas que se da como resultado de un proceso de sana competencia, en el cual la empresa tiene la capacidad de determinar las condiciones del mercado en el que participa. Sin embargo, si dicha posición se emplea de manera abusiva con el fin de excluir a sus competidores y/o explotar al consumidor, se configura un comportamiento anticompetitivo que se denomina abuso de posición de domino, sujeto a investigación por parte de la Autoridad de Competencia6.


Es decir que el poder de mercado es legítimo, y que lo que sanciona la autoridad de defensa de la competencia es el ejercicio abusivo de ese poder que termine afectando la eficiencia económica del mercado y a los consumidores.


Según la teoría de la complementariedad, la tensión entre las leyes de defensa de la competencia y los derechos de propiedad intelectual no es absoluta. Hoy se podría considerar que ambas disciplinas convergen por estar destinadas a promover objetivos complementarios, a saber, la innovación basada en conceptos dinámicos de competencia, así como el bienestar de los consumidores y últimos destinatarios de los bienes y servicios que circulan en el mercado. Es decir, la propiedad intelectual y la defensa de la competencia comparten objetivos comunes, en especial, el estímulo a la creación y a la innovación.


A partir de un análisis económico que parte de la eficiencia dinámica es posible identificar objetivos comunes entre las leyes de propiedad intelectual y las de defensa de la competencia. Por un lado, los derechos de propiedad intelectual ofrecen incentivos para invertir en la producción de propiedad intelectual, y por otro, permiten recaudar fondos para invertir en dicha actividad7, así como en el progreso tecnológico y en el crecimiento económico. En esta lógica los derechos patrimoniales le otorgan al creador la expectativa legítima de explotar la obra o autorizar su explotación a terceros, cualquiera que sea el medio, lo que se traduce en un incentivo económico a los autores o titulares a intervenir en procesos creativos y a invertir sus recursos en ellos.


Entonces, se evidencia que tanto las leyes que protegen la libre competencia, como las que protegen la propiedad intelectual, buscan la eficiencia en el mercado mediante procesos de innovación, y comparten objetivos comunes que se resumen en la teoría de la complementariedad, según la cual


... ambos cuerpos legales comparten el mismo objetivo básico de promover el bienestar del consumidor y una asignación eficiente de recursos. La innovación constituye un componente esencial y dinámico de una economía de mercado abierta y competitiva. Los derechos de propiedad intelectual promueven la competencia dinámica al alentar a las empresas a invertir en el desarrollo de productos y procesos nuevos o mejorados. Lo mismo ocurre con la competencia al presionar a las empresas para que innoven. Por consiguiente, tanto los derechos de propiedad intelectual como la competencia son necesarios para promover la innovación y garantizar una explotación competitiva de los mismos8.


En este punto se advierte que las leyes de defensa de la competencia, en los casos en que existan derechos de propiedad intelectual implicados, se deben orientar a proteger la “competencia por sustitución”. Ello impide que aquellos derechos obstaculicen el desarrollo de procesos de innovación dirigidos hacia la creación de productos sustitutos, o extiendan el poder de mercado a otros mercados derivados o secundarios, mediante el ejercicio abusivo, ampliando en forma ilegítima el espectro de protección concedido para limitar la “competencia por imitación” por el tiempo que la ley señala9.


Los derechos de propiedad intelectual excluyen la competencia por imitación10. Esta exclusión incita a los competidores a competir por mejores productos que pueden existir en un mismo mercado sin infringir los derechos de propiedad intelectual preexistentes, es decir, se estimula la competencia por sustitución. Simultáneamente, esta competencia por sustitución presionará al titular del derecho a invertir en innovación. Así pues, el propósito del derecho de la competencia es proteger este mecanismo competitivo del sistema de propiedad intelectual contra sus distorsiones11. Por lo tanto, muchos derechos de propiedad intelectual permiten la competencia en el mercado12.


De todos modos, se debe señalar que la teoría de la complementariedad está inspirada más en el paradigma de la relación entre invención y patente, de acuerdo con el cual el régimen de patentes aspira a crear un incentivo a la innovación. Y es que en efecto hay concurrencia de propósitos en ambos regímenes porque ambos buscan el estímulo de las invenciones y el crecimiento económico. Sin embargo, la finalidad de los varios derechos que comprenden la propiedad intelectual no es propiamente estimular la innovación. El derecho de marcas, por ejemplo, busca promover la transparencia del mercado permitiendo que los consumidores puedan distinguir el origen y la procedencia de los productos y servicios ofrecidos. Por su parte, en puridad el derecho de autor promueve más la creatividad que la propia innovación. De modo pues que esa complementariedad podría deducirse fácilmente del derecho de patentes en la medida en que este régimen busca en efecto promover la innovación, idea que también subyace en la disciplina del derecho de la competencia.


Drexl señala que, con excepción de la industria del software, la protección que otorga el derecho de autor no promueve la innovación, pero sí establece incentivos para la creatividad; entonces, la cuestión es si la referida teoría puede ser extendida al mundo del derecho de autor, y para ello no se ve dificultad. En efecto, mediante la concesión de derechos exclusivos el derecho de autor, como el derecho de patentes, excluye el free-riding de otros competidores sobre las realizaciones del titular del derecho de autor, y ello le permite a este cargar un precio a los terceros por el uso o consumo de esas realizaciones. Entonces, como en la protección en las patentes, en la de derecho de autor, la protección es una condición para la creación de mercados de activos intangibles protegidos por esos derechos de propiedad intelectual. Incluso el concepto de innovación puede ser adaptado para los propósitos del derecho de autor y de los bienes creativos. Agrega Drexl que en el campo del derecho de autor también el derecho exclusivo excluye la competencia por imitación, y eso lleva a que los inversionistas inviertan en producción creativa de su propia cosecha o proveniente de la gente que emplean en sus industrias en beneficio de los consumidores. Desde la perspectiva del derecho de competencia es posible aplicar el concepto de la eficiencia dinámica y de la competencia dinámica en los bienes culturales protegidos por el derecho de autor13.


Los derechos exclusivos limitan el acceso a ciertos bienes intangibles, e incluso la posibilidad de intervenir en el campo de la tecnología, si se piensa, por ejemplo, en el caso específico del software, o en productos con efectos de red en el mercado. Aunque los destinatarios finales o consumidores de las obras tendrán que pagar un valor para acceder a ellas mientras no entren al dominio público, la lógica de la protección otorgada al titular del derecho evidencia que la inversión de recursos en procesos creativos, el avance en el estado del arte y en la generación de disfrute, conocimiento e innovación se compensa con el valor pagado por los consumidores. Ese quid pro quo también subyace en la justificación del derecho de autor.


Desde una perspectiva normativa se observa que se ha tratado de aislar la propiedad intelectual –como disciplina jurídica que es, y por su alto grado de especialidad– de las disciplinas tradicionales y de los límites generales que el ordenamiento impone al ejercicio de los derechos subjetivos privados14. Empero, no se debe soslayar que, como cualquier otra rama jurídica, la propiedad intelectual hace parte de un ordenamiento jurídico atravesado por vasos comunicantes que permiten el diálogo de las diversas especialidades y por la coherencia que debe existir entre los principios que lo orientan, así como las reglas particulares que desarrolla cada una de las disciplinas jurídicas que lo conforman. Entonces, los derechos que conforman la propiedad intelectual están sometidos a los límites constitucionales de la propiedad –su función social, por ejemplo–, así como a los derivados del criterio de la buena fe, el orden público, las buenas costumbres y el abuso del derecho. Esta perspectiva, contraria a la fundamentación aislada y especializada de la propiedad intelectual, permite, por lo tanto, avalar el solapamiento y la interacción entre las leyes que protegen la propiedad intelectual y aquellas que hacen lo propio con la libre competencia, hasta llegar incluso a la limitación de la primera con base en normas que prohíben conductas anticompetitivas como resultado de la extralimitación o del abuso en el ejercicio de los derechos de exclusiva.


En fin, los derechos de los titulares de explotar su obra o de autorizar su explotación no son absolutos: están sometidos a los límites generales del ordenamiento y a los límites propios que se establecen en su regulación específica derivados del derecho comunitario y provenientes de las leyes especiales de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales. Dentro de estos últimos se halla el derecho de la competencia. De modo, pues, que esa complementariedad de la que se ha venido hablando se puede concretar en esto: los derechos de propiedad intelectual no son inmunes al derecho de la competencia. Y como esa complementariedad no es absoluta, su tensión y conflicto se verá expuesto con la casuística que a continuación sigue.


En ese orden de ideas, se puede afirmar que el ejercicio abusivo de un derecho de propiedad intelectual puede desencadenar una reacción de las autoridades de defensa de la competencia. Ello, porque la política de competencia debe intervenir cuando los derechos de propiedad intelectual crean barreras de entrada, como consecuencia de la extralimitación en su ejercicio. La teoría de la complementación sostiene la intervención de la defensa de la competencia cuando exista una restricción a la competencia dinámica del mercado. Y esta puede ser fácilmente explicada por los efectos que tenga un derecho de propiedad intelectual en el mercado relevante.


II. NEGATIVA A CONTRATAR Y LA TEORÍA DE LAS FACILIDADES ESENCIALES


En el Acuerdo sobre los ADPIC se faculta a los Estados a aplicar medidas para “prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el recurso a prácticas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecnología”15. Además, se reconoce que la concesión de licencias de propiedad intelectual puede restringir la competencia y tener efectos desfavorables para el comercio16 y se permite a los Estados miembros regular las prácticas que puedan constituir un abuso de derechos de propiedad intelectual que tengan un efecto negativo sobre la competencia en el mercado17.


