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Resumen: El presente articulo tiene por objeto analizar desde el marco de
la Escuela Austriaca la propiedad intelectual reflejada en las patentes,
entendidas como un mecanismo del legislador para incentivar una conducta
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por medio de un andlisis teérico a la luz de los problemas identificados al-
rededor de la patente, tales como: discriminacién de precios, investigacidn
parcializada en ciertas enfermedades, poder de mercado ilimitado, barreras
al desarrollo tecnolégico nacional, altos costos de proteccién por parte del
Estado.
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Abstract: This paper analyzes from the Austrian School of Economics inte-
llectual property patents, understood as a legislative mechanism to encourage
entrepreneurial behavior that will lead to innovation and technological de-
velopment. We take the case for patents in the pharmaceutical sector, in
which we find empirical evidence corroborating the hypothesis of the school,
through a theoretical analysis based on issues identified around the patent,
such as price discrimination, research limited to certain pathologies, unlimited
market power, barriers to national technological development, high costs of
protection by the state.
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El presente articulo demuestra que las actuales leyes sobre paten-
tes desconocen la naturaleza de la accion humana y en este senti-
do, no sélo son inefectivas sino también inoportunas frente a las
capacidades de innovacién. Para su desarrollo se abordaran tres
argumentos: el primero muestra los problemas inherentes al con-
cepto de patentes; el segundo, realiza un acercamiento empirico
a los efectos de dicha regulacién y en la tercera parte, se explica
la razon de ser de tales efectos desde la perspectiva austriaca.

I
LA INTENCION DEL LEGISLADOR:
PATENTES PARA INCENTIVAR LA INNOVACION

Actualmente se concibe la patente como una institucién juridica
dada, como el tinico incentivo que hace posible la innovacién tec-
nolégica, tal como lo demuestra el juez constitucional de Ecua-
dor Fernandez de Cérdoba Viteri al referirse: «...el comtn de la
gente identifica a la patente como el medio protector por antono-
masia de cara a cualquier acto o actividad que lleve inmerso un
aporte creativo intelectual de mayor o menor envergadura» (Fer-
nandez de Cérdoba, 2001, 25). Los argumentos de doctrinantes atri-
buyen el desarrollo industrial a la patente, ademas la defienden



LAS PATENTES COMO LIMITE A LA INNOVACION TECNOLOGICA 101

por ser el mecanismo que mas ha permanecido en el tiempo y el
que ha superado los resultados en materia de innovacion de otros
modos de produccién como el socialista (Moscoso, 2001). Se re-
fieren al sistema de patentes como el «tinico compatible con un
sistema de economia de mercado» (Moscoso, 2001, 86).

A partir de tal postulado la doctrina ha disefiado un concep-
to legal sobre patente ambiguo. Se ha designado como una forma
especial de propiedad, como un contrato entre el Estado y el inven-
tor, como un monopolio de derecho y como un derecho derivado de la
personalidad. No obstante, la tendencia judicial actual lo ha equi-
parado més con un derecho personal que con un monopolio de
derecho, dada la connotacién negativa que este posee.! Vidau-
rrera resefia como en el siglo XIX no habia problema en tribuna-
les de los Estados Unidos en tratar a la patente como privilegio
exclusivo o monopolio sin embargo, el siglo XX reemplaz6 tal voca-
blo por el de propiedad intelectual (Vidaurrera, 2010). El deno-
minarlo juridicamente como un derecho de propiedad, como si
se tratase de un derecho natural que la ley reconoce y no estipu-
la, es ingenuo puesto que tal denominacién no elimina los efec-
tos propio de un monopolio en la sociedad

En segundo lugar, provoca una tensién entre los derechos «re-
conocidos» a los creadores por medio de la patente y los derechos
«del publico» al desarrollo tecnolégico, dado que supone una con-
cesion que se le otorga al inventor para excluir en tiempo determi-
nado a otros de explotar (hacer, usar o vender) su invento, a cam-
bio de brindar la informacién sobre el mismo al publico después
de determinado tiempo, segtin el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio (ADPIC) 20 afos, para que sea producido por las empresas
que lo deseen. El derecho de patentes vigente en el ADPIC (arti-
culo 27), establece que esta concesion se le otorgara a una inven-
cién que demuestre tres elementos: novedad, que entrafien nivel
inventivo (no evidente) y sean susceptibles de aplicacion industrial

! «...se considera que el monopolio es una practica contraria al bien comtn y al
progreso social, que va en detrimento del bienestar y de la libertad comercial y em-
presarial, pues supone el desplazamiento, la exclusién de otro de un mercado deter-
minado». (Ferndndez de Cérdoba, 2001, 34).
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(uso practico). Es decir, no todas las invenciones son patentables,
éstas responden al criterio legal de patentabilidad. Sin embargo,
dichos criterios de patentabilidad y temporalidad no han sido in-
variables, ni neutrales en el tiempo tal como denota su historia, un
ejemplo de ello constituyen las innovaciones farmacéuticas tal
como veremos enseguida. Kinsella (2010) coincide en que el
problema de las patentes y de su concepto variante alrededor de
lo que es patentable y su duracién, origina en la disfuncional de-
finicion juridico-econémica puesto que éste no cumple con los
caracteres propios del derecho de propiedad tanto en el sentido
econdémico, como en el juridico (Cole, 2002).

1. Invenciones patentables y no patentables
segun la ley andina: el caso de los medicamentos

La Decision 85 de 1974 de la CAN, establece como patentables
las innovaciones que denoten novedad y aplicacion industrial, pero
aclara que no todas estas invenciones pueden participar de este
criterio, se exceptiian las referidas en su articulo 5 a los «produc-
tos farmacéuticos, medicamentos, sustancias terapéuticamente
activas, bebidas y los alimentos para el uso humano, animal o ve-
getal...» y ademas considera no-invenciones a «Los principios
y descubrimientos de cardcter cientifico; descubrimiento de ma-
terias existentes en la naturaleza... Los métodos terapéuticos o
quirargicos y de diagndstico» por su carencia de aplicabilidad
industrial.

No obstante, la Decisiéon 311 de 1991 en su articulo 4, agrega
como requisito de patentabilidad, el nivel inventivo segtn el cual
la innovacién no resulte facilmente deducible con los conoci-
mientos actuales. Ademds agrega en su articulo 7 que no serdn
objeto de patentabilidad los medicamentos incluidos «... en la
lista de medicamentos esenciales de la Organizaciéon Mundial de
la Salud» por lo cual permite que los demas medicamentos inicien
la carrera para constituirse en monopolio legal, cuestion prohi-
bida en la disposicién anterior. Dos afios después la Decision 344
de 1993 incluye los procedimientos que cumplan con tales para-
metros.
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En 1994 nace la Organizacién Mundial del Comercio y con ella
se ponen de relieve las tensiones y rigideces que en el comercio
internacional genera la patente, por lo cual emergen nuevas dis-
posiciones como las conferidas en el ADPIC, en éste se dispone
como material patentable «productos o procedimientos, en todos
los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas, entrafien
una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion indus-
trial» (articulo 27), los cuales incluyen los medicamentos. No obs-
tante, la Declaracién Ministerial de DOHA en el 2001, plasma que
la intencién de los ADPIC no es obstaculizar el acceso a los me-
dicamentos, sino promoverlos introduciendo mecanismos de
flexibilidad tales como las licencias obligatorias (por razones de
interés publico siempre y cuando el pais cuente con la capacidad
industrial suficiente)? y las importaciones paralelas para garan-
tizar el acceso efectivo a los medicamentos en los paises menos
desarrollados.?

