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OBSERVACIONES
GENERAL

1. La Republicadel Congo

El sistema de patentes, considerado un instrumento de politica general, se cred en
principio paraotorgar derechos exclusivos que alentaran alos intereses privados a crear
bienes publicos. Huelga decir que las mejoras del sistemainternacional de patentes en favor
de los Estados miembros de la OMPI, introducidas gracias ala armonizacion gradual de la
legislacion nacional de patentes, deberan conservar, como norma, las clausulas de interés
publico. Dadalaimportancia que la sesion actual hatenido para el desarrollo econémico de
nuestro pais, la Republicadel Congo, seria conveniente la efectiva participacion de
determinados expertos o técnicos de sectores como la salud publica, laagriculturay e medio
ambiente, en lamedida en que los objetivos nacionales estan en lamisma linea que los
debates de la proximasesion. Ademas, se propone gue € ministerio encargado de la
propiedad industrial cree un foro de debate entre el sector privado y las administraciones
publicas mencionadas anteriormente parafacilitar el didlogo entre ellos.

El documento SCP/12/3 sigue siendo vaido y no se modifica, aunque deba procurarseir
teniendo en cuenta gradual mente |los cuatro temas armonizados que constituyen el nucleo de
los debates sustantivos, y que serén por tanto la base de tales debates.

En aras de la claridad, hemos utilizado como base €l articulo 29 del Acuerdo sobre los
ADPIC, que establece |as condiciones que se imponen alos solicitantes de patentes.

2. Computer and Communications | ndustry Association (CCIA)

La Computer and Communications Industry Association encomia el esfuerzo quela
OMPI hadedicado aredactar el informe parael Comité Permanente sobre el Derecho de
Patentes. Estasintesis de las condiciones y cuestiones actuales es un primer paso y un punto
de referencia paralareorientacion de la actividad de la OMPI, de modo que se haga hincapié
en lacomprension de laincidencia de la propiedad intelectual en la economiaglobal y en
como los regimenes juridicos sobre patentes pueden ser mejorados o reformados para
conseguir los objetivos acordados. En nuestra opinion, la OMPI debe adoptar un papel de
liderazgo en laintegracion de andlisis econémicos y juridicos en los trabajos llevados a cabo
en colaboracion con otras organi zaciones que muestren una verdadera voluntad de participar
en la elaboracién de investigaciones y estudios imparciales. Confiamos en que la OMPI
logrard a un mismo tiempo consolidar su propia capacidad e involucrar ala comunidad
genera deinvestigadores y de otros sectores interesados.

A continuacion hacemos algunos comentarios a este informe inicial con el animo de
Ilegar a una més coherente comprension comun de los puntos fuertes y débiles del sistemade
patentes. Nosreferimosa “sistema’ en su sentido mas amplio, no simplemente en tanto que
conjunto de leyes y normas, sino como una herramienta econdémica empleada por agentes
econdémicos y que, por tanto, deberia producir beneficios econémicos.

Teniendo esto en cuenta, nuestro interés se centra en una serie de cuestiones alas que
convendria prestar mas atencion. Sobre todo en las diferencias sustanciales que presentan las
distintas tecnologias -y, por tanto, las diferentes industrias— asi como en e modo en que se
utilizan y se consideran las patentes. Laexperienciadela CCIA giraentorno alas
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tecnologias de lainformacion y sus aplicaciones, por |o que, en otros sectores, las cuestiones
gue despiertan nuestro interés podrian no considerarse probleméticas. Creemos que es
importante que en €l informe se aclaren estos problemas y |as tensiones cada vez mas
evidentes en un sistema de patentes Uinico (especialmente cuando tales tensiones estan
obstruyendo la muy notable reformadel sistema de patentes en los Estados Unidos de
América). Por otraparte, en lasituacion hipotética “cielos azules’ (“Blue Skies’) que integra
el proyecto de distintas hipétesis de la Oficina Europea de Patentes (OEP) se tienen en cuenta
muchos de estos problemas.