Entonces, en los casos en que el ejercicio de los derechos de autor se torne abusivo, por ejemplo por extralimitar su alcance, se podría activar el régimen de protección de la competencia cuando se tipifiquen algunas de las conductas que están prohibidas, pues en ciertas circunstancias los derechos exclusivos podrían desvirtuar el régimen que censura las prácticas restrictivas de la competencia. Piénsese en la negativa injustificada a licenciar el derecho inmaterial, o en comportamientos que eviten el acceso de una creación para competir en el mercado, o el abuso de la posición dominante expresada en la fijación excesiva de precios.


En Colombia, “Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliación a su política de precios”18 es considerado un acto contrario a la libre competencia. Y como especie de abuso de posición dominante, en donde, como se sabe, se requiere determinar el mercado relevante, “Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o los canales de comercialización”19. Sin embargo, en la jurisprudencia colombiana no hay mayor aplicación de estas prohibiciones en conjunto con la teoría de las facilidades esenciales20. Por ello resulta pertinente analizar la experiencia internacional, específicamente la de la Unión Europea, para ver si la negativa a contratar, como un acto contrario a la libre competencia, así como la aplicación de la doctrina de las facilidades esenciales implican –bajo ciertas circunstancias– la prevalencia del derecho a la libre competencia sobre los derechos exclusivos de propiedad intelectual.


La negativa a contratar, o refusal to deal, es generalmente representada por una empresa en posición de dominio que se niega a vender a sus competidores, en un segundo mercado o mercado descendente (downstream), una infraestructura que resulta necesaria para poder competir. Un segundo mercado o mercado descendente es aquel que está en una fase posterior del proceso de producción o distribución de los productos o servicios respecto del mercado relevante que se esté analizando21; es decir, es todo aquel mercado derivado del mercado principal, del cual depende su existencia.


Ahora bien, la censura a la negación a contratar se objeta con el argumento de que constituye un desestímulo a la innovación para las empresas dominantes, imponiéndoles el deber de negociar beneficiando a los competidores en el mercado secundario, quienes no tienen que invertir para entrar a él, por cuanto las empresas dominantes ya lo hicieron en el mercado principal22; en cambio, desde otra perspectiva, el deber de negociar tiene sustento en que la denegación de un recurso esencial para un mercado descendente supondría la exclusión de competidores, por lo que el propietario del recurso esencial se reservaría para sí dicho mercado descendente y no ofrecería precios más bajos o mejores productos a los consumidores23.


Con el propósito de definir el abuso es relevante distinguir entre mercado primario y mercado secundario, toda vez que la empresa dominante del mercado primario, de la cual su producto es un insumo para un mercado secundario no lo entrega o se niega a contratar. Empero, es bueno señalar que no toda negativa a contratar afecta la creación o inclusión de un competidor en un segundo mercado, pues también es posible que se impida el ingreso de un nuevo competidor en el mercado donde la empresa tiene posición dominante.


La facilidad esencial supone que no existe una fuente alternativa de aprovisionamiento. La teoría de las facilidades esenciales se originó en Estados Unidos a comienzos del siglo XX24; para unos la teoría afectaba la innovación y el incentivo de obtener derechos de propiedad; para otros, las facilidades esenciales permitían equilibrar el ejercicio de derechos privados con el derecho de la libre competencia. De acuerdo con la segunda postura, la teoría de las facilidades esenciales permitiría a los competidores del agente económico que controla una facilidad y que constituye un insumo indispensable para poder competir en mercados descendentes, acceder a esta bajo términos razonables y no discriminatorios. Por ello, ante la negativa de acceso a un activo indispensable o insumo esencial sería necesario realizar una prueba de tres fases que determinen si el acto que realiza la empresa en posición de dominio constituye una circunstancia excepcional que trasgrede la libre competencia.


La aplicación de la doctrina de las facilidades esenciales requiere la presencia de los siguientes elementos: la facilidad debe constituir un insumo productivo indispensable, a efectos de poder competir en mercados aguas abajo; la facilidad no debe ser susceptible de duplicación en el plano fáctico, por razones técnicas, legales o económicas; la negativa a proporcionar el acceso, o el proveerlo bajo condiciones discriminatorias o irrazonables, debe estar desprovista de toda justificación objetiva, y la negativa supone una merma en la competencia en mercados aguas abajo25.


La teoría de las facilidades esenciales implica que el derecho de propiedad debe ceder con el fin de salvaguardar el derecho a la libre competencia, pero solo cuando se cumplan ciertas y excepcionales condiciones que, como se verá, han sido precisadas por la jurisprudencia internacional. A continuación se explican tres precedentes de primer nivel dentro de la Unión Europea, referidos a derechos de autor y al derecho de la competencia, de los cuales se derivan la teoría de las facilidades esenciales en el campo de los activos inmateriales y los criterios que constituyen circunstancias excepcionales. Por ejemplo, el caso Magill es emblemático para entender cuándo, ante circunstancias excepcionales, los derechos de autor de los titulares deben ceder al derecho de la competencia, y cómo la teoría de las facilidades esenciales se extiende a las industrias basadas en activos intangibles o inmateriales26.


La negativa a licenciar (refusal to license) viene a constituir una modalidad o subespecie de la negativa a contratar (refusal to deal) que, como se indicó, constituye una conducta unilateral del titular del derecho de propiedad intelectual que bajo especiales circunstancias puede ser considerada abusiva a la luz del derecho de la competencia. Es decir que el derecho de la competencia opera, mediando circunstancias particulares, como medio de control externo al ejercicio de los derechos exclusivos de que está investido el titular de los derechos de autor. En términos generales se puede afirmar que el campo de aplicación de la figura no se ha extendido a todos los mercados relacionados con el derecho de autor, sino principalmente a la industria del software, la cual se caracteriza por los efectos de red (network effects) y por la necesidad de la interoperabilidad. Los mercados con efectos de red son aquellos en los que la utilidad de un producto aumenta en proporción a los potenciales consumidores que tenga ese producto. Piénsese, por ejemplo, en los teléfonos celulares o en productos que se comercializan en entornos digitales.


La negativa a licenciar en el derecho comunitario europeo tiene su origen en una decisión conocida como Volvo Veng, relacionada con la industria automotriz27. En este caso el TJUE se enfocó en resolver la cuestión de si la negativa a licenciar un diseño protegido para partes de repuesto de un modelo de carro constituía un abuso de posición de dominio. La Corte estimó que dicha negativa per se no podía ser mirada como un abuso de posición dominante, pero que sí podría serlo si ella envolvía: i) una negativa arbitraria a suplir partes de repuesto a reparadores independientes; ii) la fijación de precios de las partes de repuesto a un nivel injusto, o iii) la cesación de la producción de las partes de repuesto cuando incluso muchos carros del modelo protegido estaban todavía en circulación28. El ejercicio del derecho exclusivo podría constituir un abuso de posición dominante si está acompañado de ciertos comportamientos injustificados y desproporcionados, y el Tribunal Europeo expuso los tres referidos, sin carácter exhaustivo, para significar que con ellos se estaba yendo más allá del ejercicio legítimo de los derechos de propiedad intelectual a la luz del artículo 102 del TFUE29. La implicación de esta decisión consistió en que, en casos excepcionales, si una firma dominante se rehúsa a suplir con el propósito de prevenir la competencia en un mercado secundario, las autoridades de la competencia podrían, bajo dicho artículo 102, ordenar el aprovisionamiento o la licencia del producto protegido por un derecho de propiedad intelectual. También se puede inferir del caso que, en el mercado primario se respeta el monopolio creado por el derecho de propiedad intelectual, pero en el secundario las normas del derecho de la competencia entran a regularlo30. Además, el caso insinúa que el deber de suplir no está limitado para aquellos que previamente han sido aprovisionados, sino también para todos aquellos que se hallan en un mercado dependiente.


A. CASO MAGILL


Más que hablar de la negativa a suplir, en el caso Magill se trata de la negativa a licenciar. En el momento de los hechos no había en Irlanda ni en Irlanda del Norte una guía semanal con todos los programas de televisión. ITP, RTE y BBC, casas programadoras de televisión, cuyos contenidos se podían ver en Irlanda e Irlanda del Norte, enviaban gratuitamente a la prensa diaria o periódica los programas de sus emisiones, con una licencia gratuita que precisaba las condiciones en que podría difundirse dicha información. De ese modo, los periódicos podrían publicar los programas de cada día, y las vísperas de los festivos los programas de dos días, con ciertas limitaciones sobre el formato de la aplicación. También se autorizaba la publicación de los “platos fuertes” de la semana. ITP, RTE y BBC se encargaban del cumplimiento de los requisitos de las licencias, emprendiendo acciones legales contra las publicaciones que no las cumplían. Así mismo, las casas programadoras comercializaban la revista TV Times en la cual se publicaban todas las listas con el avance de los programas disponibles.


Magill TV Guide quiso publicar una guía semanal general de televisión en Irlanda; empero, las casas programadoras la conminaron a suspender la publicación de las listas de los programas semanales. Entonces, el 4 de abril de 1986 Magill presentó una denuncia ante la Comisión Europea para que se declarara que las casas programadoras abusaban de su posición dominante al negarse a conceder licencias para la publicación de sus listas de programación semanales. Para Magill, negarse a licenciar las listas de sus programas constituía una conducta abusiva a la luz del artículo 102 del Tratado de Funcionamiento la Unión Europea (TFUE); como se verá, Magill salió victoriosa porque obtuvo una orden de la Comisión para que se le licenciara el material o las listas para producir una comprensiva o exhaustiva guía de televisión.