La Decision 486 de 2000 ratifica lo dispuesto en el ADPIC en
cuanto a patentabilidad de la innovacién farmacéutica nueva, con
nivel inventivo y aplicabilidad industrial. No obstante, en la prac-
tica tales criterios han suscitado problemas de interpretacion. Tal
como menciona Otero, citando Interpretaciéon Prejudicial del Tri-
bunal Andino del proceso 21-IP-2000, existe ambigiiedad legis-
lativa en la definicién de invencién, sefialando: «Los tres requisi-
tos de patentabilidad (novedad, nivel inventivo y susceptibilidad
de aplicaciéon industrial), no definen el concepto de invencion...
permiten determinar, en términos generales, cudles son las condi-
ciones bésicas que debe reunir una creacién intelectual para que
pueda ser patentada...» (Otero, 2002, 97).

2 Mientras el ADPIC otorga un plazo de 10 afios (articulo 66) para la aplicacion
un sistema de proteccién a la patente segtn sus disposiciones, la declaracién de
DOHA aumenta este plazo hasta el 2016 para paises en via de desarrollo o con esca-
sa capacidad tecnoldgica.

3 En €] 2003 por medio de la Decision 30, los miembros de la OMC acuerdan que
«podrd utilizarse la licencia obligatoria (sin consentimiento del propietario de la
patente) para producir medicamentos destinados a la exportacion dirigida hacia aque-
llos paises con graves problemas sanitarios pero sin capacidad para producir gené-
ricos», es decir, se dispone de dicha flexibilidad del régimen por razones de interés
publico.
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Realizar una evaluacion objetiva de la informacién disponi-
ble constituye el mas serio limitante para evaluar los tres crite-
rios. En primer lugar, la novedad se evaltia con respecto al estado
de la técnica, el cual comprende el conjunto determinado de cono-
cimientos tecnolégicos considerados en un momento concreto,
con lo cual surge de inmediato el siguiente interrogante ;es posi-
ble tener la informacién de todos los conocimientos tecnol6gi-
cos en un momento del tiempo? ;Con qué informacién de este
tipo cuentan las oficinas de patentes nacionales? En segundo
lugar, el nivel inventivo se define segiin la no-obviedad que demues-
tre la innovacion lo cual también remite al manejo absoluto de
informacion alrededor de la actividad inventiva en las areas
determinadas, lo que podriamos llamar conocimiento cientifico,
pero también remite al conocimiento técnico y tacito en el area
que otorgue herramientas al evaluador para determinar la no-
obviedad o no-facilidad de deduccién con el estado actual de cono-
cimientos.

En tercer lugar, aplicacion industrial tiene un limitante espe-
cialmente en la concepcién misma de industria, puesto que los
inventos dia a dia en nuevos campos desbordan dicha concep-
cion tradicional de asumirla como un artefacto tangible, trans-
able y con claras especificaciones técnicas explicitas: «...tal vez
sea el inico requisito de patentabilidad cuyo rigor haya aumen-
tado ultimamente. Ello se debe principalmente a la dificultad de
determinar si ciertas invenciones relacionadas con la biotecnolo-
gia, como aquellas que abarcan los genes o las proteinas, poseen
realmente aplicacién industrial. A menudo no resultan evidentes
al examinar la invencién» (Comisién Sobre Derechos Propiedad
Intelectual, 2002, 116). Se deduce entonces que para un funcio-
namiento 6ptimo del sistema de patentes se debe contar con un
conglomerado completo y amplio de informacion relevante asi
como un conjunto de expertos dotados de inteligencia y experti-
cia en cada una de las areas.
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II
EFECTOS ADVERSOS DE LA PATENTE
SOBRE LA INNOVACION FARMACEUTICA

De acuerdo con Carlos Correa en el sector de medicamentos la pa-
tente cobra méds importancia, debido a que al igual que en los sec-
tores de biotecnologia y software: «... la inversion es alta y la imi-
tacion o copia son sencillas... En otros sectores, de tecnologias mas
maduras (alimentos) o donde la imitacién es muy riesgosa o cos-
tosa (semiconductores)...la propiedad intelectual tiene una im-
portancia relativamente menor» (Correa, 1999). Entre los efectos
desfavorables de dicha aplicacién cabe resaltar: 1) Discrimina-
cién de precios y productos, 2) Patentes a la defensiva, 3) Aumen-
to de la brecha tecnolégica y 4) Altos costos de proteccion.

1. Discriminacion de precios y de productos

La patente ha originado en la innovacién farmacéutica tanto dis-
criminacion de precios como discriminaciéon de productos. En
cuanto al primer problema, un experimento realizado por la Health
Action Internacional (HAI, 2009) que consistia en sondear el pre-
cio de un medicamento basico para atacar infecciones comunes,
tanto de marca como el genérico, encontré que del ciprofloxacino
500 mg* en la farmacia mas cercana en Colombia «se pagaba 200
veces mas que en 5 paises de Asia». Esta problematica es comtn
en los paises en via de desarrollo, en los cuales un aumento en los
precios de medicamentos equivale a la imposibilidad de consu-
mo individual o a un costo social (si el consumo se realiza por me-
dio del aseguramiento).

En segundo lugar, segtin estudio de Accién Global para la sa-
lud existe una brecha en la inversién en investigacién para los me-
dicamentos que solucionan los problemas de salud de los paises
subdesarrollados, la llamada «brecha 10/90»: «En 1990 calcul6
que menos del 10% de los recursos para investigacion sanitaria

* Dicho antibi6tico suministrado por Bayer suele administrarse a las personas
que han contraido una infeccién meningocécica en la garganta.
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se destinaban a la busqueda de soluciones para los problemas que
afectan a los paises en desarrollo, a pesar de que aqui es donde se
enfrentan el 90% de los problemas de salud (la brecha 10/90)...De
los 1.556 medicamentos llegados al mercado entre 1975 y 2004,
solo el 1% sirven para enfermedades tropicales» (Accién Global
para la salud, 2007). Dicha brecha 10/90, asi como los siguientes
datos de la OMC demuestran que la oferta de medicamentos es
precaria en relacién a las necesidades, evidenciando una enor-
me falla de mercado inducida por la regulacién de patentes: «Mas
de la tercera parte de la poblaciéon mundial carece de acceso re-
gular a medicamentos esenciales y capaces de salvar la vida. S6lo
en Africa més de 320 millones de personas tienen un acceso me-
nor del 50%», asimismo no hay suficiente investigacion y desarro-
llo sobre nuevos antibiéticos para la malaria, el SIDA, la tuber-
culosis y la gonorrea «porque las compafias farmacéuticas que
se dedican a I+D no las perciben como enfermedades rentables»
(Oxfam, 2007, 7), dado que si bien los medicamentos son mate-
rial patentable, las mismas leyes contienen flexibilidades «por ra-
zones de interés publico» para los productos que responden a di-
chas enfermedades de afectacion a poblacion pobre, asi que en
un entorno de patentes para innovar incentivas posiciones des-
ventajosas, por lo cual resulta contradictorio dicha forma de «so-
cialismo de mercado» a través de la patente.