En diversos aspectos, estas diferencias giran en torno a las diferencias estructurales de
tecnologias de productos complejos, como las tecnologias de lainformacion, y tecnologias de
productos concretos, como puedan ser los productos farmacéuticos y quimicos. En € marco
de las normas actuales, un producto comple o puede comprender a su vez miles de funciones
0 de componentes patentables, mientras que un producto concreto se protege mediante una
sola patente principal. Asi, en las tecnologias de lainformacién se concede un gran nimero
de patentes de un valor relativamente pequefio, mientras que en € sector de productos
farmacéuticos suelen concederse un nimero menor de patentes de alto valor.

De suerte que, en el sector de las tecnologias de la informacion, hay una demanda muy
alta de patentes, aungue en realidad tales patentes tengan unaimportancia mucho menor que
las del sector de productos farmacéuticos. Las empresas de T.1. quieren disponer de “libertad
para actuar” afin de crear productos y servicios compleos sin que las diversas patentes que
pertenecen a otras empresas les impidan hacerlo. Acumulan grandes carteras que utilizan
para defenderse en caso de verse amenazadas por infracciones de sus competidores. Este
efecto disuasorio recuerda a una carrera de armamentos nucleares, y a menudo se denomina
“destruccién mutua garantizada’. Normalmente, las grandes empresas se conceden a menudo
licencias cruzadas, con una compensacion de pagos para adaptar €l tamafio de sus respectivas
carteras. No obstante, la concesién de licencias reciprocas suel e presentar problemas en un
sector como €l delaindustriainformética, o del software, en que existen diversas empresas de
diferentes tamafios y caracteristicas.

Desde una perspectiva estratégica, el desarrollo de la“carterd’ de patentes en tanto que
marco de referencia pertinente (por oposicion alas patentes sueltas) desanimara,
probablemente, alos nuevos empresarios. Suele decirse que las patentes protegen alas
empresas incipientes, y en algunos casos, es probable que todavia ocurra asi. Pero aquellas
empresas incipientes que quieran crear productos plenamente funcionales (y no simplemente
crear tecnologia que utilizaran otras empresas mediante licencia) necesitaran tener acceso a
las patentes de terceros, posiblemente a un gran nimero de patentes. En este sentido, las
carteras de patentes impiden la entrada en el mercado de |os nuevos empresarios a tiempo
gue reafirman la posicion de los empresarios consolidados.

El gran volumen de patentes que se registra en | as tecnol ogias de productos compl g os,
como las T.1., facilitala proliferacion de un problema muy considerable: |as empresas que no
fabrican ni desarrollan tecnologia ni inventan nada, conocidas como “trolls’, o secuestradores
de patentes. El problemadel “troll” presenta multiples dimensiones que requieren una
explicacion mas exhaustiva.

En primer lugar, la demanda impul sada por |as carteras, especialmente cuando a€ello se
anaden niveles de inventiva bajos y un examen inadecuado por parte de las oficinas de
patentes, da lugar a que prolifere un gran nimero de patentes dudosas o0 de escasa utilidad.
Esto disminuye el valor de lainformacién sobre patentes en €l sector delasT.l. y eleva
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extremadamente el costo de la certificacion del producto. En consecuencia, se hace caso
omiso de las patentes, a no ser que su titular haga valer os derechos gque e concede |a patente.
De ahi que lainvencion independiente sea moneda corriente, o que conllevainevitablemente
que se produzcan casos de infraccion involuntaria. (Estudios empiricos recientes muestran
que los litigios sobre patentes no suelen entablarse por copia, y menos ain en € sector delas
T.1.). Todo ello resulta particularmente problemético en € caso de laindustria del software,
en que la abundante investigacion, lainformacion y las transacciones asociadas ala
certificacion inciden decisivamente en € costo rel ativamente bajo que supone la creacion del
software.

A este respecto, el examen de lainformacion sobre patentes que figuraen el informe es
especialmente insatisfactorio. El capitulo no se ha documentado adecuadamentey en é se
manifiesta unafeinjustificadaen la utilidad de lainformacion sobre patentes sin que se
establezcan diferencias entre | os distintos campos.

La préctica opacidad en el &mbito de lainformacion sobre T.1. posibilitael arbitrgje.
Los“trolls’ pueden exigir e pago de derechos respecto de patentes que en otro momento
fueron muy baratas a empresas que desarrollan productos compl g os que han incorporado
inadvertidamente tecnol ogia de escasa importancia cubierta por el ambito de dichas patentes.
Cuanto més espere € “ troll” , més arraigada estara la tecnologia aplicada, 10 que incrementara
asu vez las posibilidades de actuacion del “ troll” . Estas posibilidades del “ troll” se hacen
maximas cuando las normas rigen en los productos de toda unaindustria. También esta
extrema vulnerabilidad debe plantearse en € debate sobre normas y patentes.