La imposibilidad para los editores de elaborar y publicar una guía de televisión exhaustiva nació de la negativa de ITP, BBC y RTE de dar permiso para la publicación de listas con el avance semanal de programas, así como de las acciones legales que ITP, BBC y RTE ejercieron contra aquellos editores que no respetaban los términos de las licencias concedidas y contra aquellos a los que no se concedió licencia alguna. Este comportamiento impidió dar satisfacción a una demanda potencial y sustancial existente en el mercado de guías de televisión exhaustivas. Para la Comisión de la Unión Europea dichas prácticas son restrictivas31.


[...] la Comisión considera que las empresas que poseen una posición dominante, esto es, en el presente asunto, ITP, BBC y RTE, respectivamente, utilizan dicha posición para evitar la introducción en el mercado de un nuevo producto, es decir, una guía de televisión semanal con información exhaustiva, y que abusan de esta posición dominante de una manera que está prohibida con arreglo a lo establecido en el artículo 86. Los argumentos esgrimidos por las partes en relación con los derechos de autor no afectan a esta conclusión. Por el contrario, la Comisión considera que las prácticas y políticas de ITP, BBC y RTE en el presente asunto utilizan, de hecho, los derechos de autor como un instrumento de ese abuso, de una forma que excede los límites del objeto específico de este derecho de propiedad intelectual32.


El abuso en el presente asunto consiste en la limitación del mercado de las guías semanales de TV en Irlanda e Irlanda del Norte al limitar la esfera de acción de sus prácticas y políticas de licencias con objeto de evitar la entrada en el mercado de una o más guías de TV con información exhaustiva. [...] En consecuencia, la única solución posible en el presente asunto es pedir a ITP, BBC y RTE que se suministren mutuamente, así como a los terceros que lo soliciten, sobre una base no discriminatoria, sus respectivos avances semanales de programas33.


ITP, RTE y BBC solicitaron se anulara la decisión de la Comisión del 21 de diciembre de 1988. Casi tres años después el Tribunal de Primera Instancia de la Unión Europea (hoy Corte General)34 sostuvo que el mercado de las listas semanales, y el de las revistas de televisión en las que aquéllas se publican, constituyen submercados del mercado de la información exhaustiva sobre los programas de televisión.


[...] El hecho de que la información sobre los avances de programas semanales es difícilmente sustituible lo demuestra en particular el éxito alcanzado, a la sazón, por las revistas especializadas de televisión, únicas en el mercado de las guías semanales en Irlanda y el Reino Unido y, en el resto de la comunidad, por las guías exhaustivas de televisión, existentes en el mercado de los demás Estados miembros35.


Los terceros, entre ellos Magill, que deseaban editar una revista exhaustiva o con la información completa –sobre los programas de televisión de la semana siguiente– se encontraban en una situación de dependencia económica respecto de los titulares de derechos de autor, quienes podían oponerse a la aparición de todo tipo de competencia efectiva en el mercado de la información de avances de los programas semanales.


Las relaciones entre las legislaciones nacionales sobre propiedad intelectual y las normas generales del Derecho comunitario se regulan expresamente por el Tratado de la Unión Europea, el cual prevé la posibilidad de establecer excepciones a las normas relativas a la libre circulación de mercancías por razones de protección de la propiedad intelectual.


No obstante, esta posibilidad lleva explícitamente aparejada ciertas reservas [...] las restricciones a la libre circulación derivadas de la protección de la propiedad intelectual “no deben constituir un medio de discriminación arbitraria ni una restricción encubierta del comercio entre los Estados miembros”. [...] Por consiguiente, el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual conferidos por la legislación nacional debe restringirse en la medida necesaria para esta conciliación36.


Más adelante agregó el Tribunal de Primera Instancia que era jurisprudencia reiterada del TJUE que, en principio, la protección del objeto específico de los derechos de autor confiere a su titular el derecho de reservarse la exclusividad de la reproducción de la obra protegida:


No obstante, si bien es cierto que el ejercicio del derecho exclusivo de reproducción de la obra protegida no es abusivo en sí mismo, esta afirmación no puede mantenerse cuando a la vista de las circunstancias propias de caso concreto resulta que las condiciones y modalidades del ejercicio del derecho exclusivo de reproducción de la obra protegida persiguen, en realidad, una finalidad manifiestamente contraria a los objetivos del artículo 86[37].


Para el Tribunal de Primera Instancia:


[...] al reservarse el derecho exclusivo de publicación sobre sus listas de programas semanales de televisión, la demandante obstaculiza la introducción en el mercado de un producto nuevo, a saber, una revista de televisión capaz de competir con su propia revista, TV Times. [...] el hecho de que la demandante denegara a terceros la autorización para publicar sus listas semanales presentaba, en el presente caso, rasgos de arbitrariedad, ya que no respondía a las exigencias propias de la edición de revistas de televisión. [...] En resumidas cuentas, en Derecho comunitario, los hechos denunciados no pueden gozar de la protección de los derechos de autor sobre las listas de programas38.


El derecho comunitario europeo estableció la distinción entre la existencia y el ejercicio del derecho de propiedad de intelectual. Señaló que el primero está regulado por los ordenamientos de los Estados miembros, mientras que el segundo es competencia del derecho comunitario. Este caso es un ejemplo de la prevalencia del derecho comunitario sobre el derecho nacional.


En septiembre de 1991 ITP y RTE (no la BBC) interpusieron recurso de casación contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia ante el TJUE: alegaron que la sentencia se dictó infringiendo el derecho comunitario y que, como consecuencia, se anularan la sentencia del Tribunal de Primera Instancia y la decisión de la Comisión del 21 de diciembre de 1988. Para ITP y RTE una de las prerrogativas esenciales del titular de un derecho de autor, sin la cual este derecho quedaría sin sustancia, es el derecho a excluir toda reproducción39.


Sobre la posición dominante el TJUE precisó que “[E]s necesario recordar en primer lugar que el mero hecho de ser titular de un derecho de propiedad intelectual no puede atribuir semejante posición”40; empero, para este caso particular hubo de señalar que: “[...] las recurrentes tienen poder para obstaculizar la existencia de una competencia efectiva en el mercado de los semanarios de televisión, de modo que el Tribunal de Primera Instancia confirmó acertadamente la apreciación de la Comisión que había considerado que tenían una posición dominante”41.


El Tribunal recurrió a la distinción entre existencia y ejercicio de los derechos de propiedad intelectual.


Es en verdad exacto que, a falta de una unificación comunitaria o de una aproximación de las legislaciones, incumbe a las leyes nacionales fijar los requisitos y las modalidades de protección de un derecho de propiedad intelectual y que el derecho excluyente de reproducción forma parte de las prerrogativas del autor, de modo que una negativa a conceder la licencia, aunque la haga una empresa en posición dominante, no puede constituir en sí misma un abuso de ésta. No obstante [...], el ejercicio del derecho excluyente por el titular puede dar lugar, en circunstancias excepcionales, a un comportamiento abusivo42.


La única fuente de información básica de la programación, esto es, la materia prima para crear una guía semanal de televisión, la detentaban los recurrentes; y al no suministrarla, los telespectadores que deseaban informarse de las ofertas de programas para la semana que venía debían comprar las guías semanales de cada cadena y efectuar ellos mismos las comparaciones.


Para el TJUE, las circunstancias particulares que hicieron que esa negativa a licenciar constituyera una conducta abusiva fueron: i) la negativa de las recurrentes a proporcionar las informaciones básicas alegando disposiciones nacionales sobre derechos de autor obstaculizó la aparición de un producto nuevo, esto es, una guía completa de programas de televisión, que las recurrentes no ofrecían, y para la que había una demanda potencial de los consumidores; ii) no existió una justificación objetiva de las empresas de televisión de la negativa a licenciarle a Magill las listas de los programas de televisión, y iii) con su comportamiento las recurrentes se reservaron un mercado secundario, el de las guías semanales de televisión, excluyendo cualquier competencia en el mercado, “puesto que las recurrentes negaban el acceso a la información básica” la cual constituía la materia prima indispensable para la elaboración de la guía semanal43.


El ejercicio de un derecho de excluir la reproducción de una obra protegida no es abusivo en sí mismo; sin embargo, según las circunstancias de cada caso, se puede determinar que, por las condiciones y modalidades del ejercicio del derecho a excluir la reproducción de la obra, puede constituir un acto abusivo contrario a la libre competencia.


De acuerdo con el TJUE, el hecho de que los televidentes no tuvieran otra posibilidad que comprar las guías semanales provenientes de las tres empresas de televisión resultaba abusivo porque, con base en el artículo 102 (b), constituye una práctica abusiva “limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores”; además, en este caso para el tribunal la existencia de un derecho de propiedad intelectual no constituía una justificación objetiva para negarse a licenciar las listas de programas de televisión en favor de Magill.


– Valoración del caso


El caso Magill es un hito en la relación entre los derechos de propiedad intelectual y el derecho de la competencia por las siguientes razones: la titularidad de un derecho de propiedad intelectual podría no constituir una justificación objetiva para el ejercicio de una conducta excluyente; el derecho a rechazar el licenciamiento, como facultad de negarse a contratar, no es absoluto; la doctrina de las facilidades esenciales opera en la medida en que no exista una fuente alternativa de aprovisionamiento, y el rechazo al no suplir o aprovisionar se predicaría tanto de los bienes tangibles como intangibles44; si el titular de un derecho de propiedad intelectual tiene una posición dominante en la forma de una facilidad esencial, tiene ciertos deberes positivos hacia sus competidores los cuales pueden ser inconsistentes con sus plenos derechos exclusivos de explotación en un mercado secundario.