2. Patentes a la defensiva: estrategias de poder de mercado,
segundos usos y patentes espurias

Una vez expira la patente, el titular de la misma tiene incentivos
a innovar a la defensiva, tal como afirma Cole (2002, 8) «inventar
alrededor de la patente» existente ya restringir la competencia,
con el fin de perpetuar o extender por més tiempo rentas mo-
nopdlicas, tal como sefiala Bullard (2008, 14-15): «Su investiga-
cién se orientara entonces a descubrir no patentes ttiles, sino de-
fensivas... El resultado es un gran desperdicio de recursos y un
desincentivo a innovar». Se han denominado patentes espurias,
aquellas que se basan en desarrollos triviales sobre dispositivos,
novedades o sustancias ya conocidos.
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Segtin estudio realizado en la Unién Europea, alrededor de una
patente de medicamentos se han formado cliister de patentes para
prolongar el tiempo de exclusividad, tal como sefiala el informe:
«Las carteras de patentes de los medicamentos con gran volumen
de ventas se van engrosando con nuevas solicitudes de patente
alo largo de todo el ciclo de vida de un producto, incluso después
de haber lanzado el producto. A veces experimentan un aumen-
to atin mas marcado al final del periodo de proteccién conferi-
do por la primera patente» (Comisién Europea, 2009, 12). Estos
cluster o racimos de patentes evidencian que «... determinados me-
dicamentos estan protegidos por hasta casi 100 familias de paten-
tes especificas de los productos...» (Comisiéon Europea, 2009,
12). Otra estrategia hacia la defensa de la patente consiste en el
fraccionamiento de la misma, es decir, dividir un invento en varios
con el fin de obtener varias patentes y prolongar el periodo de
examen (Comisién Europea, 2009, 12).

Otra posibilidad de innovacién a la defensiva se encuentra en
la bisqueda de patentes de segundos usos en el caso de medica-
mentos (Tabla 1).

Alternamente como modo de consolidar el poder conferido
por la patente es la combinacién de ésta con otra forma de pro-
piedad industrial: los secretos industriales. En este sentido se ha
evidenciado en la regiéon andina:

las patentes no son sino las puntas de los icebergs en un mar de
secretos industriales. Mas del 90% de toda nueva tecnologia esté4
protegida por los secretos industriales y mas del 80% de todos los
acuerdos de licencia y transferencia de tecnologia protegen el
know-how o conocimientos exclusivos, esto es, los secretos indus-
triales, o bien constituyen acuerdos hibridos relacionados con las
patentes y los secretos industriales...Los secretos industriales es-
tdn al frente de la defensa: estan antes que las patentes y siguen
a las patentes (Moscoso, 2001, 153).

Esto bajo la legitimidad de la promulgacién normativa, tal
como lo sefala el Articulo 39 del ADPIC, las patentes y los secre-
tos industriales son mecanismos complementarios, posicién
apoyada por los juristas: «el régimen de patentes y el régimen
de secretos industriales no se excluyen mutuamente, sino que,
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TaBLA 1
SEGUNDOS USOS DE LAS PATENTES: ALGUNOS CASOS

Medicamentos Uso original patentado Segundo uso patentado

AZT Tratamiento Tratamiento de VIH
(acido acetilsalicilico)  de enfermedades
del corazon

Pirazolopirimidinonas Tratamiento Tratamiento para la
de enfermedades impotencia sexual.
del corazén Sildenafil o viagra.’
Acido acetilsalicilico ~ Analgésico Demencia-Preclampsia-
y anti-inflamatorio- cataratas- cancer colo-rectal
trombosis y hasta nutriente para las
flores
Minoxidil Vasodilatador Contra de la alopecia

anti-hipertensivo

Talidomida Sedante Afectaciones genéticas en
embriones-dermatosis®

Fuente: Elaboracién propia.

en realidad, se complementan. Para proteger los nuevos produc-
tos o procesos fruto de la inventiva, deberian utilizarse ambas
categorias de la propiedad intelectual en forma complementaria,
incluso sinérgica» (Moscoso, 2001, 153).

Atun sin necesidad de complementar el sistema de patentes
con el de secretos industriales, las patentes por si mismas obsta-
culizan el desarrollo natural del conocimiento cientifico, espe-
cialmente cuando la innovacién es secuencial, en el sentido de que
«... se deriva de invenciones precedentes, los derechos exclusi-
vos que otorgan las patentes pueden impedir el acceso a conoci-
mientos incorporados en invenciones previas y frenar el progre-
so tecnolégico» (Encaoua, Guellec & Martinez, 2010). Es claro que
el conocimiento cientifico en todas las areas parte del conoci-
miento anterior o de los estados del arte al momento de realizar

5 Para conocer mas sobre este controversial caso en el Tribunal Andino de Justi-
cia ver: Caso Peru RESOLUCION 358: Dictamen 09-2000 CAN.
6 Exclusién Art. 1, 16 Decisién 344; Decision 486-CAN.
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la investigacién, impedir utilizar dicho conocimiento equivale a
impedir la mejora, contrastacion o refutacion de los mismos. Este
efecto queda reflejado también en el concepto de anti-comunes
de Heller, segtin el cual «las patentes crean una marafia enorme
que da a cada titular de la patente un derecho de veto sobre el po-
tencial de las innovaciones de los demads... demasiadas perso-
nas estan en condiciones de ejercer un derecho de veto sobre em-
presas productivas» (Epstein & Kuhlik, 2011), por lo cual inducen
a la sub-explotacién o subutilizacién. Coincide con Nelson y Win-
ter (1977) quienes declaran que ésta bloquea la difusién natural
que pueden tener los inventos.

En el caso de los medicamentos el retraso en la difusion cues-
ta en términos de vidas y soluciones de enfermedad, tal como lo
menciona el siguiente ejemplo de Boulet, Garrison & Hoen:

Glaxo Smith Kline tiene patentes no sélo para el zidovudina (AZT)
y lalamivudina (3TC), sino también para la combinacién a dosis
fija de los dos, Combivir, (AZT + 3TC). Boehringer Ingelheim (BI)
tiene patentes para la nevirapina (NVR). La combinacién triple
AZT, ETC y NVR resulta muy eficaz en la lucha contra el VIH/
Sida. Si se pudiera fabricar un comprimido de los tres elemen-
tos, seria mucho facil para los pacientes tomar un solo compri-
mido en lugar de tres: uno con cada una de las sustancias (Boulet,
Garrison, &Hoen, 2003, 7).

Sin embargo, dichas patentes impiden la fabricacion de dichos
comprimidos e impiden también que las mismas empresas los fa-
briquen ellos mismos, dado que infringirian las patentes respec-
tivas.”