El desarrollo de mercados de tecnologia, encomiado en € informe, presenta el grave
inconveniente de que frecuentemente | as patentes adquieren més valor en manos de los
“trolls’. Cuando |as empresas fracasan, como les ocurre a menudo alas que empiezan, las
patentes se venden como activos remanentes. Estas patentes se introducen en el mercado,
donde pueden adquirirse en el conocimiento o en laidea especulativa de que, en algun lugar,
hay terceros que las estan infringiendo.

Por ultimo, el examen de la materia protegida no presta ninguna atencion ala
patentabilidad de los programas informaticos, que sigue siendo motivo de controversia
juridica, econdmicay politica. En buena parte, la controversia puede explicarse como una
version extremadel problema que afrontan las T.1. de forma global, pero, en algunos aspectos,
laindustriadel software presenta caracteristicas exclusivas: e derecho de autor puede
aplicarse a software, o que puede reducir ain mas el valor de las patentes, y, ademas, €
derecho de autor parece adaptarse mejor a ato grado de innovacién simulténea que tiene
lugar en el ambito de software. Solo & software resulta adecuado alos modelos de desarrollo
y distribucion de codigo abierto. Por estarazdn, |os organismos de normalizacion que se
dedican especiamente a lainformacion y normas de software (W3C, OASIS) prefieren las
licencias exentas de regalias, en lamedida en que, asi, no se discriminan los model os de
codigo abierto.

Gran parte de la economia mundia depende delas T.I. Esimportante que |os miembros
dela OMPI comprendan la dindmica econdmica que generan | as patentes en el sector de las
tecnologias de lainformacion, asi como |as posibles soluciones alos problemas que plantea.
Pueden resumirse en las siguientes:
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- diferencias entre | as tecnol ogias, especia mente entre productos complejos y
CONCretos;

- problemas que se plantean entre las normas y | as patentes;

- costos directos, incentivos distorsionados y efectos imprevistos generados por la
actividad en materia de carteras,

— @ vaor limitado de lainformacion sobre patentes en un entorno de excesiva
actividad en e ambito de las patentes;

- las posibilidades destructivas del arbitrgje en materia de patentes contra los
fabricantes y los proveedores de servicios;

— ¢ grado en que € software debe ser materia patentable.

Se podria decir mucho més sobre | as patentes y las normas, pero, puesto que se ha
decidido que € tema sea uno de los cuatro prioritarios de las tareas futuras, haremos
comentarios detallados una vez se hayan hecho publicos |os proyectos.

Tendremos mucho gusto en hacer referenciay dar explicaciones atales comentarios.
Agradecemos vivamente la oportunidad que se nos ha brindado de contribuir a este programa
tan necesario.

3. Red del Tercer Mundo (TWN)

Del informe sobre patentes de la OMPI se desprende que laimportancia de impulsar un
sistemainternaciona de patentes se basa, de manera general, en las siguientes
afirmaciones: 1) € sistema de patentes es €l Unico modelo creible parafomentar la
innovacion; 2) el sistema de patentes facilitael desarrollo y ladifusion de latecnologiay €
flujo delainversién; un sistemainternacional facilitariaaln més latransferencia de
tecnologiay lainversion; 3) las oficinas de patentes no tiene capacidad para atender las
peticiones de busqueda y de examen, 1o que produce gran acumulacion de trabajo que afecta a
la calidad de las patentes concedidas; un sistema internacional de patentes ayudariaa
solucionar este problema.

Con todo, cuando justifica las afirmaciones anteriores, el informe no ofrece (en muchas
ocasiones) un panorama mas global de las cuestiones. En muchos casos, € informe trata el
problema desde € punto de vista de |os paises desarrollados sin tener en cuenta las
perspectivas y los intereses de |os paises en desarrollo y sin valorar adecuadamente los
distintos niveles de desarrollo en que se encuentran tales paises ni la capacidad tecnol 6gica de
que disponen. Por otra parte, en €l informe, para apoyar la premisa anunciada, se emplean a
menudo argumentos simplificados, formulados a partir de supuestos sin pruebas que los
corroboren.