A pesar de todos los puntos trascendentales resumidos en el párrafo anterior, se debe señalar que el caso fue muy controvertido y hubo muchos comentarios adversos a la decisión45; entre otras cosas, porque unas listas de programas de televisión solo eran protegidas por el Reino Unido y por Irlanda, pero no por el resto de los países miembros de la Unión Europea en donde las guías de televisión estaban bastante difundidas y no eran objeto de protección. Además, con esta decisión se estableció la posibilidad de que se introdujera la figura de las licencias obligatorias bajo el artículo 102 del Tratado de la Unión Europea46, y que, como se indicó, la doctrina de las facilidades esenciales se extendiera a los derechos de propiedad intelectual.


La Comisión y los dos tribunales europeos (la Corte General y el TJUE) estuvieron al parecer influenciados por el hecho de que una información tan simple y normal como unas listas de programas de televisión merecieran la protección que otorga el derecho de autor. Como señala Whish: “...la mayoría de los sistemas legales de los Estados Miembros no conferirían derechos de propiedad intelectual en absoluto en tales circunstancias”47; sin embargo, aclara que lo anterior no fue expuesto explícitamente en las consideraciones tanto de la Comisión como de los tribunales europeos.


Si el objetivo del derecho de autor es darle al titular la posibilidad de restringir la competencia, incluso si es una empresa con posición dominante, él tiene el derecho a no conceder la licencia porque sus derechos son una recompensa a su esfuerzo creativo. Empero, el TJUE consideró que había abuso porque los titulares no proporcionaron información básica para un nuevo producto en un mercado secundario48. En últimas, el interés que se protege por este abuso es la demanda que el nuevo producto tendría de los consumidores. Se incurre, pues, en abuso de posición dominante cuando una empresa limita la producción o el mercado en perjuicio de los consumidores.


En resumen: la negativa a conceder licencias sobre derechos de propiedad intelectual no es per se una conducta ilícita; sin embargo, cuando la negativa puede causar un daño a los consumidores en el mercado relevante, podrá constituir una conducta abusiva y entonces el derecho de exclusiva deberá limitarse49.


Finalmente, el caso Magill se suele presentar como un reconocimiento a la doctrina de las facilidades esenciales en la propiedad intelectual50. Sin embargo, esta afirmación se debe matizar en el siguiente sentido: la facilidad esencial no fue el derecho de autor, sino la información; o mejor, la información subyacente al derecho de autor. Esto es bueno precisarlo porque si bien el derecho de autor es un derecho de exclusiva, no se puede desconocer su faceta pro competitiva en tanto que con él no se protegen las ideas per se, sino su expresión, y de su libre circulación se originan nuevas creaciones y procesos de innovación.


En circunstancias excepcionales el derecho de la competencia puede requerir a una empresa con posición dominante licenciar sus derechos. Ese es el mensaje principal en Magill, e influyó para que el derecho comunitario europeo estableciera el principio de la interoperabilidad en la Directiva sobre software 91/259 sustituida por la Directiva 209/24, como se verá infra.


B. CASO IMS HEALTH


El otro caso relevante en el tema de la negativa a licenciar como conducta unilateral del titular de un derecho de propiedad intelectual, y su relación con el artículo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) que prohíbe los abusos de la posición dominante, es el de IMS Health contra NDC Health51. IMS suministraba a los laboratorios farmacéuticos estudios sobre las ventas regionales de productos farmacéuticos en Alemania, ordenadas de acuerdo con estructuras de 1.860 segmentos, cada uno de los cuales correspondía a una zona geográfica determinada. IMS Health también distribuía sus estructuras de segmentos entre farmacias y consultorios médicos. Un antiguo gerente de IMS constituyó una sociedad denominada Pharma Intranet Information SG (PII) cuya actividad consistía en vender estudios de mercado sobre las ventas regionales de productos farmacéuticos en Alemania, ordenadas igualmente sobre la base de estructuras de segmentos. Las estructuras comercializadas por PII eran muy similares a las comercializadas por IMS. PII fue adquirida por NDC Health GmbH.


La actividad de IMS y de NDC consistía en el seguimiento de las ventas en los sectores farmacéuticos y de la salud. NDC necesitaba utilizar esa estructura de segmentos desarrollada por IMS para el suministro de datos sobre ventas regionales de productos farmacéuticos en Alemania. Dicha estructura de segmentos era una base de datos protegida por el derecho de autor en ese país. El objetivo de IMS era que se prohibiera a NDC la utilización de la estructura de 1.860 segmentos.


El juez local alemán consideró que IMS no podía ejercer su derecho a que se prohibiera toda utilización ilegal de su obra si actuaba de manera abusiva, negándose a conceder una licencia a NDC en unas condiciones razonables. Por lo tanto, suspendió el procedimiento interno en curso e hizo uso de la interpretación prejudicial sobre el artículo 102 del TFUE ante el TJUE52.


El TJUE debió estudiar si el titular de un derecho de autor sobre una base de datos (un mapa de Alemania subdividido en 1.860 sectores llamados bricks) tenía que compartir el uso de esa estructura brick con otros competidores para que estos accedieran a información relacionada con el mercadeo y venta de productos farmacéuticos en Alemania. Específicamente, la estructura brick usada por el titular de esa base de datos para dar información a las compañías farmacéuticas alemanas se había convertido en el estándar de la industria, por lo tanto, un competidor no podría entrar al mercado si no hacía uso de la estructura. NDC no pudo desarrollar una estructura de segmentos alternativa para la presentación de los datos que deseaba ofrecer. La estructura de 1.860 segmentos, protegida por un derecho de propiedad intelectual, era indispensable para permitir que un competidor potencial accediera al mercado en el que la empresa titular de ese derecho ocupaba una posición dominante. Según NCD y la Comisión, para apreciar el carácter indispensable de la referida estructura el criterio es el de si un competidor puede crear una “solución alternativa viable”, pero “los obstáculos jurídicos y económicos hacen que tal solución sea imposible”53. La estructura brick se había convertido en un estándar de facto de la industria, el cual impedía a las compañías farmacéuticas usar sistemas diferentes de recolección de información sobre el mercadeo de medicinas.


El Tribunal le señaló al juez nacional que


... para el examen del carácter eventualmente abusivo de la negativa de una empresa que ocupa una posición dominante a otorgar una licencia de utilización sobre una estructura de segmentos protegida por un derecho de propiedad intelectual del que es titular, el grado de participación de los usuarios en el desarrollo de esa estructura y el esfuerzo, en particular, en cuanto al coste, que los usuarios potenciales deberían realizar para poder comprar estudios sobre las ventas regionales de productos farmacéuticos presentados sobre la base de una estructura alternativa son elementos que deben ser tomados en consideración para determinar si la estructura protegida es indispensable para la comercialización de estudios de esta naturaleza54.


En cuanto a la necesidad de que existan dos mercados distintos, como en el caso Magill, para la Comisión no es preciso que la infraestructura de que se trate se encuentre en un mercado separado, basta con que se sitúe en una fase de producción anterior a la del producto final. Lo relevante es que puedan determinarse dos fases de producción distintas, porque “el producto anterior es un elemento indispensable para suministrar el producto derivado”. “Trasladado a los hechos del asunto principal, dicho planteamiento obliga a analizar si la estructura de 1.860 segmentos constituye, en la fase anterior, un elemento indispensable para suministrar, en la fase posterior, datos sobre las ventas de productos farmacéuticos en Alemania”55.


El Tribunal europeo señaló que el derecho exclusivo de reproducción forma parte de las prerrogativas del titular de un derecho de propiedad intelectual, por lo que la negativa a conceder una licencia, aunque sea por una empresa con posición dominante, no puede constituir en sí misma un acto abusivo56. No obstante, indicó que el ejercicio del derecho exclusivo por el titular puede dar lugar, en circunstancias excepcionales, a un comportamiento abusivo. Recordando la sentencia Magill, el Tribunal sostuvo que de esta jurisprudencia se desprende que


... para que la negativa de una empresa titular de un derecho de autor a permitir el acceso a un producto o a un servicio indispensable para desarrollar una actividad determinada pueda calificarse de abusiva, basta que se cumplan tres requisitos con carácter acumulativo, a saber, que esa negativa obstaculice la aparición de un producto nuevo para el que existe una demanda potencial de los consumidores, que carezca de justificación y que pueda excluir toda competencia en un mercado derivado57.


En punto a la tensión entre ambos regímenes jurídicos, y acogiendo la opinión del abogado general del caso, el Tribunal señaló a propósito del requisito de la aparición de un producto nuevo:


[E]n la ponderación del interés relativo a la protección del derecho de propiedad intelectual y a la libre iniciativa económica de su titular, por una parte, y el interés en la protección de la libre competencia, por otra, éste sólo puede prevalecer si la negativa a otorgar una licencia impide el desarrollo del mercado derivado en perjuicio de los consumidores. Por consiguiente, la negativa de una empresa que ocupa una posición dominante a permitir el acceso a un producto protegido por el derecho de propiedad intelectual, siendo así que ese producto es indispensable para operar en un mercado derivado, sólo puede considerarse abusiva en el caso de que la empresa que ha solicitado la licencia no pretenda limitarse, esencialmente, a reproducir productos o servicios que ya ofrece en el mercado derivado el titular del derecho de propiedad intelectual, sino que tenga la intención de ofrecer productos o servicios nuevos que el titular no ofrece y respecto a los cuales existe una demanda potencial por parte de los consumidores58.