7 «Este bloqueo podria impedir que una herramienta de salud publica vital para
quienes lo necesiten estuviese disponible. En realidad, la compaiiia india Cipla
produce comprimidos que contienen AZT, 3TC y NVR —comercializado bajo el
nombre de Douvir-N. Esto ha sido posible porque las patentes relevantes no estan
en vigor en la India... Esto cambiara cuando las leyes sobre patentes en la India tengan
que cumplir el ADPIC» (Boulet, Garrison & Hoen, 2003, 7).
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3. Patente como barrera al desarrollo tecnolégico nacional:
el aumento de la brecha

El argumento de incentivar el desarrollo tecnolégico nacional o
regional por medio de la patente, se relativiza en Latinoaméri-
ca en cual «Aproximadamente del 90 a 95% de las patentes otor-
gadas por los paises de la periferia no fueron empleadas en los
procesos de produccion de esos paises. En algunos casos, las ta-
sas de utilizacion fueron inferiores al 1% de las patentes registra-
das...» (Moscoso, 2001, 90). Se tiene que para Colombia la paten-
te no ha logrado fomentar una capacidad inventiva propia tal
como lo promete la legislacion, segtin datos de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio se tiene que: «... entre 1991 y 2004,
han sido concedidas 5.317 patentes que pertenecen a personas ju-
ridicas o naturales no residentes en el pais, frente a 548 patentes
pertenecientes a personas juridicas o naturales residentes. Ello
implica que Colombia, durante el periodo mencionado, tiene una
tasa de dependencia muy alta (valor promedio de 11.97) y una tasa
de autosuficiencia muy baja (0.095)» (Sanchez, Medina y Ledn,
2007, 250). Las patentes no incentivan el desarrollo industrial sino
que consolidan y acenttian la brecha de industrializacién, bene-
ficiando a los paises que ya han alcanzado un desarrollo tecnolé-
gico y dejando atiin mas atras a los que no lo han logrado. Ahora
bien, no existe evidencia que pruebe que la existencia del incen-
tivo intensifica la innovacién porque no tenemos un contra-fac-
tual para conocer como seria sin el incentivo empiricamente, sélo
se puede afirmar que seguiria existiendo innovacién, posiblemen-
te sin los problemas sefialados.

4. Altos costos de proteccion de la patente

El otorgamiento de patentes origina altos costos tanto para el Esta-
do, garante de la proteccién, como para los titulares de la paten-
te. El primero debe afrontar no solo los costos de garantizar la pro-
piedad, la proteccion contra la copia ilegal, sino que ademas tiene
que asumir costos para identificar la patentabilidad de una inno-
vacion, si cumple con los estdndares de novedad, nivel inventivo y
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aplicacion industrial indagados anteriormente. Esto supone la exis-
tencia de un comité de expertos en cada materia patentable y un
extenso manejo informativo sobre los adelantos en el entorno. En
este sentido, Matos (2005) senala:

Las oficinas de patentes, caso del Ecuador, existe un nimero re-
ducido de funcionarios (4 a 5), ... no se cuenta con personas técni-
cas especializadas para el examen de fondo, en relacién al niime-
ro de solicitudes de patentes que ingresan todos los dias, mismas
que pueden ser de segundo uso o de invenciones que no cumplen
con los requisitos, al tratarse de asuntos sumamente técnicos, de
estructuras quimicas complejas, que pueden disfrazar su verdade-
ra naturaleza y por descuido o por equivocacién de los funciona-
rios pueden llevar a conceder una patente.

Para los titulares, los costos legales de acceder al titulo, asi
como de interponer acciones judiciales para exigir su derecho
pueden imponer trabas al proceso. Asi mismo, los costos asocia-
dos a la vigilancia y control del cumplimiento de su contrato y
del mercado bajo su dominio con la amenaza constante de em-
presas productoras de genéricos. Un estudio realizado por la Co-
misién Europea (2009), encontré de una muestra de 219 molé-
culas entre 2000 y 2007 en la UE evidenciaba los siguientes costos
judiciales:

De «Un ntimero total de 698 litigios sobre patentes entre empre-
sas originarias y de genéricos (La mayoria incoados por las em-
presas originarias), se resolvieron 223, 149 finalizaron con una
sentencia firme dictada en los tribunales (62% Ganaron las empre-
sas de genéricos), 326 pendientes o retirados. La duracién media
de los procesos judiciales fue de 2,8 afios. A diferencia de la fase
pre-contenciosa, en la que las empresas originarias invocaron las
patentes primarias, en los litigios invocaron fundamentalmente
patentes secundarias...» E1 30 % de los asuntos el pleito fue in-
coado entre las mismas partes en mas de un Estado miembro
respecto al mismo medicamento. E1 11 % de las sentencias firmes
comunicadas, dos o més tribunales en diferentes Estados miem-
bros de la UE pronunciaron sentencias contradictorias sobre el
mismo tema sobre validez o la violacion de la patente (Comisién
Europea, 2009, 14).
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Ademas de los costos legales de proteger su propiedad, los in-
novadores sufren los costos de la amenaza de imponer licencia
obligatoria sobre su invencién podria generar hasta costos de
lobby para capturar el requlador y mantener su patente, o simple-
mente dentro de tal I6gica inducida, no innovar en aquellos 4m-
bitos donde dicho riesgo esté latente.

I
INCENTIVOS DEL DERECHO DE PATENTES:
EXPLICACION DESDE LA ESCUELA AUSTRIACA

1. Patentes: un problema epistemolégico de la economia

Tal como se demostr6 la patente tiene problemas en su formu-
lacién, funcionamiento y aplicacion, ademds que genera un im-
pacto desfavorable para la sociedad, limitando las capacidades
innovadoras en sectores como el de los medicamentos y ha «orde-
nado»® el mercado ocasionando dafio en el consumidor. Desde
la escuela austriaca se puede comprender el fenémeno y encon-
trar una explicacién a los efectos adversos descritos, como sabe-
mos la accién humanada Mises se concibe como una conducta
movilizada por intereses personales que relacionan medios y
fines para su alcance. No obstante, dicho individualismo impli-
cito en la definicion miseana dista de la visién tradicional neocla-
sica, en los supuestos referidos a la racionalidad, el conocimiento
y la relacion del individuo con el entorno. Son precisamente estos
supuestos y las consecuentes teorias de la empresa y la innova-
cién, los determinantes de la construccion tedrica y juridica de
la patente y por tanto son los causantes originarios de los proble-
mas que tiene la patente.

El realizar un analisis dindmico del comportamiento humano,
aceptando la existencia de una racionalidad acotada y la ausencia
de informacién como motor mismo de la funcién empresarial da

8 Se dice que ha ordenado el mercado, porque ha otorgado un incentivo a la inno-
vacién que ha adecuado las expectativas de los innovadores en sus creaciones, asi
como las expectativas de recompensa por el tipo de innovacién.
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cuenta que la innovacién es inherente a la accién humana. Tendria-
mos innovacién tan diversa, como la diversidad de capacidades
y fines humanos, las cuales son inconmensurables e ininteligi-
bles. El establecer por medio de una ley «lo socialmente desea-
ble» como por ejemplo los inventos con aplicacién industrial, lo
que permite es la movilizacion de recursos no eficientes a la btis-
queda de tales innovaciones, descuidando otros espacios de in-
novacion, tal como observamos en el capitulo II en la llamada
brecha 90/10, los innovadores farmacéuticos no tiene incentivos
para investigar en enfermedades propias de los paises pobres ya
que su patente tendria baja apropiabilidad segtin establece la
misma regulacién por medio de las licencias obligatorias o simple-
mente el mercado no reditiia las ganancias esperadas. Si no exis-
tiera la patente la innovacion se daria segtin los incentivos natu-
rales del mercado y posiblemente no existiria tal concentracion.