En las observaciones que siguen se muestra con claridad que la premisa que se expone
en el informe dela OMPI es errénea o, siendo demasiado simple, carece de validez por no
considerar todos |os aspectos, especiamente |os intereses de |0s paises en desarrollo.

No queremos decir con ello que en e informe de la OMPI no se tengan en cuentalos
intereses publicos o las preocupaciones vinculadas a desarrollo. Setienen en cuenta, pero de
un modo muy limitado, a pesar de los g emplos concretos de la frecuentemente negativa
incidenciadel Acuerdo sobrelos ADPIC, lo que deberia plantear muchas preguntas sobre la
conveniencia de establecer un sistemainternacional de patentes.
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L as observaciones se refieren Unicamente a algunas partes del informe dela OMPI, o
cual no significa que estemos de acuerdo con las partes que no comentamos.

CAPITULO II: LOSFUNDAMENTOS ECONOMICOSDE LASPATENTESY LOS
INTERESES Y NECESIDADES EN EL MARCO DEL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PATENTES

4. Red del Tercer Mundo (TWN)

En el Capitulo Il se ofrecen 3 fundamentos econdmicos del sistema de patentes:
1) incentivos paralainnovacion; ii) divulgacion de conocimientos en e dominio publico;
iii) transferencia de tecnologia, comercializacion y difusion de conocimientos.

Incentivos para la innovacion

El informe de la OMPI sobre patentes se refiere a punto i) en los parrafos 28 a33. En
el parrafo 33 se afirma que “ Paralos encargados de la formulacion de politicas, la dificultad
reside en idear un mecanismo Optimo de proteccion que ofrezca suficientes incentivos parala
inversion en actividades de innovacion y alavez minimice la pérdida de eficacia causada por
unasituacion de monopolio”; se afirmatambién que € sistema de patentes parece ser la
mejor solucion “alos fines de subsanar los fallos del mercado, en la medida en que restablece
los incentivos paralainnovacion”.

En realidad, lograr € establecimiento de un mecanismo éptimo de proteccion mediante
el sistema de patentes es mas facil de formular que de llevar a cabo, ya que “no es posible
definir con exactitud el grado 6ptimo de la proteccion de patentes’.* Es una cuestion que
depende de muchos factores y € nivel optimo de proteccion (en € gque se estima que los
beneficios sociales superan 10s costos socia es) también variara “ dependiendo de los
diferentes productos y sectores, y estara vinculado alas variaciones de la demanda, las

estructuras de mercado, los costos de I+D y la naturaleza del proceso innovador” .2

Se presupone, ademas, que los paises en desarrollo tienen una capacidad de innovacién
en espera de ser explotada. Pero larealidad es que aunque las patentes sean un incentivo, en
lamayoria de los paises en desarrollo, |os sistemas de innovacion (al menos los del tipo
establecido en los paises desarrollados) son muy débilesy tal capacidad de innovacion suele
ser més importante en e sector pablico.?

Por otra parte, las entidades de | os paises en desarrollo no pueden afrontar el costo de la
adquisicion y de mantenimiento del derecho de patente ni de su defensaen el sistema juridico
en caso delitigio. A ello se suman los “ costos de transaccion” que acarrean la creacion y el
mantenimiento de lainfraestructura de un régimen de P.1., esto es, |os mecanismos del
reconocimiento y el gjercicio de los derechos en un régimen de P.1., costos que para los paises

Informe de la Comisién sobre Derechos de Propiedad Intelectual (2002): “Integrando los
derechos de propiedad intelectual y la politica de desarrollo” (CIPR), pég. 16

2 CIPR, pég. 16.

3 CIPR, pég. 16.
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en desarrollo (que a menudo afrontan escasez de recursos humanos y financieros) pueden ser
dificiles de satisfacer.

El hecho de que en |os paises en desarrollo € sistema de patentes impulse lainnovacion
depende de muchos factores. En estos paises la opcidn de incentivar lainnovacion mediante
dicho sistema supone un costo importante.