En estos dos extensos parágrafos de la decisión se recogen dos ideas fundamentales: en qué casos prevalece el derecho de la competencia para restringir los derechos exclusivos; y en el evento en que estos se restrinjan, la empresa que solicita la licencia no puede reproducir el producto que ya existe en el mercado, sino otro. Es la distinción entre la competencia por imitación y la competencia por sustitución. El derecho de autor rechaza la primera, no censura la segunda.


Es relevante tener en cuenta que NDC no tenía la posibilidad de crear una estructura de base de datos similar a la de IMS sin usar los datos de este, dado que los usuarios potenciales que hacían parte de la base de datos de IMS se negaban a participar dentro de otra estructura de segmentos alternativa. La información que IMS proporcionaba a las compañías farmacéuticas sobre la venta de medicamentos en Alemania se había convertido en un estándar de la industria el cual era usado por todos los participantes del mercado59. Estándar de facto, mas no jurídico, el cual, como se sabe, constituye una evidente barrera de entrada al mercado para el que no lo puede usar.


El Tribunal de Justicia consideró que la negativa a licenciar a NDC podría excluir la competencia en un mercado secundario e impedir el surgimiento de un nuevo producto. Estimó que, para lograr un balance entre la protección de la libertad económica del titular de un derecho de propiedad intelectual y la de la competencia, esta última “sólo puede prevalecer si la negativa a otorgar una licencia impide el desarrollo del mercado derivado en perjuicio de los consumidores”60. Conviene también recordar que el Tribunal señaló que no existe el derecho a una licencia simplemente para duplicar aquello que el propietario del derecho de propiedad intelectual en cuestión ya está haciendo61. Esta postura está acorde con la distinción entre competencia por sustitución y competencia por copia de un producto ya protegido por un derecho de propiedad intelectual. El derecho de autor excluye la competencia por imitación, pero permite y aumenta la competencia por sustitución62.


De los dos casos precedentes, aunque cuestionados por referirse a dos atípicos derechos de autor (una obra cuya originalidad es cuestionada, y otro consistente en acopio de información en donde lo que se protege es más la inversión que la misma creación), se puede inferir que existen límites a la negativa de licenciar un derecho de autor cuando este deviene un insumo esencial o indispensable en un mercado secundario en donde interviene también el titular del derecho de propiedad intelectual. Obviamente, el refusal debe estar acompañado de unas condiciones especiales que hagan aparecer injustificable la prevalencia de los derechos exclusivos. O, como se señaló supra: solo cuando la negativa a conceder la licencia previene o impide el desarrollo de un mercado secundario en detrimento de los consumidores.


En el caso Magill el TJUE estableció tres condiciones para determinar el abuso de la posición dominante según el artículo 102 del TFUE; sin embargo, nada dijo de su aplicación cumulativa o concurrencial. En el caso de IMS el Tribunal señaló que los criterios deben ser aplicados de forma cumulativa. Los tres requisitos son: i) la negativa de suministro impide u obstaculiza la aparición de un producto nuevo para el que existe una demanda potencial: este requisito supone que lo que busca ofrecer el tercero es un producto nuevo y no una reproducción o copia del producto que ya ofrece el titular de derecho de propiedad intelectual. Sin embargo, la novedad no supone que sea un producto completamente innovador y distanciado del producto comercializado por el titular del derecho de propiedad intelectual, sino que puede ser el mismo producto con mejoras técnicas sustanciales y que sea un producto competidor que a la vez genere un nuevo mercado; ii) la negativa carece de justificación objetiva: deberá realizarse una comparación entre los efectos anticompetitivos de la negativa y los procompetitivos, a fin de determinar la existencia de la conducta abusiva, y iii) la negativa supone la eliminación de la competencia efectiva, puesto que se refiere a una materia prima indispensable para la elaboración del producto nuevo: inicialmente la jurisprudencia suponía que la eliminación de la competencia hacía referencia a toda la competencia, sin embargo, se ha limitado el alcance del requisito a la eliminación de la competencia efectiva (así aconteció en el caso Microsoft, como se verá infra).


Ahora bien, no es fácil determinar la eliminación de la competencia efectiva: cuando el producto que se quiere comercializar genera un nuevo mercado es más fácil determinarla por tratarse de mercados diferentes o derivados uno del otro; pero cuando la comercialización del producto implica el ingreso al mismo mercado del titular del derecho de propiedad intelectual, significa que ambos productos compartirán el mismo mercado y por tanto se hace más difícil determinarla. En el análisis de la competencia efectiva deben distinguirse dos fases de producción distintas para encontrar que el producto anterior es indispensable para desarrollar el producto derivado en un mercado posterior en el que puede estar presente el operador dominante de forma potencial o hipotética.


C. CASO MICROSOFT


El caso Microsoft nos coloca en el sector de las tecnologías de información para observar cómo el poder de dominio de una empresa puede terminar comprometiendo la innovación y el desarrollo en dicho sector, si la información que posee, negándose a licenciarla, no se hace interoperable con los desarrollos tecnológicos de otros actores o agentes del mercado.


Para la época de la investigación Microsoft era una sociedad que se encargaba de diseñar, desarrollar y comercializar una amplia gama de programas informáticos. Estos programas incluían sistemas operativos y lectores multimedia que permitían una recepción continua. Igualmente, Microsoft proporcionaba servicios de asistencia técnica para sus productos. Para 1998 la sociedad Sun Microsystem Inc. (Sun) suministraba servidores y sistemas operativos para servidores, por lo que le solicitó a Microsoft el suministro de información con el fin de permitir la interoperabilidad de sus sistemas operativos para servidores de grupos de trabajo con el sistema operativo de Windows. Ante la negativa de Microsoft de suministrar la información requerida Sun decidió denunciarlo ante la Comisión Europea. En el entretanto la Comisión ya había iniciado una investigación de oficio por la integración del sistema operativo Windows 2000 con el lector multimedia Windows Media Player (WMP), por lo que se acumularon las dos investigaciones. En esencia, Microsoft resultó investigado por dos conductas: i) la negativa a proporcionar información a competidores, y ii) la venta asociada o atada a su producto principal, esto es, el sistema operativo Windows. Para efectos de este escrito nos interesa la primera conducta, esto es, la negativa a licenciar la información para permitir la interoperabilidad del sistema Windows con productos provenientes de otros proveedores63.


La Comisión analizó tres elementos del actuar de Microsoft: el mercado relevante, la posición dominante y el abuso de esta. En el primero identificó tres tipos de servicios: compartir ficheros almacenados en servidores, compartir impresoras, y la gestión de usuarios y grupos de usuarios, y concluyó que al estar todos los servicios estrechamente vinculados en los sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo podrían ser considerados como un servicio único, y que el mercado geográfico relevante tenía una dimensión o alcance mundial. Sobre el segundo elemento, la Comisión consideró que desde 1996 Microsoft ocupaba una posición dominante en el mercado de los sistemas operativos para ordenadores personales, y para el mercado de sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo lo hacía desde el año 2002. Sobre el abuso de posición de dominio la Comisión dividió su análisis en dos secciones: la negativa a proporcionar información y la venta asociada o atada.


La Comisión señaló que existe abuso de posición dominante cuando una empresa que tiene posición dominante se reserva para sí una actividad que puede ser realizada por otra empresa en un mercado relacionado con el fin de impedir la entrada de otros competidores y de eliminar los existentes.


La Comisión identificó cuatro circunstancias excepcionales en las que una posición dominante constituye un abuso: cuando la negativa obstruye la entrada de un producto nuevo; cuando se trata de un mercado secundario en el que se excluye la competencia; cuando se elimina la competencia, y cuando la información es esencial para que quien la solicite permanezca en el mercado. La Comisión consideró que le denegación a Sun por Microsoft formaba parte de una línea de conducta general que ocasionaba un riesgo de supresión de la competencia en el mercado de los sistemas operativos y que tenía un efecto negativo sobre el mercado y los consumidores.


Es claro que el titular de un derecho de propiedad intelectual está facultado para decidir cómo ejerce su derecho, en qué condiciones y si lo quiere hacer personalmente o recurriendo a la concesión de licencias a terceros. Esto es simplemente la aplicación del principio de la autonomía privada en el ejercicio de cualquier derecho subjetivo privado, como lo es un derecho de propiedad intelectual: si se ejerce, con quién, cómo, cuándo y dónde. El caso Microsoft involucra en el fondo la tensión que puede existir entre el ejercicio de un derecho de propiedad intelectual (aunque en puridad no se sabe qué derecho de propiedad intelectual esgrimió Microsoft) y la finalidad del derecho de la competencia, y, específicamente, si la aplicación de este último podría llegar a desconocer la esencia misma del primero, cual es la del otorgamiento de facultades exclusivas –monopolio legal– en cabeza del titular del derecho.


Previo a la decisión de este caso, la postura de la Comisión, y en general del derecho comunitario europeo (caso Volvo), era que la simple negación de una licencia no era suficiente para deducir un abuso de la posición dominante, se requerían –como se señaló en el caso Magill, “otras circunstancias”. Lo interesante es ver cómo se aplicó el criterio de las “otras circunstancias” en el caso Microsoft y mirar si al estar presentes esas circunstancias existió una justificación objetiva que hubiese evitado que la negativa a licenciar fuese o no considerada abusiva según el artículo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE).