Si asumimos que el individuo posee racionalidad perfecta al
modo de la escuela neoclasica, el hombre tendria unas prefe-
rencias definidas y siempre estaria abocado a realizar las mejo-
res elecciones entre alternativas. Pero este calculo solamente es
posible en presencia de informacion perfecta y completa, el
hombre no cambiaria de gustos, ni realizaria elecciones incohe-
rentes con respecto a sus preferencias, elegiria aquella combi-
nacion de medios conocidos que le otorgard mayor utilidad o
beneficio.

Sin embargo, en el mundo real no existe «informacién comple-
ta y perfecta» por lo cual no se puede evaluar objetivamente la
eficiencia de ciertas asignaciones o elecciones, tal proceso descri-
to en la economia neoclésica no es representativo del comporta-
miento real del ser humano, puesto que seria imposible efectuar
el objetivo de optimizacién, si no contamos con la informacién.
Si el conocimiento es subjetivo, cada uno de los seres humanos
contaria con una parte de la informacién, como el proceso de co-
nocimiento explicito es imposible, el mercado constituye el mejor
mecanismo para conocer la informacidn, preferencias, necesida-
des y oportunidades.
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a) Subjetividad y conocimiento disperso: motivos para innovar

En este punto los austriacos hacen cuestionamientos al modelo
de neoclésico y a partir de alli formulan su propuesta: ;es posi-
ble obtener informacion completa? ;Qué significa poseer informacion
perfecta y completa? ;Tiene el hombre gustos definidos y continuos? Po-
seer informacién perfecta y completa significaria que tendriamos
la posibilidad de predecir como actuarédn los individuos y cono-
cer cada una de sus decisiones acerca del uso de recursos escasos,
asimismo tendriamos la informacién sobre dicha escasez del en-
torno. Por lo cual si tenemos por un lado las preferencias defini-
das, los medios para alcanzarlas y por otro lado tengo la informa-
cién sobre la escasez y las posibilidades de produccién lo tnico
que queda por hacer es realizar el calculo a favor de la maximiza-
cion de recursos.

Esta presuncion es estatica, puesto que la certidumbre que otor-
ga la informacién completa no permite razonar sobre la influen-
cia que el paso de tiempo posibilita precisamente en la creaciéon
de nueva informacién, conocimiento y bienes. En el mismo senti-
do, implica una concepcién absoluta de escasez, tal como lo ex-
plican los neoclésicos, la escasez es la razén misma del célculo,
los bienes escasos hacen necesaria su privatizaciéon y por tanto
utilizacién del intercambio voluntario como medio para asignar
dichos bienes a quien maés los valore. Por el contrario, los bienes
no-escasos o publicos, no la tienen, por lo cual solo via regulacién
coactiva y directa sobre el bien ptublico se podria racionalizar su
consumo.

Sin embargo, desde la propuesta austriaca, si bien el concep-
to de escasez constituye la base de la valoracion humana, no se
concibe estaticamente, ni se pretende conocer de forma absoluta.
El concepto de escases es relativo, depende de la evolucion de las
capacidades y las necesidades humanas, por lo cual es un concep-
to dindmico. Las capacidades y las necesidades son subjetivas y
dependen de cada individuo, de un estado de desarrollo tecnolé-
gico y del entorno cultural en que se viva. Asi que el razonamiento
sobre el conocimiento perfecto se invalida porque este solo per-
tenece a la esfera individual y se construye intersubjetivamente,
por lo cual no podemos afirmar que poseo el conocimiento de otra
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persona o que puedo conocer como otra persona, ni puedo tener
informaciéon completa sobre medios y fines.

La subjetividad inherente al andlisis austriaco es un poderoso
instrumento que transforma el andlisis econémico, silos neoclé-
sicos parten de una concepcién objetivista del mundo, el conoci-
miento completo sobre el mundo, su funcionamiento y el compor-
tamiento del ser humano es totalmente descifrable y describible,
supuesto que se elimina desde una perspectiva subjetivase trata-
ria en palabras de Hayek resolver un simple «problema l6gico» no
un problema econémico (Hayek, 1945, 158), pues al ser el cono-
cimiento producto de la subjetividad humana no podria conocer-
se de forma completa y satisfactoria, solo se podrian efectuar apro-
ximaciones para la construccion intersubjetiva del conocimiento
en la sociedad.

Al no ser posible establecer relaciones de objetividad entre la
mente y el mundo externo, lo tinico que tenemos en nuestro en-
torno son tantas posibilidades y soluciones desconocidas para
los problemas con el uso de recursos, como formas creativas que
provienen del conocimiento, la informacién y el entorno cognos-
cible para cada individuo. Un mundo de perfecta racionalidad y
conocimiento no da cabida a la creatividad, a la creacién de nue-
vo conocimiento, a la solucién de necesidades por nuevas formas,
los problemas con respecto al uso de recursos estarian soluciona-
dos o por lo menos dependerian de en dénde o como estdn distri-
buidos los recursos en la sociedad y de cémo lograr las asigna-
ciones eficientes de aquellos, cuestion alcanzada por medio del
calculo. En un mundo de este tipo no existiria la figura del empre-
sario, por lo cual no tiene sentido investigativo, puesto que es pre-
cisamente la racionalidad limitada y el conocimiento disperso y
diverso lo que constituye la base del problema econémico.

De hecho, Hayek realiza una distincién entre el conocimiento,
el conocimiento tacito y el conocimiento cientifico, en este senti-
do afirma, el primero que es «... mas probable que se encuentren
a disposicion de individuos particulares», referido a las condicio-
nes particulares de tiempo y lugar; y el segundo referido al que
«... deberiamos esperar encontrar con mayor seguridad en poder
de una autoridad constituida por expertos debidamente seleccio-
nados» (Hayek, 1945, 159). Afirma Hayek que es el conocimiento
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tacito el que les otorga ventajas a unos individuos en la sociedad,
el insumo propio de la funcién empresarial. Potencializar el co-
nocimiento de cada individuo y su accién solo es posible en un
contexto de libertad, puesto que solo sobreviviran las creacio-
nes humanas que mediante un proceso de prueba y error, logren
solucionar o satisfacer efectivamente las necesidades humanas
del momento, su efectividad estara indicada por lo que muestre
el mercado.

b) Conocimiento, tiempo y tipos de bienes

El &mbito de la produccién neoclasica se evidenciaria bajo el con-
cepto de competencia perfecta, en el cual los productores com-
petirian por recursos, pero al tener conocimiento e informaciéon
perfecta, no existirian diferencias notables entre las empresas, los
productos tenderian a la homogeneidad y los precios al minimo
posible. Las variantes al sistema neoclasico empiezan con Joseph
Schumpeter, que si bien es un critico del modelo, sus aportes ter-
minan por ampliarlo a la llamada competencia imperfecta. La pri-
mera critica de Schumpeter radica en demostrar que el sistema
de produccién capitalista no es estacionario y no puede alcanzar
ese punto jamds, gracias a un componente: la innovacién.!! Este
tipo de innovacion el autor la denomina «destruccién creadora»
y constituye la razén de los desequilibrios en la actividad econé-
mica y la invalidez de competencia perfecta y por tanto de la esta-
tica comparativa.