Seguin las estimaciones del Sr. Finger, ex jefe del Departamento de Investigaciones de
Politica Comercial del Banco Mundial, |as obligaciones impuestas a los paises en desarrollo
paraaplicar € Acuerdo sobre los ADPIC supondrian un aumento de los pagos de 60.000
millones de délares de | os Estados Unidos de América por afio.* Finger estima ademéas que e
incremento neto anual del monto que, en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC, los paises en
desarrollo deben pagar alos seis principal es paises desarrollados sera de 41.000 millones de
ddlares EE.UU. (los principales beneficiarios son los Estados Unidos de América, pais a que
corresponden 19.000 millones de dolares EE.UU., Alemania, con 6.800 millones de dolares
EE.UU., Japon, con 5.700 millones de dolares EE.UU., Francia, con 3.300 millones de
ddlares EE.UU., Reino Unido, con 3.000 millones de délares EE.UU. y Suiza, con 2.000
millones de délares EE.UU.). Los paises en desarrollo que sufrirén las mayores pérdidas
netas anuales son Corea del Sur (15.300 millones de dolares EE.UU.), China (5.100 millones
de ddlares EE.UU.), México (2.600 millones de délares EE.UU.), India (903 millones de
délares EE.UU.) y Brasil (530 millones de délares EE.UU.).

Muchos académicos y economistas han sido criticos respecto de los derechos de P.1. en
genera y delas patentes en particular, ya que crean restricciones de la competenciay suscitan
dudas sobre su repercusion en los paises en desarrollo.°

Laposible funcion del sistema de patentes como mecanismo parafomentar la
innovacion deberia tratarse con precaucion, cosa que no se ha hecho en los parrafos 28 a 33
del informe dela OMPI.

La efectividad del sistema de patentes como incentivo paralainnovacion depende de
muchos factores, tales como |la existencia de un mercado importante, capital suficiente,
personal cualificado en laempresay empresarios que den preferencia alainnovacion,
juntamente con una base cientifica solida que fomente la colaboracion con laindustria.’
Puede suceder también que, aunque se satisfagan estas condiciones, laP.l. no fomente la
innovacion. Por gemplo, en un reciente trabajo que recoge 23 estudios empiricos no se

4

Finger, JM. (2002): “The Doha Agenda and Development: A View from the Uruguay Round”,
Banco Asiético de Desarrollo, Manila. Véase también Khor, M.: “Intellectual Property,
Competition and Development”, Intellectual Property Rights Series #7, Red del Tercer Mundo,
2005.

Finger, JM. (2002), “The Doha Agenda and Development: A View from the Uruguay Round”,
Banco As ético de Desarrollo, Manila.

6 CIPR, pégs. 17-18; Véasetambién Panagriya, A. (1999): “TRIPS and the WTO: An Uneasy
Marriage”; Bhagwati, J. (2001), cartadirigida a Financial Times acerca del Acuerdo sobrelos
ADPIC; Ha-Joon Chang: “Intellectua Property Rights and Economic Development —
Historical Lessons and Emerging Issues’, Intellectua Property Rights Series #3. Red del Tercer
Mundo, 2001.

Para consultar estudios empiricos sobre los factores que inducen alainnovacion tecnolégicay
lafuncién delaP.l., véase “Technological Innovation and Economic Performance’, editado por
Benn Steil, David G. Victor y Richard R. Nelson (2002).
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encuentran pruebas, o se encuentran muy pocas, de que se incremente lainnovacion gracias a
fortalecimiento de la proteccién por patente, aungue lo que si se incrementa es el niUmero de
patentes que se solicitan.?

La proteccion por P.I. puede muy bien no repercutir en absoluto en lainnovacion,
incluso en los sectores de altatecnologia. En los paises nérdicos, es una opinion generalizada
entre los directivos de empresas de alta tecnologia que los derechos de P.1. no tienen una
importancia decisiva, pues, siendo €l ciclo de sus productos sumamente breve, si uno se limita
acopiar lasideas de otros, sus productos estaran siempre anticuados y seran obsoletos.”