El Tribunal de Primera Instancia (hoy Corte General) concluyó que la negativa a licenciar a un tercero con el fin de que use un producto protegido por un derecho de propiedad intelectual no constituye en sí misma un abuso de la posición dominante a la luz del artículo 102 del TFUE, y que el ejercicio de un derecho exclusivo podría ser abusivo solo bajo circunstancias excepcionales. Dichas circunstancias están presentes en particular si:


a) la negativa está relacionada con un producto o un servicio indispensable para ejercer una actividad particular en un mercado vecino; b) la negativa es tal que excluye una efectiva competencia en el mercado vecino, y c) la negativa impide la presencia de un nuevo producto para el cual existe una demanda potencial. Si estas circunstancias están presentes sólo una objetiva justificación evita que la negativa sea considerada abusiva a la luz del artículo 102 del TFEU. Finalmente, el Tribunal advirtió que el tercer requisito, esto es, que la negación impida la aparición de un nuevo producto para el que existe una demanda potencial solo aplica en casos relacionados con la negativa a licenciar un derecho de propiedad intelectual64.


– Indispensabilidad


La comisión concluyó que el acceso a la información relacionada con la interoperabilidad era indispensable para que los servidores de los competidores interoperaran juntamente con el sistema operativo Windows, como si ellos fueran servidores de Microsoft. Microsoft sostuvo que la interoperabilidad no era “indispensable” porque el acceso a la información era técnicamente posible y “económicamente viable” para que los competidores pudieran desarrollar y colocar en el mercado sus productos sin el referido acceso.


La comisión argumentó que la cuota de mercado de Microsoft en los work group servers había crecido más allá de un 70% en pocos años, y que su crecimiento continuaría por las dificultades que los usuarios de servidores tendrían con la interoperabilidad con Windows. Además, que ninguno de los productos de software en el mercado permitiría a los competidores de servidores obtener el mismo grado de interoperabilidad que se obtendría con un servidor de Microsoft, y que la técnica de la ingeniería inversa tomaría años para lograr la interoperabilidad. En otras palabras, la perspectiva de la Comisión fue que, sin el acceso a la información de la interoperabilidad, “no sería económicamente viable para los competidores intentar competir con Microsoft”65.


El Tribunal de Primera Instancia consideró que la indispensabilidad no se refería a un tema técnico u objetivo, sino que estaba basado en una apreciación de “viabilidad económica”. Tal como lo señaló Vesterdorf, el concepto de la indispensabilidad se ha ampliado para recoger también la “indispensabilidad económica” lo cual le dejaría espacio a la Comisión europea para apreciar si la concesión o no de una licencia de un derecho de propiedad intelectual es económicamente indispensable. De modo pues que el concepto de la facilidad esencial ya no solo se mira en un sentido objetivo o físico, sino también en un sentido económico.


– Eliminación de la competencia en un mercado relacionado


Según el Tribunal Europeo de la Primera Instancia, no se exige la eliminación de toda la competencia en el mercado relacionado, sino la de una competencia efectiva en el mercado secundario, lo cual significa que en el caso Microsoft la figura de las “circunstancias especiales” es menos estricta. Una cosa es la eliminación de toda la competencia y otra la eliminación de una competencia efectiva. Es decir que el no suministro de la información tenga el efecto de eliminar una competencia efectiva en el mercado relevante. De acuerdo con el Tribunal la presencia de competidores en ciertos nichos del mercado no es suficiente para justificar la existencia de una efectiva competencia66.


– El nuevo producto


La Comisión estimó que la negativa a suplir la información sobre la interoperabilidad a los competidores de Microsoft impedía la entrada al mercado de nuevos productos, con lo cual se afectaba a los consumidores o al menos el desarrollo tecnológico en el mercado. Sin el acceso a la información, los competidores no podrían competir efectivamente con los servidores de Microsoft. Según Vesterdorf, “para hallar una negación abusiva a licenciar ya no es conditio sine qua non que la negativa impida el surgimiento de un nuevo producto en estricto sentido, también impedir el desarrollo tecnológico puede ser abusivo”67. Es decir que el criterio del “nuevo producto” no solamente recoge los nuevos productos, sino que también comprende el desarrollo tecnológico de un producto existente.


Para el Tribunal de Primera Instancia la categoría del “nuevo producto” debe ser leída con el alcance de incluir también la restricción al desarrollo tecnológico. Es decir que el nuevo producto ya no es una nueva lista de programación, como en el caso Magill, sino que también es la limitación al desarrollo tecnológico que terminaría afectando a los consumidores68. De forma que el Tribunal acogió una perspectiva de análisis más benigna respeto del “nuevo producto” en tanto que será suficiente una restricción al desarrollo tecnológico para que esta circunstancia se cumpla69.


Este caso no está relacionado con un nuevo competidor que busca acceso a un nuevo mercado, como pueden ser los anteriores casos (Magill o IMS Health). En este el competidor ya se encuentra en el mercado, pero para seguir operando o ser competidor necesita la información sobre la interoperabilidad con los servidores de Microsoft, y si no la obtiene se afecta el desarrollo tecnológico en perjuicio de los consumidores, tal como lo señala el artículo 102 (b) del TFUE. Es decir que los innovadores deben ser protegidos porque una negativa a licenciar la información limitaría el “desarrollo tecnológico” en el mercado.


Es en este punto donde los analistas señalan que con esta decisión la Comisión se acerca al concepto de las facilidades esenciales sobre un derecho que se halla protegido por el sistema que ofrece la propiedad intelectual. Las facilidades esenciales usualmente recaen sobre medios no protegidos por derechos de propiedad intelectual; en el caso Microsoft la competencia y el desarrollo tecnológico dependen del acceso a la información tecnológica protegida por derechos de exclusiva70.


– La justificación objetiva


Ahora bien, si todos esos elementos se dan, es decir, si las circunstancias especiales se hallan probadas, una justificación objetiva de la negativa a contratar puede servir para eludir o evitar la aplicación del derecho de la competencia. Pero en este caso, incluso el ejercicio de los derechos que confiere el monopolio legal no sirve de justificación objetiva para eludir la aplicación del derecho de la competencia.


En los casos precedentes (Magill e IMS Health) se identificaron tres circunstancias excepcionales en el propósito de establecer la violación del artículo 102: en la primera, la negativa está relacionada con un producto o servicio indispensable para el ejercicio de una actividad particular en un mercado vecino; en la segunda, la negativa es de tal entidad que excluye una efectiva competencia en el mercado vecino, y en la tercera, la negativa previene el surgimiento de un nuevo producto para el cual existe una potencial demanda de consumidores. Finalmente, la Corte Europea sostuvo que, una vez establecidas las circunstancias excepcionales, la negativa podría infringir el artículo 102, a menos que estuviese “objetivamente justificada”. Es decir que, no obstante la presencia de esas circunstancias excepcionales, si el titular del derecho de propiedad intelectual justificaba objetivamente su negativa no se violaba el derecho de la competencia.


Dicho lo anterior, resulta destacable del caso Microsoft que aun la justificación objetiva no serviría para eludir la consideración del abuso de la sociedad con poder dominante en el mercado. El Tribunal de Primera Instancia confirmó que, bajo el derecho comunitario, la existencia de un derecho de propiedad intelectual no constituye en sí misma una “justificación objetiva” de la negativa a suplir de la empresa dominante, y que la justificación objetiva tendrá poco espacio cuando la información sea valorada como indispensable71. Es decir que si la información es indispensable, resulta difícil aceptar la justificación objetiva para la negativa. Por lo tanto, la dificultad para determinar la indispensabilidad sería relativamente baja.


El Tribunal de Primera Instancia sostuvo que la información sobre la interoperabilidad es indispensable allí donde sea necesaria para que el competidor de una firma dominante logre el mismo nivel de interoperabilidad con los productos que la firma dominante puede obtener, y donde la incapacidad de lograr dicho nivel de interoperabilidad tiene el efecto de reforzar la posición de la firma dominante en el mercado. Allí donde la información sobre la interoperabilidad sea de una significancia competitiva, es difícil imaginar un conjunto de circunstancias en las que el estándar de la indispensabilidad no se encuentre satisfecho72.


En fin, lo que se quiere destacar del caso Microsoft es que la existencia de un derecho de propiedad intelectual no constituye por sí misma una objetiva justificación para que una empresa dominante en el mercado relevante se rehúse a suministrar su producto o su servicio cuando este resulta indispensable. Con el fallo se aprecia la evidente tensión entre la protección de los derechos de propiedad intelectual –cuya finalidad es incentivar y estimular las creaciones y las invenciones– y los riesgos de afectar la competencia cuando los derechos de propiedad intelectual tengan un valor significativo. En este caso el derecho de la competencia se impuso quizá porque los derechos de propiedad intelectual reclamados no tenían un valor apreciable o significativo73. El valor de los derechos de propiedad intelectual, o su grado de innovación, o el efecto negativo en el incentivo a invertir, no contarían como una “justificación objetiva” a la negación de una empresa con posición dominante en el mercado a conceder una licencia de sus derechos de propiedad intelectual. Ese es el manto de duda que queda con la decisión tomada en el caso Microsoft.


En Magill la justificación objetiva –no aceptada– era la existencia de derechos de propiedad intelectual sobre el insumo que servía al nuevo producto en un mercado secundario. En el caso Microsoft la empresa estimó que obligarla a suministrar la información a sus competidores sería un desincentivo para desarrollar su tecnología. Para el Tribunal de Primera Instancia, una vez que los elementos constitutivos del abuso quedan establecidos, la carga de la prueba se traslada a la empresa con posición de dominio para que plantee con argumentos y pruebas la justificación objetiva. En este caso el Tribunal consideró que los argumentos de Microsoft fueron vagos, generales y teóricos, y no precisaron en qué productos específicos la revelación de la información sería un desestímulo a invertir en la creación de propiedad intelectual74, de forma que no encontró bases suficientes frente al argumento de Microsoft de que sus productos serían clonados, dado que la revelación de la interoperabilidad estaba extendida en la industria y que la Directiva 91/250[75] era consistente con dicha política76.