Por otro lado, si bien los neoclasicos han clasificado los bie-
nes en relacion mera con la escasez (objetiva), la economia austria-
ca inspirada por Menger lo ha hecho con un concepto relacional

T «...este cardcter evolutivo del proceso capitalista no se debe simplemente al
hecho de que la vida econémica transcurre en un medio social y natural que se trans-
forma incesantemente y que, a causa de su transformacion, altera los datos de la accién
econdmica... Tampoco se debe este caracter al crecimiento casi automatico de la po-
blacion y el capital... El impulso fundamental que pone y mantiene su movimiento a
la maquina capitalista procede de los nuevos bienes de consumo, de los nuevos mé-
todos de produccién y de transporte, de los nuevos mercados, de las nuevas formas
de organizacion industrial que crea la empresa capitalista» (Schumpeter, 1983, 120).
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entre escasez y necesidad, lo cual asocia tanto la perspectiva sub-
jetiva como la dindmica. En este sentido, los bienes se clasifican
segun la cercania a la satisfaccién directa a la necesidad del indi-
viduo, y es esta la que determina su valor. La utilidad subjetiva
es la medida del valor de los bienes y por lo tanto, es la determi-
nante del precio, el hombre ejerce su empresarialidad en la medi-
da que puede sacar provecho de su conocimiento y prever las ga-
nancias que obtendra en funcién de satisfacer necesidades o crear
necesidades que generen mejora en el bienestar individual. En
este caso, el empresario es dependiente del consumo individual,
no al contrario como normalmente se asume. Por tanto, la concep-
cioén de patentes deviene de un sentido objetivista de los bienes,
privilegiando el concepto de determinacién de valor solamente
de lado de la oferta de bienes més no la demanda.

Siguiendo con dicho razonamiento, se invalida la idea que se
debe conceder un incentivo para la innovacién y creacién de bie-
nes (oferta), o para equiparar los costos emprendidos por el crea-
dor para su fin, que se asumen son excesivos en contraste con la
ganancia que puede redituar el mercado. En este sentido, el mer-
cado es el tnico proceso que puede valorar el precio de los bien-
es en funcién de la utilidad marginal y de esta manera creara in-
centivos para la accién empresarial. La competencia en el mercado
es el medio para alcanzar millones de fines individuales, lo con-
trario que pasa bajo el mandato coactivo, es alcanzar o satisfacer
solo algunos fines, considerados por cualquier criterio como so-
cialmente deseables.

Existe entonces un error en el concepto econémico de paten-
tes, puesto que si son aquellas ideas «ttiles» las que se muestran
en un bien tangible, los cuales demuestran su utilidad dada la cer-
cania a la satisfaccion de necesidades, ;por qué los bienes producto
de una idea innovadora no tienen un tratamiento iqual que el de los bie-
nes de consumo?, Kinsella atribuye el conflicto en el «excesivo én-
fasis» en la creacién méas que en la escasez/necesidad que es lo
que determina econémicamente a un bien. Entonces la patente
otorga una doble recompensa, por un lado a la idea nueva y por
otro lado, al bien que circula en el mercado bajo un precio mo-
nopolista. Esto constituye mas que un incentivo un desincenti-
vo al desarrollo de la actividad econdémica, puesto que se esta
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privilegiando ciertos procesos mas que otros, aquellos que cum-
plan los requisitos de patentabilidad, siendo que todos los bie-
nes pasan por el mismo de mercado para ser valorados: parten
de una idea nueva que se traduce en un bien tangible y se valo-
riza al satisfacer necesidades.

¢ Deberia el Estado otorgar incentivos a un proceso inherente a la
accion humana? La respuesta es negativa, los incentivos se encuen-
tran en la capacidad innata humana. La patente obstaculiza los
procesos de prueba y error que el mercado naturalmente permi-
te: desecha aquellos bienes inttiles y potencia aquellos que si lo
hacen, los propaga de forma progresiva para todos y forja su de-
sarrollo o mejoramiento mediante la competencia. Al momento
de un bien ser apetecido, se genera competencia entre los produc-
tores y con ella se genera nueva informacién para mejorarlo y
ganar clientes, asi los precios del productor més eficiente resul-
tan mads atractivos e incluyentes, lo cual le otorgard momentanea-
mente poder de mercado hasta que otro logre superar las cuali-
dades del bien actual. No obstante, la legislacion de propiedad
intelectual crea escasez en un bien no escaso y crea derechos par-
ciales sobre la propiedad de otros, por lo cual llevan a rigideces
en la actividad econémica.!?

2. El Derecho y la innovacién: hacia el libre mercado

¢ Qué tipo de leyes necesitamos para incentivar la innovacion? El
calculo econémico no seria posible sin la existencia de una insti-
tucién juridica: la propiedad. En el caso de las innovaciones no

12 «...simplemente creando una expresion original de ideas, simplemente pensan-
do o grabando cierta informacion original, o encontrando una nueva forma de usar
su propiedad (receta), el creador de propiedad intelectual instantdnea y magicamen-
te se convierte en propietario parcial de la propiedad de otros. Tiene algo que decir
acerca de como terceros pueden usar su propiedad. Los derechos de propiedad inte-
lectual cambian el statu quo redistribuyendo la propiedad de individuos de cierta
clase (propietarios de bienes tangibles) a individuos de otra (autores e inventores).
Por tanto, prima facie, la ley de propiedad intelectual traspasa o “quita” la propiedad
de los duenios de bienes tangibles, transfiriendo su propiedad parcial de autores e in-
ventores. Es esta invasion y redistribucion de la propiedad la que debe justificarse con
el fin de que los derechos de propiedad intelectual sean vélidos.» (Kinsella, 2001, 10).
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seria necesaria una regulacién extraordinaria o especial como la
hoy llamada «propiedad industrial» para incentivar su creacién,
mientras se garantice propiedad privada para los bienes tangi-
bles, se otorgaran incentivos necesarios para la produccién de
todo tipo de bienes. Las regulaciones necesarias se constituyen
de leyes generales, las leyes especiales crean discriminacion en-
tre capacidades productivas, generan desigualdad, menguan la
competencia y por lo tanto distorsionan el sistema de precios en
la sociedad.

En un contexto de escasez y necesidades, la propiedad priva-
da surge para hacer eficiente el uso de los recursos, pero para que
esto suceda debe estar presente un entorno institucional que ga-
rantice la libertad y el desarrollo de tales derechos de propiedad.
La libertad permite el avance del conocimiento y por tanto la crea-
cion de nueva informacioén, el aprovechamiento de las oportuni-
dades y la transferencia sin fricciones de éstas, también permite
la evolucion espontédnea de éste, que se reemplacen unos métodos
de produccién por otros y en general unos bienes por otros, este
proceso solo es eficiente en la medida en que se confie en las capa-
cidades de los individuos. En condiciones de libertad y derechos
de propiedad definidos no se hacen necesario la existencia de in-
centivos exégenos a aquellos inherentes a la accién humana para
motivar la funcion empresarial.