Pero tampoco la proteccion por patente ha fomentado lainnovacion en los paises en
desarrollo. Laintroduccion o la potenciacién de la proteccion por patente de |os productos
farmacéuticos, por emplo, no haincrementado lainversion directa nacional o extranjera, ni
laproduccion o lal+D en este &mbito en los paises en desarrollo.”® En cambio, laindustria
farmacéutica de la India se convirtio en un productor a escala mundia de principios activosy
medicamentos al no existir patentes en tales productos, sistema que se establecio en enero
de 2005, una vez vencido el periodo de transicion previsto en e Acuerdo sobre los ADPIC.*

Hay muchos gjemplos de como |os paises industrializados (cuando estaban en proceso
de desarrollo) fomentaron lainnovacion sobre |a base de la inexistencia de patentes antes que
de dicho sistema de patentes.*® Sélo cuando dispusieron de una base tecnol dgica
suficientemente desarrollada, |os paises industrializados obtuvieron beneficios del sistemade
patentes.

En e parrafo 33 del informe de la OMPI se concluye que € “sistema de patentes” es el
mejor mecanismo de que se dispone paraincentivar lainnovacion, y que cualquier otro
mecanismo de incentivacion de inversiones en 1+D sin que se produzcan desajustes
monopol isticos es una solucién utépica. A esta conclusion se llega sin examinar otros
mecani Smos para incentivar lainnovacion, ni sus ventajas e inconvenientes, ni e porqué de su
carécter de inalcanzables.

Es perfectamente posible mencionar y estudiar otros mecanismos paraincentivar la
innovacion, como los model os de cddigo abierto o |as estrategias de precios, que fomentan la
innovacion sin incurrir en la pérdida de eficacia generada por € poder monopolistico del
mercado frecuentemente asociado a sistema de patentes. Ademas, como se ha mencionado
anteriormente, en determinados sectores € sistema de patentes cumple una funcién

8

Boldriny Levine, (2007): “Against Intellectual Monopoly”, en

http://www.dkl evine.com/general/intel | ectual/agai nstnew.htm.

° Virén, Matti y Makamaki, Markku, (2002): “The Nordic countries’, editado por Benn Steil,
David G. Victor y Richard R. Nelson, op. cit., pag. 222.

1 Véase, por gemplo, IdaMadieha Azmi y Rokiah Alavi (2001): “TRIPS, Patents, Technology

Transfer, Foreign Direct Investment and the Pharmaceutical Industry in Malaysia’, Journal of

World Intellectual Property, Vol. 4, N° 6, noviembre.

Véase, por gemplo, S Chaudhuri (2005): “The WTO and India’ s pharmaceuticals industry.

Patent protection, TRIPS and Devel oping countries’, Oxford University Press, Nueva Delhi.

V éase, por gemplo, Ha-Joon Chang: “Intellectua Property Rights and Economic Devel opment

— Historical Lessons and Emerging Issues’, Red del Tercer Mundo, 2001; véase también

Richard Gerster: “Patents and Development: Lessons Learnt from the Economic History of

Switzerland”, Red del Tercer Mundo, 2001; véase también Boldriny Levine (2007): “Against

Intellectual Monopoly”, en: http://www.dklevine.com/general/intel lectual/agai nstnew.htm.
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insignificante como incentivo.

El informe de la OMPI deberia ofrecer un panorama mas preciso y exhaustivo de como
el sistema de patentes sirve de incentivo paralainnovacion; deberia explicar, por gemplo, en
queé etapa de desarrollo, con qué grado de capacidad tecnol 6gicay en qué circunstancias el
sistema de patentes incentivalainnovacion. En algunos paises, como los PMA, € sistemade
patentes apenas puede resultar un incentivo eficaz, razén por lacual existe € articulo 66 del
Acuerdo sobre los ADPIC, que prevé periodos de transiciéon paralos PMA. El informedela
OMPI debe ofrecer un andlisis mas exhaustivo del sistema de patentes como incentivo de la
innovacion.

Divulgacion de conocimientos en € dominio publico

El segundo fundamento econdmico del sistema de patentes se examinaen los
parrafos 37 a40. Escierto que uno de los efectos del sistema de patentes es que los titulares
de patentes tengan gque divulgar informacion sobre lainvencion.

Sin embargo, a examinar las ventgjas de dicha divulgacién, € informe no distingue
entre |os paises desarrollados y |0s paises en desarrollo. Los paises en desarrollo obtienen un
provecho de la divulgacién limitado, especialmente porque en su mayoria no disponen de una
base tecnol 6gica suficiente como para explotar lainformacion sobre patentes. Ademas, lo que
se requiere paraimpulsar lainnovacion en los paises en desarrollo es que se les transfieran
técnicas y procedimientos, cosaque € sistema de patentes no propicia.