En estricto rigor, el caso Microsoft no fue propiamente un caso de derechos de autor77. Incluso Microsoft pudo haber invocado la protección que otorga el secreto empresarial, pero no lo hizo. La Comisión trató la información de la interoperabilidad como si fuera un derecho de propiedad intelectual, pero al Tribunal no se le solicitó determinar qué clase de derecho protegía la información relacionada con la interoperabilidad. Tanto la Comisión como el Tribunal de Primera Instancia vieron la necesidad de aplicar los criterios de la negativa a licenciar expuestos en Magill y en IMS Health, y concibieron el caso como una limitación a la continuidad de la innovación o a la innovación subsiguiente (on limitation of follow-on innovation) e introdujeron un nuevo criterio sobre la negativa a licenciar, conocido como el test de balance de incentivos (incentive balance test), de acuerdo con el cual, las circunstancias excepcionales son las ya mencionadas, esto es, producto o servicio indispensable; la negativa excluye una efectiva competencia en el mercado secundario y previene la aparición de un nuevo producto que tiene una demanda potencial, y una vez establecidas estas circunstancias la empresa dominante infringe el artículo 102 salvo que justifique objetivamente la negativa a licenciar. Y es precisamente este último requisito –el de la ausencia de una objetiva justificación–, quizá el más importante en el caso Microsoft, el que sirve de base para que fuese aplicado el incentive balance test.


En efecto, el Tribunal de la Primera Instancia se preguntó si el deber de licenciar, impuesto a Microsoft para promover la innovación en sus competidores en el mercado de los sistemas operativos de los servidores de grupos de trabajo, restringiría seriamente los incentivos de inversión de la empresa para mejorar dichos sistemas operativos de los servidores. Como la respuesta fue contestada en forma negativa, Microsoft perdió el caso. Por ello, el deber impuesto por la Comisión de revelar la información relacionada con la interoperabilidad a los competidores fue confirmado por el Tribunal de Primera Instancia78.


Mientras en Magill e IMS Health todos los requisitos estaban en un mismo nivel, y el TJUE había reconocido la objetiva justificación como una defensa disponible para la empresa con posición dominante, en Microsoft el Tribunal de Primera Instancia puso la carga de argüir la objetiva justificación en la empresa dominante. Drexl concluye su análisis afirmando que la decisión del Tribunal se puede leer como una crítica a los estrictos requisitos definidos por la TJUE en el caso IMS Health, y que desde la decisión de Magill es claro que en el derecho comunitario europeo la negativa a licenciar un derecho de autor puede ser considerada como una conducta abusiva en el sentido del artículo 102 TFEU bajo ciertas condiciones79.


El caso Microsoft no está relacionado con un nuevo competidor que busca acceso al mercado, sino con un competidor que, por no tener información esencial, limita su desarrollo tecnológico en perjuicio de los consumidores. El competidor ya está operando y requiere acceso a la información para continuar el desarrollo de su producto, pues constituye una conducta abusiva “limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores”. Los innovadores reciben esta protección porque la negativa limitaría el desarrollo tecnológico en el mercado. Una empresa en posición de dominio y con un producto indispensable debe proporcionar el acceso a otros competidores80.


Ante las dos conductas anticompetitivas –negativa a licenciar y venta atada–, la Comisión sancionó a Microsoft con una multa de EUR 497.196.304, y le ordenó revelar a todas las empresas interesadas en desarrollar y distribuir sistemas operativos para servidores de grupos de trabajo la información relativa a la interoperabilidad. Microsoft podía negociar la entrega de la información, pero no en condiciones irrazonables y discriminatorias. Respecto de la venta atada la Comisión ordenó a Microsoft ofrecer, en un plazo determinado, una versión totalmente funcional de su sistema operativo Windows que no llevara integrado el Windows Media Player, conservando el derecho a comercializar su sistema operativo con el programa WMP.


La multa impuesta fue incrementada: ante el fracaso de Microsoft para proveer la información relacionada con la interoperabilidad, en julio de 2006 la Comisión decidió imponer una multa diaria de EUR 1.5 millones, la cual ascendió a EUR 280.5 millones adicionales; y en febrero de 2008 le impuso otra multa, esta vez de EUR 899 millones, por haber impuesto precios irrazonables por la información que debía suministrar del 21 de junio al 21 de octubre de 2007. Finalmente, en octubre de 2007 la Comisión anunció que había llegado a un acuerdo con Microsoft sobre el cumplimiento de su decisión. En la apelación ante el Tribunal de Primera Instancia de la Unión Europea se mantuvo sustancialmente el fallo de la Comisión.


Ahora bien, estas decisiones quedaron reflejadas en la elaboración de la comunicación de la Comisión intitulada “Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisión en su aplicación del artículo 82 (hoy 102) del Tratado CE (hoy TFUE) a la conducta excluyente de las empresas dominantes”81.


Frente a la denegación del suministro, en esas Orientaciones se indicó que


... el control de esas prácticas es prioritario siempre que concurran las siguientes circunstancias acumulativas: (i) la denegación se refiera a un producto o servicio objetivamente necesario para poder competir con eficacia en un mercado descendente; (ii) sea probable que la denegación dé lugar a la eliminación de la competencia efectiva en el mercado descendente; y (iii) sea probable que la denegación redunde en perjuicio de los consumidores82.


Además, influidas por la decisión del caso Microsoft respecto del argumento del desincentivo para la empresa dominante si se le obligaba a suministrar la información, las Orientaciones señalaron:


La Comisión también tomará en consideración los argumentos de la empresa dominante de que su propia innovación se verá afectada negativamente por la obligación de suministro o por los cambios estructurales de las condiciones de mercado que conllevará la imposición de dicha obligación, incluido el desarrollo de la innovación subsiguiente por parte de los competidores83.


Y se añadió: “Incumbe a la empresa dominante demostrar cualquier probable impacto negativo de una obligación de abastecer sobre su propio nivel de innovación”84. La influencia del caso Microsoft es pues evidente85.


III. DERECHO COLOMBIANO


Los anteriores precedentes permiten entender que, como país importador y receptor de tecnología, Colombia puede hacer uso del refusal to deal y de la doctrina de las facilidades esenciales para controlar las prácticas anticompetitivas en mercados con efectos de red cuando el titular de la facilidad esencial le niegue a sus competidores su uso o el acceso.


En Colombia se investigó como presunto abuso de posición dominante el caso de una empresa concesionaria del servicio de recaudo del sistema público de transporte en Bogotá por no por permitir el acceso de un software a otra empresa concesionaria. No obstante que la decisión final fue archivar el caso porque el mercado relevante no se delimitó de manera correcta en la resolución de apertura de la investigación, vale la pena una breve mención a sus supuestos fácticos86.


En Bogotá el sistema de transporte público masivo se implementó en tres fases, y para realizar el recaudo del pago de pasajes en cada una de dichas fases se otorgó una concesión mediante tres licitaciones públicas diferentes. En la tercera licitación, correspondiente también con la tercera fase, se determinó unificar la prestación del servicio de recaudo y otorgar esa función a una sola empresa, esto es, a Recaudo Bogotá Lograr la unificación del sistema de recaudo requería la interoperabilidad funcional de las tarjetas que empleaban las empresas adjudicatarias de las Fases I y II, esto es, la empresa Angelcom S.A. y Unión Temporal Fase II, de la cual también participaba Angelcom. Luego de más de un año de negociaciones con las empresas concesionarias fue imposible acordar cómo implementar la interoperabilidad, por lo que el ente gestor del sistema, Transmilenio S.A., debió emitir una resolución señalando las especificaciones técnicas de la interoperabilidad. Tales especificaciones hacían indispensable que Recaudo Bogotá tuviese acceso a información acerca del software empleado por Angelcom para realizar el recaudo en las fases I y II, lo cual solo fue posible luego de varios requerimientos y de una orden judicial emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio y ratificada por el Tribunal Superior de Bogotá. Sin embargo, al analizar la conducta de Angelcom por el presunto abuso de posición dominante “por obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercialización”87, la Superintendencia de Industria y Comercio –órgano administrativo encargado de la investigación y sanción de las prácticas restrictivas de la competencia– decidió archivar la investigación al considerar que Angelcom no ocupaba una posición dominante en el mercado del servicio de recaudo del sistema masivo de transporte público88.


IV. ORACLE VS. GOOGLE


El 10 de enero de 2020, y después de haber recibido quince declaraciones amicus curiae que respaldaban la petición de Google, la Corte Suprema de Estados Unidos decidió pronunciarse sobre si Google debía pagar regalías por el uso de un software necesario y utilizado por la mayoría de los teléfonos celulares del mundo89.


Sobre el particular, en el amicus curiae que presentó el American Antitrust Institute en el proceso en curso sostuvo el carácter anticompetitivo de la protección por derechos de autor de las interfaces de los programas de computador, porque con ello no solo se privilegia a las empresas con posición de dominio en el mercado, creándose barreras para nuevos participantes, sino que se crean monopolios con efectos nocivos en los usuarios y desarrolladores, a quienes se les dificulta cambiar de sistemas operativos90. Aunque ello es lógico, la indebida protección de desarrollos tecnológicos también desincentiva la innovación.


Las interfaces de programación (Application Programming Interfaces –API–) se traducen en instrucciones de código que facilitan que diversos programas de computador puedan ser interoperables. Así, cuando no es posible acceder a ellas, sea por una restricción contractual o porque dichas interfaces se encuentran protegidas por derechos de propiedad intelectual, no le es posible a nuevos competidores acceder a tecnologías esenciales o requeridas para el desarrollo de otras que les son dependientes, o incluso interoperar entre diversos sistemas operativos o lenguajes de programación. Los problemas que ello genera se acentúan con la estandarización, dado que las empresas pioneras alcanzan a determinar cuáles son los estándares a utilizar y cuáles son necesarios para operar frente a algunas innovaciones como las tecnologías requeridas para operar bajo el 5G, por ejemplo.