El argumento de la existencia de patentes para salvar el sis-
tema capitalista y no caer en uno socialista es erréneo, pues lo
que ha creado es un tipo de socialismo de mercado en el concepto
de Kirzner, por medio de mandatos coactivos para ejercer cier-
tos tipos de innovaciones y no otras que la creatividad humana
puede alcanzar. La patente ha desviado el ejercicio de la funcién
empresarial, ha impedido el descubrimiento de nuevas oportu-
nidades y soluciones a problemas y necesidades. Tal como lo ob-
servamos con el problema de descuido de las enfermedades de
tercer mundo y la investigacién parcializada en solo ciertas enfer-
medades y el sobre-poder de mercado creado artificialmente por
medio de dicho mecanismo legal.

No podemos asegurar por medio de esta investigaciéon que en
una situacion sin patentes ya existiria la vacuna contra el VIH-Sida
u otras enfermedades de preocupacion mundial, pero si podemos



122 ALEJANDRO PEREZ Y SOTO DGUEZ. Y KATHERINE FLOREZ PINILLA

afirmar con certeza que no existiria concentracion de la investi-
gacion farmacéutica, no se incentivaria la ilegalidad y se apro-
vecharia mejor el conocimiento especializado en quimica, biolo-
gla y otras ciencias bdsicas que generan dichos componentes. La
competencia es el mejor mecanismo para aprovechar el «cono-
cimiento disperso» (Hayek, 1975, 235), tanto cientifico como taci-
to, que existe en la sociedad, alli donde no existe competencia no
podemos confiar el progreso y el avance social.

La patente no es un instrumento a favor del funcionamiento
del mercado, de hecho es un mecanismo que elimina la funcién
empresarial, es un instrumento que sustituye de forma coactiva
el mercado. Al contrario de lo que opina Moscoso Alvarez, sobre
la afinidad de la patente con el sistema capitalista, mediante la pa-
tente confiamos las decisiones sobre la innovacién no a la inicia-
tiva privada e individual sobre el uso de los recursos, sino a la del
Estado, la cual suplanta las millones de decisiones individuales
que no conocemos, ni conoceriamos bajo el mandato.

El otorgar un incentivo a la accién individual no elimina su ca-
racter coactivo, ni subyacente de la voluntad deliberada del Es-
tado, por lo cual se concibe al individuo como un operario de la
voluntad del Estado. El objetivo o fin del Estado se ha delineado
a través del tiempo, de acuerdo a lo que considera bueno para so-
ciedad, y este razonamiento, al igual que todos, es subjetivo y sub-
yacente de la informacion limitada que por medio del mandato
se instaura como legitima entre todos los individuos o asociados
a un Estado. Tal ejercicio reemplaza los fines individuales (sub-
jetivos) por fines sociales, que devienen también de un tipo de
raciocinio equivalente, con pretension de representativo. El efec-
tuar dicha sustitucion se desperdician recursos y se eliminan nue-
vas oportunidades, a la exploracion de lo desconocido y al desa-
rrollo del intelecto humano frente al complejo entorno en que vive.

Lo bueno y deseable para la sociedad se ha decidido tanto en
los regimenes monarquicos y absolutistas como en los democréa-
ticos, representativos y participativos, por ejemplo, la innovacién
siempre se ha considerado buena para la sociedad, pero desde el
ambito de la planeacién gubernamental se ha privilegiado siem-
pre un tipo de innovacién frente a otras. Esta discriminacién ha-
cia los inventos con aplicacién industrial motiva un retraso de la
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innovacion, puesto que solo se privilegia la innovacién bajo cri-
terios que prevé el Estado, mas no las que resultan de la creativi-
dad humana bajo entornos inciertos y desconocidos ;qué pasa con
las innovaciones que no ostenten dicho caracter previsto por la
Ley? ;Qué pasa con aquellas declaradas excepciones a la paten-
tabilidad? Son discriminadas bajo esta 6ptica y generan los efec-
tos ya vistos sobre el mercado.

El cobijar la patente como una forma de propiedad, sobre algo
que no constituye propiedad en el sentido clasico (y valido para
nosotros) del término, hace que los costos de garantizarla, sean
exacerbados para el Estado, mas en innovaciones que como los
farmacos ostentan altos costos de produccién y bajisimos de co-
pia. Ain mas los costos que debe asumir el Estado para identi-
ficar las innovaciones patentables, segtin los estandares de nove-
dad, nivel inventivo y aplicacion industrial, supone la existencia de
certeza y claridad en los términos, lo cual ha sido cuestionado con-
tinuamente, y de un comité de expertos en cada materia patenta-
ble que los verifique continuamente en cada solicitud y un exten-
so manejo informativo sobre los adelantos en el entorno, supone
la veeduria de la totalidad del conocimiento sobre los cambios
creativos en cada &mbito particular de la tecnologia, lo cual no es
solo costoso, sino imposible de saber por un comité de expertos.

La patente no es necesaria porque los individuos siempre es-
tardn motivados por sus deseos de mejorar, y de acuerdo a ellos
actuardn, su accion redundara en mayor creatividad en la medi-
da en que puede llevar a cabo todas las posibilidades que prevé
le redituaran mejora, no obstante, si las posibilidades estan res-
tringidas éste dependerd simplemente de lo que la economia le
permita. Ademas los inventos en el transcurso de la historia no
solo han nacido de un esfuerzo directo hacia un producto en par-
ticular, sino que devienen de forma espontanea, las llamadas se-
rendipias, por lo cual no se puede partir como verdad irrefutable
que todos los inventos de la humanidad devienen de un proceso
planificado por un empresario.

Ademas estd comprobado que sin patentes también se ha evi-
denciado investigacion hacia la solucién de problemas, por ejem-
plo los medicamentos, ellos siempre han existido, Jacome Roca
nos cuenta como grandes descubrimientos en el &mbito de la
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farmacologia han sido producto de serendipias, ejemplo de ello se
encuentra la penicilina, el viagra, un antibi6ético conocido como
Losilex, hasta métodos terapéuticos, también alude a la influen-
cia notoria que han efectuado los conocimientos tradicionales y
botanicos no-cientificos (Jacome, 2003).Esto nos ofrece eviden-
cia de que no existe una férmula tinica o receta para crear cono-
cimiento, lo cual desvirttia la concepcion originaria de la paten-
te. Esto lo refiere Hayek haciendo extensién de su argumento en
contra de la planificacién social:

la mayoria de los cientificos se dan cuenta de que los progresos
del conocimiento no se pueden planificar: de que en el viaje ha-
cia lo desconocido, que no otra cosa es la investigacion, depende-
mos en gran medida de las circunstancias y de los antojos del ge-
nio individual, y de que el progreso cientifico, como idea nueva
que surge en una mente tnica, es el resultado de una combinacién
de conceptos, habitos y circunstancias brindados a una persona
por la sociedad. En sintesis: el resultado tanto de esfuerzos siste-
maticos como de afortunados accidentes (Hayek, 1997, 52).

Ademas la patente elimina el proceso natural de mercado que
conlleva a la permanencia y mejora o definitivamente la extincién
de un bien. También el proceso de distribucién de bienes que el
mercado posibilita. El mercado permite poner a prueba los inven-
tos y bajo la competencia permitirle la supervivencia a unos: los
que satisfacen necesidades a mejor precios. Ante esto vale recor-
dar el legado de Hayek: «... todos los inventos de la civilizacion
se ponen a prueba en la persecucién de los objetivos humanos del
momento: los inventos inefectivos seran rechazados y los efecti-
vos mantenidos» (Hayek, 1997, 54).