Por otra parte, si e ambito de |a patente concedida es excesivamente amplio o la
informacion no se ha divulgado adecuadamente, dicha informacion no supondra un estimulo a
lainnovacion. Segun Friedrich-Karl-Beier, catedratico aleman de derecho de patentes, es
muy pequefio el porcentaje de las invenciones patentadas de las que se divulgue informacion
con suficiente claridad.*®

En e informe dela OMPI deberian examinarse todas estas cuestiones.
Transferencia de tecnologia, comercializacion y difusion de conocimientos

El tercer fundamento econdmico del sistema de patentes se examina en los parrafos 41
a46 del informe delaOMPI. En los parrafos 41 a 44 no se analiza adecuadamente la funcion
que cumple & sistema de patentes en la transferencia de tecnologia alos paises en desarrollo.
Lo que se ofrece es un panorama de color de rosa sobre cdmo la concesion de licencias de
patentes facilitala transferencia de tecnologia, sin dgjar de mencionar las grandes cantidades
de dinero que generan las licencias de tecnol ogia en |os paises en desarrollo. Lo cual
sorprende poco, teniendo en cuenta que los titulares de | as patentes proceden, en su mayoria,
de paises desarrollados. No se analiza con rigor, en dichos parrafos, latransferenciade
tecnologia desde |a perspectiva de | os paises en desarrollo, esto es, no se examinas € sistema
de patentes facilita o impide € acceso alas tecnol ogias sabiendo que muchos de |os paises en
desarrollo son importadores de tecnologia.

B3 Richard Gerster: “Patents and Development: Lessons Learnt from the Economic History of

Switzerland”, Red ddl Tercer Mundo, 2001.
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En e parrafo 45 dd informe figuran datos empiricos de transferencia de tecnol ogia por
conducto del comercio, y en apoyo a estos datos se citan |os estudios de Maskus y Penubarti
(1997). Segun estos estudios, las importaciones son una forma de transferencia de tecnologia
y la proteccion por patente en los paises en desarrollo posibilita tales importaciones.

En relacion con esta cuestion y con los estudios, cabe sefialar €l siguiente texto del
informe de la Comision del Reino Unido sobre los Derechos de Propiedad Intelectual titulado
“Integrando |os derechos de propiedad intelectual y la politica de desarrollo” (informe de la
CIPR): “Sin embargo, €l fortalecimiento de los DPI también tiene como resultado e
incremento de las importaciones de articulos de consumo de tecnologia bajay se asocia con €
deterioro de las industrias autoctonas basadas en laimitacion. Esta claro que esta situacion
tiene sus pros y sus contras para un pais en desarrollo. Puede haber un mayor acceso a
importaciones de ata tecnol ogia que anteriormente no se producian por falta de proteccion de
P.I., pero los costos pueden ser sustanciales por lo que se refiere alos niveles de pérdidas de
produccion y empleo, e incluso se puede retrasar €l crecimiento. Esta cuestion afectaen la
actualidad a varios paises, por gjemplo China.”**

En este parrafo del informe de la CIPR se cuestiona en su totalidad laidea de considerar
las importaciones como una forma de transferencia de tecnologia, ya que tales importaciones
producen un debilitamiento de la capacidad local de desarrollo y unadisminucion dela
produccion de las industrias basadas en laingenieriainversa, que, en cambio, crean empleo y
fomentan & crecimiento del pais.

En e parrafo 46 del informe se mencionala positivarelacion que existe entrelaP.l. y
los flujos de IED basandose en € supuesto de que la |ED tendra como consecuencia el
aumento de latransferencia de tecnologia. En apoyo a este argumento se citan diversos
estudios. El tema central de estos estudios es € modo en que una mayor proteccion de
derechos de P.I. en los paises en desarrollo incentivala lED por parte de |os paises
desarrollados, |0 que incrementa las iniciativas de transferencia de tecnol ogia por parte de las
multinacional es estadounidenses a | os paises en desarrollo. Naturalmente, la hipétesis que se
formulaes que & incremento de IED (en cuaquiera de sus formas) resulta siempre muy
beneficioso paralos paises en desarrollo, pero esta hipétesis es controvertida. ™

No hay ninguna evidencia de que se dé unarelacién de causa-efecto entre el
fortalecimiento de laproteccion de P.l. y lalED. Segun Gerster, la historia de la economia
no abona esta opinién y afiade que hay otros factores mucho mas importantes.’® Sefiala
también que los inversores extranjeros sienten especial atraccion por las dimensiones del

¥ CIPR, pég. 26.