La demanda de Oracle contra Google por la supuesta infracción de derechos de autor asciende a la suma de USD 9 mil millones por los perjuicios generados por la supuesta copia ilícita de 11.500 líneas de código de software Android para teléfonos móviles. Se trata de una dilatada batalla que se inició cuando Google copió parte de los códigos, así como la utilización del lenguaje Java, y el diseño de Google fue creado de tal forma que no pudiera ser utilizado por el sistema Java, imposibilitándose así la interoperabilidad entre sistemas de programación.


En 2016 un jurado de San Francisco decidió que Google no había violado derechos de autor por cuanto las copias realizadas y los usos estaban justificadas y autorizadas por el fair use. Sin embargo, en 2019 el Tribunal de Apelaciones para el Circuito Federal no confirmó esa decisión y ahora será la Corte Suprema la que deberá decidir hacia donde girará el péndulo de la justicia. Posiblemente la Corte echará mano del artículo 102 (b) del Copyright Act, según el cual


... en ningún caso la protección del copyright sobre una obra original de un autor se extiende a la idea, el procedimiento, proceso, sistema, método de operación, concepto, principio o descubrimiento, independientemente de la forma en la que se describa, explique, ilustre, o se haya embebido en este tipo de trabajo.


Los abogados de Oracle aducen un argumento bastante persuasivo: “[...] el próximo Oracle pensará dos veces en invertir tan fuertemente en una empresa como Java si sabe que cualquier competidor podría copiar libremente su trabajo para competir directamente contra él”91. Este argumento con seguridad podrá incidir en la postura que asuma la Corte respecto del balance que se debe tener para estimular la innovación.


Escrito lo anterior, el caso Google vs. Oracle fue decidido finalmente por la Corte Suprema de Estados Unidos el 5 de abril del 2021[92]. En términos generales se podría considerar que la opinión mayoritaria tuvo en cuenta los impactos de la decisión sobre el gremio de los desarrolladores de software. Esto se evidencia en que en su análisis del fair use destacó que la copia realizada por Google representó beneficios para los desarrolladores de software al otorgarles oportunidades para emplear su talento y creatividad.Es decir que el conflicto entre privilegiar a quienes reclamaron los derechos de propiedad sobre el software y la promoción de la innovación permitiendo la copia de ciertos elementos del mismo, fue resuelta en favor de esta última. Uno podría preguntarse hasta qué punto resulta justo promover la creatividad de los desarrolladores de software en desmedro de los intereses de quienes reclaman derechos de propiedad sobre programas de computador si la protección de la propiedad intelectual se fundamenta precisamente en ser un incentivo a la creatividad y a la innovación.


La opinión mayoritaria trazó la distinción entre los elementos declarativos y los elementos de implementación de la API Java para llegar a la conclusión de que los primeros no son susceptibles de protección por el derecho de autor. Para la Corte Suprema el código declarativo no es una clase de creación a la cual se le pueda extender la protección que otorga el derecho de autor. Lo que hizo Google fue copiar un sistema o método de operación, lo cual no es protegible, y transformar el software en algo nuevo para beneficio de todos. Si bien Google copió el código declarativo (11.500 líneas de código), sí escribió el código de implementación lo cual hizo que el software se transformara en beneficio de la sociedad.


Ahora bien, es conveniente señalar que el alcance del fallo tendría un efecto restringido porque versa sobre un caso que no se podría fácilmente replicar a otros sectores de la industria. La relación entre Google y Oracle, y la función que cada uno desarrolla en el mercado son muy específicas, y no siempre otros actores del mercado se encontrarían en la misma posición.


Además, el examen y el resultado del análisis del fair use depende del caso concreto y varía según las circunstancias de los actores y de sus conductas. En el litigio entre Google y Oracle no hubo siempre criterios unánimes sobre la forma en que se debería aplicar el fair use. Los exámenes efectuados por las distintas cortes y por quienes presentaron amici curiae arrojaron diferentes conclusiones. Esa disparidad de criterios en cierta medida quedó reflejada en la opinión disidente del Juez Thomas para quien el código declarativo debió ser protegido: “Google copied that code “verbatim”, which weighs against fair use”. Para la opinión disidente la mayoritaria pasó por alto que tanto Apple como Microsoft crearon su propio sistema operativo para teléfonos celulares sin usar el código declarativo de Oracle.


Pero sin lugar a dudas la opinión mayoritaria tomó como base consideraciones del derecho de la competencia como aquella de que proteger el código declarativo limitaría el futuro de la creación de nuevos programas; que al poseer el software elementos funcionales, muchos son ya estándares de la industria y, por tanto, extenderles protección le otorgaría al titular del derecho de autor un poder anticompetitivo en el mercado, y que el intento de monopolizar el mercado al hacer imposible que otros compitan va en contravía del propósito de la ley de copyright que es la de promocionar la expresión creativa. Se lee en el fallo: “The reimplementation o a user interface allows creative new computer code to more easily enter the market”.


Unas notaciones finales sobre este trascendental caso: para la opinión mayoritaria Google creó una nueva plataforma lo cual está en consonancia con el concepto de “progreso creativo” que constituye la base constitucional de protección que tiene el copyright a la luz del derecho norteamericano. Para este derecho el principal objetivo del copyright es promover el progreso de la ciencia y de las artes útiles; compartir las interfaces puede estimular el desarrollo de los programas de computación. Darle protección a elementos funcionales del software que se han convertido en estándares de la industria le otorgaría al titular de copyright un poder anticompetitivo. Permitir un enforcement al código declarativo implicaría limitar el futuro creativo de nuevos programas y estaría en contravía de la promoción de la expresión creativa.


V. REFLEXIONES FINALES


Los derechos de propiedad intelectual tienen sus límites propios: tratándose del derecho de autor se les conoce como limitaciones y excepciones, pero existe la posibilidad de límites externos, es decir, por fuera de su propia y específica disciplina, creados por el derecho de la competencia. Constituye un acto contrario al derecho de la competencia el hecho de que un competidor se niegue a proveer una facilidad esencial de la cual depende el desarrollo de un mercado. También en los productos tecnológicos que devienen en estándares de la industria, sus titulares tienen la obligación de licenciar su interoperabilidad a otros fabricantes93.


Como el derecho de propiedad intelectual no constituye per se una posición dominante, el deber de licenciar no es un criterio general, sino que opera bajo ciertas circunstancias y se requiere que el titular tenga una posición de dominio en el mercado relevante. Esta última exigencia implicaría que no todo titular de un derecho de exclusiva estaría en la obligación de licenciarlo.


Cada caso individual requiere especial atención de la autoridad que lo escruta con el propósito de determinar la presencia de las circunstancias excepcionales, de modo que pueda atribuirse al acto analizado el reproche de abusivo, y que, como consecuencia, deba ceder en pro de la libre competencia, sin afectar gravemente el incentivo a la creación y a la innovación. Se recuerda que, en beneficio de la eficiencia dinámica del mercado, el derecho de la competencia debe garantizar la competencia por sustitución para permitir nuevas creaciones e invenciones tecnológicas diferentes a las ya existentes.


La jurisprudencia de la Unión Europea ha establecido tres criterios para determinar la presencia de una circunstancia excepcional que justifique que el ejercicio de un derecho de propiedad intelectual deba ceder al régimen de la libre competencia: que la negativa a licenciar el derecho de propiedad intelectual impida la aparición de un nuevo producto, no ofrecido por las empresas titulares del derecho de propiedad intelectual respecto del cual exista una demanda potencial; que no exista justificación objetiva para la negativa a licenciar, y que la negativa a licenciar excluya una competencia efectiva en el mercado secundario. Estos criterios fueron establecidos en el caso Magill TV Guide en relación con el ejercicio de un derecho de autor legítimamente concedido por dos países miembros de la Unión Europea.


En el caso colombiano conviene preguntarse si el derecho comunitario andino, o la legislación nacional, deberían establecer criterios específicos para obligar al titular del derecho de autor a conceder licencias obligatorias, cuando ante circunstancias especiales su comportamiento detiene la innovación. También habría que sopesar si en ciertos sectores de la economía, la doctrina de las facilidades esenciales constituiría una afectación al mismo mercado al desincentivar la innovación de las empresas dominantes, o si su no reconocimiento afecta la innovación, la creación o la participación en mercados secundarios.


Una vez se estima que un derecho de propiedad intelectual es esencial surge para el titular la obligación de licenciarlo. En el caso Magill el TJUE aprobó la decisión de la Comisión de ordenar la licencia en términos que fueran razonables y no discriminatorios, pero no dijo mayor cosa sobre qué era razonable y no discriminatorio. En la Unión Europea se dice que las facilidades esenciales deben ser licenciadas en términos FRAND, esto es, justos, razonables y sin discriminación (Fair, Reasonable and Non Discriminatory)94. La justicia y la razonabilidad apuntan a que el titular del derecho sea compensado por autorizar el uso de su derecho, y la no discriminación a que existan condiciones de igualdad entre los licenciatarios a los cuales se les concederá el derecho.


Sobre este último punto, la experiencia respecto de la concesión de licencias obligatorias en materia de patentes en donde hay experiencia adquirida en países en vías de desarrollo, podrá servir para ilustrar el área del derecho de autor en el que la facilidad esencial no ha sido aplicada o la doctrina sea desconocida.
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