Esta situacion contrasta con el mecanismo anticompetitivo de
la patente al valorar nuevas aplicaciones técnicas independiente-
mente de su efectividad, aplicacién industrial y avance en el co-
nocimiento, lo cual ha sido corroborado en los diferentes siste-
mas en los que se han privilegiado novedades sin ningtn tipo
de utilidad en relacién con satisfaccién o necesidades del entor-
no, las llamadas patentes espurias que corresponden a patentes que
se han otorgado a un producto sin ningtn valor inventivo y sin
utilidad alguna y beneficio social, es decir, desarrollos triviales
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sobre inventos ya conocidos, y en el caso de medicamentos de sus-
tancias ya conocidas. En este sentido, la patente y los intentos de
planificar centralmente el futuro de la innovacién constituye un
impedimento en si de la misma. En tal sentido, Hayek apunta:

...el intento de hacer que la ciencia apunte deliberadamente al
conocimiento 1til o, 1o que es lo mismo, al conocimiento cuya utili-
zacién futura puede preverse, es lo mismo que impedir el progre-
so...el desarrollo del conocimiento goza de tan especial impor-
tancia porque, mientras que los recursos materiales permanecen
escasos y ha de reservarse para propésitos limitados, los usos del
nuevo conocimiento (donde no se reduzcan artificialmente por las
patentes de monopolio) carecen de limites (Hayek, 1997, 61-63).

Al mismo tiempo sélo el proceso de mercado es el llamado a
determinar las innovaciones ttiles y a distribuirlas, esto ha sido
reemplazado por el Estado, por medio de sus criterios de evalua-
cién de patentabilidad, con regulacion propia del funcionamiento
de la patente, la territorialidad y las leyes al respecto para el
comercio internacional y los tratados de cooperacion en mate-
ria de patentes, ademads de las politicas publicas que pretenden
flexibilizar el sistema, tales como las licencias obligatorias, los
subsidios para la investigacion y los premios para la misma en
determinadas areas.

Tal como afirma Hayek, los descubrimientos en primer lugar
«tienen que pasar a través de un dilatado proceso de adaptacion,
seleccion, combinacién y mejoramiento antes de que se puedan
utilizar por completo» (Hayek, 1997, 62). Ademas su propaga-
cion en el mercado seré el indicador de su utilidad y ademas el
incentivo mismo para mejorar la invencién referida. Las normas
particulares en vez de generar incentivos para la mejora social
ocasionan retraso y estancamiento. Las leyes que necesitamos para
fomentar la innovacién son las mismas normas que permiten y
garantizan el desarrollo de la actuacién individual libre, las
normas sobre la propiedad y los contratos que en un entorno de
escasez y necesidades permiten el funcionamiento del mercado.!?

13 Siguiendo a Hayek: «la igualdad de los preceptos legales generales y de las
normas de conducta social es la tnica clase de igualdad que conduce a la libertad
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Las normas de patentes existen para recompensar el mérito y
no el valor, lo cual constituye un error, porque se privilegia el pro-
ceso y no el resultado, el inico sistema que puede determinar los
mejores resultados que se pueden producir en una sociedad es el
mercado por medio de los precios. Hayek sefiala que esta es una
propensiéon del regulador o del legislador de promocionar el mé-
rito sobre el valor en dreas donde la incertidumbre por los resul-
tados es grande y diversos los esfuerzos, ante esto opina: «no de-
seamos que los hombres obtengan el maximo de mérito, sino que
logren la maxima utilidad con el minimo de sacrificio y esfuerzo
y, por lo tanto, el minimo de mérito. Resultaria imposible recom-
pensar justamente todo el mérito» (Hayek, 1997, 121). Si recom-
pensamos segliin mérito, prosigue, «destruiriamos los incentivos
que permiten a los hombres decidir por si mismos lo que deben
hacer» (Hayek, 1997, 123). La perspectiva austriaca hayekiana re-
comienda que el derecho se constituya de principios y leyes ge-
nerales!* y no particulares que subyazcan de la voluntad del pue-
blo o de un gobernante de turno en aras de maximizar algo que
no conoce o que es imposible conocer: los fines sociales.

Las normas generales de justicia como la propiedad y los con-
tratos, han surgido espontdneamente de la evoluciéon humana,
en su enfrentamiento entre necesidades y escasez, lo cual ha lle-
vado al surgimiento también del proceso competitivo como me-
dio para potencializar los recursos y procurar la mejora continua
del ser humano. El derecho debe proteger la propiedad privada
de bienes tangibles como marco para la accién en el mercado de
la innovacién tecnoldgica, toda idea novedosa que no demuestre
su utilidad bajo esquemas tangibles no puede ser protegida. La

y que cabe implantar sin destruir la propia libertad. La libertad no solamente nada
tiene que ver con cualquier clase de igualdad, sino que incluso produce desigualda-
des en muchos respectos. Se trata de un resultado necesario que forma parte de la
justificacion de la libertad individual. Si el resultado de la libertad individual no de-
mostrase que ciertas formas de vivir tienen mds éxito que otras, muchas de las razo-
nes a favor de tal libertad se desvanecerian» (Hayek, 1997, 109).

14 Hayek define alude a que dichas leyes «Son generales y abstractas en el senti-
do de que no denominan, ni personas, ni momento o lugares determinados, y de que,
en efecto, los alcances de su accién sobre determinadas personas conocidas no son
previsibles. Se refieren tinicamente a la conducta de las personas con respecto a las
demas —y al Estado—, pero no a su esfera privada.» (Hayek, 1966).
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propiedad de los tangibles, asi sean estas nuevas tecnologias se-
ran recompensadas bajo los pagos que el mercado reditte, y esta
ganancia se encontrard asociada a la satisfaccion del consumidor
sea de bienes de primer, de segundo o de tercer orden segtn la cl-
asificacién mengeriana. Es claro que la alternativa que propone
este articulo, no constituye una salida politica a los problemas que
hoy en dia evidencia el sistema de patentes, es claramente una
salida juridica que propone el funcionamiento de los derechos de
propiedad sobre bienes tangibles, como base del sistema capita-
lista de produccién.

El Derecho, a la manera de creaciones normativas particulares
bajo mandato coactivo, ha creado un sistema de leyes ineficiente
e inefectivo. En un contexto de libre innovacién el incentivo esta-
ria dado por las necesidades del entorno y no por una bonificaciéon
legal. Podriamos predecir que la tendencia seria mas hacia la crea-
cién de inventos ttiles que inefectivos tal como hoy proliferan en
los sistemas de patentes. Estos hallazgos requieren seguir traba-
jando alrededor del estudio de escenarios alternativos de regula-
cién que propendan por la libre competencia como solucién y el
perfeccionamiento de los derechos de propiedad en sentido clasi-
co sobre bienes tangibles. Presentar la posibilidad de eliminar las
leyes sobre patentes tiene tanto en el terreno académico como en
el politico principalmente, mas detractores que seguidores, por lo
cual el camino de la argumentaciéon aunque dificil, esté abierto.
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