> Woodward, D. (2003): “Financial effects of Foreign Direct Investment in the Context of a
Possible WTO Agreement on Investment”, TWN Trade and Devel opment Series#21; véase
también “Foreign Investment and Sustainable Development: Lessons from the Americas’
(2008), disponible en http://ase.tufts.edu/gdae/\WorkingGroup FDI.htm.

Véase Richard Gerster: “Patents and Development: Lessons Learnt from the Economic History
of Switzerland”, Red ddl Tercer Mundo, 2001. Véasetambién € informe de la CIPR, pég. 26,
en g que se afirma que “En lo que respectaalos andlisis del impacto en las inversiones
extranjeras, tenemos reservas similares. Existe una bibliografia considerable en la que se debate
hasta qué punto unos DPI més estrictos influyen en las inversiones extranjeras, en la concesion
delicenciasy en latransferencia de tecnologia. Gran parte de esta bibliografiallega Gnicamente
a conclusiones provisionales, debido a defectos en los datos o en la metodol ogia.”
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mercado -por gemplo, en paises como la India, China o € Brasil- incluso en aquellos casos
en gue las condiciones no se corresponden con las descripciones de una economia de
mercado que figuran en los manuales. Por otra parte, los paises pequefios suelen ser
considerados marginales y menos atractivos, aun cuando hayan creado excelentes
condiciones de mercado.’

Un estudio de las Naciones Unidas sobre derechos de P.I. y lalED concluye que la
vinculacién entre las patentes y la |ED es muy débil.*® El mismo estudio muestra que costos,
tamarnio del mercado, niveles de capital humano y de desarrollo de lainfraestructura, asi como
las condiciones macroecondmicas en general son factores més importantes. Por gjemplo,
paises como China™ y la India® registraron cuantiosas entradas de |ED cuando contaban con
unos niveles bajos de proteccion por P.1. Por € contrario, |os paises africanos contaban con
unos niveles relativamente altos de proteccion por P.1. pero con bajos niveles de |IED.

Del mismo modo, segiin el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), a pesar de que en diversas épocas ni € Canada ni Italia dispusieron de proteccion
por patente, no tuvieron problema alguno en atraer IED.?

En un estudio elaborado por académicos de Malasia se concluye que aunque Malasia
tiene una legislacion sobre patentes relativamente solida, equiparable al nivel mundial, la
inversién extranjera en la industria farmacéutica ha tenido escasa importancia.?? Aunque
Malasiaintensifico e grado de proteccion de propiedad intelectual para satisfacer los
requisitos de la OMC impuestos en €l afio 2000, el nimero de fébricas establecidas en
Malasia p2<3)r parte de empresas extranjeras dedicadas al sector de productos farmacéuticos no
aumento.

En e mismo estudio se preguntaba alas multinacionales por qué no invertian en
Malasia, alo que respondieron que el mercado de Malasia era rel ativamente pequefio y no
resultaba productivo ni econdémicamente viable realizar grandes inversiones directas en ese

Richard Gerster: “Patents and Development: Lessons Learnt from the Economic History of

Switzerland”, Red del Tercer Mundo, 2001.

“Intellectual Property Rights and Foreign Direct Investment”, Naciones Unidas, Nueva Y ork,

1993.

Jagdish Bhagwati, declaracion ante la Camara de Representantes de |os Estados Unidos

de América, Comité de Servicios Financieros, 1 de abril de 2003,

http://www.columbia.edu/~jb38/testimony.pdf.

20 http://www.oup.com/isbn/0-19-567482-0view=in.

2 “Informe sobre Desarrollo Humano 1999”, PNUD, pég. 73. Véase también Richard Gerster:
“Patents and Development: Lessons Learnt from the Econom