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Resumen

La interrelacion entre la politica de la competencia y los derechos de propiedad
intelectual (DPI) es fundamental para la dindmica econdmica, tanto de los paises en
desarrollo como de los paises industrializados, que tratan de fomentar la innovacion, la
transferencia de tecnologia, una oportunidad justa en los mercados para las empresas
competitivas y productos asequibles y de buena calidad para los consumidores.

Con respecto a los acuerdos de licencia, los principales problemas son la imposicion de
condiciones abusivas y la negativa a conceder licencias o a celebrar tratos. En la esfera de
las fusiones y adquisiciones, la politica de la competencia debe abordar cuidadosamente
los efectos de esas transacciones en los mercados en lo que respecta a la innovacion, asi
como sus consecuencias sobre la dinamica econdomica. Por lo tanto, la cuestion de si un
determinado conjunto de DPI puede suscitar preocupaciones que pongan en entredicho la
competitividad se debe analizar detenidamente en si misma.

* , . . . .
El presente documento se presentd en la fecha indicada debido a demoras en su procesamiento.
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I. ANTECEDENTES

1.  Lainterrelacion entre los DPI y el derecho y la politica de la competencia plantea
importantes cuestiones econdémicas y juridicas. Durante muchos afios, la UNCTAD ha abordado
regularmente este asunto. En las conclusiones convenidas aprobadas por el Grupo
Intergubernamental de Expertos en su octavo periodo de sesiones se subrayaron las importantes
funciones que desempefian la politica de la competencia y los derechos de propiedad intelectual
en el logro de los objetivos de desarrollo y se pidio a la UNCTAD que preparase un informe
sobre esta cuestion'. El presente documento tiene tres objetivos principales: a) hacer una
recapitulacion del debate tedrico; b) destacar determinados puntos de interés; y ¢) plantear
cuestiones relativas a los futuros retos de la interrelacion entre la politica de la competencia y los
DPI sobre las que los delegados podrian desear deliberar. Por consiguiente, ni la lista de la serie
de cuestiones juridicas examinadas en este informe ni las cuestiones adicionales planteadas
pretenden ser exhaustivas.

II. INTRODUCCION
A. Marco tedrico

2. Lapropiedad intelectual se refiere a la informacion o el conocimiento que se puede
incorporar a objetos tangibles en un numero ilimitado de copias en diferentes lugares de
cualquier parte del mundo®. Los DPI son derechos exclusivos y temporales creados por la ley.
Tienen por objetivo proporcionar incentivos para la inversion en innovaciones y su aplicacion.

3. Muchas jurisdicciones nacionales tratan la propiedad intelectual como cualquier otra forma
del derecho de propiedad®. En contraste con muchas otras formas de propiedad, la propiedad
intelectual es susceptible de consumo simultaneo, es decir, que no hay un costo adicional para
que cada persona se beneficie de ella. Sin embargo, si nadie paga por la propiedad intelectual,
solo se podria crear una propiedad intelectual que no generase costos. Segun la Direccion
General de Competencia de la Comision Europea, "Los DPI se diferencian de los derechos de
propiedad "normales" y por lo general son menos absolutos: a menudo tienen una duracion
limitada (patentes, derecho de autor), no estan protegidos contra la creacion paralela realizada

" UNCTAD (2007). Conclusiones convenidas aprobadas por el Grupo Intergubernamental de
Expertos en su octavo periodo de sesiones, TD/B/COM.2/CLP/L.12, 24 de julio.

2 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (sin fecha), Principios basicos del derecho
de autor y los derechos conexos, publicacion de la OMPI N° 909 (S), que se puede consultar en
http://www.wipo.int/freepublications/en/intproperty/909/wipo_pub 909.pdf.

3 Departamento de Justicia y Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos (1995),
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property; Comision de la Competencia de
Singapur (2006), Guidelines on the Treatment of Intellectual Property Rights.
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por otros (derecho de autor, conocimientos técnicos) o pierden su valor cuando se convierten en

y1qe .. , . 4
publicos (conocimientos técnicos)"”.

4.  Algunas de las controversias acerca de los DPI se originan en esta pregunta: ";quién paga
para estimular la actividad potencialmente innovadora cuando la reproduccion de la propiedad
intelectual, una vez creada, es gratuita o casi gratuita?" La legislacion crea los DPI para permitir
que los innovadores excluyan a otros y se beneficien de sus propias innovaciones. Por ejemplo,
en el caso de las patentes, la legislacion establece un equilibrio entre las pérdidas derivadas de la
infrautilizacion de la patente durante su vigencia y los beneficios derivados de incentivar una
actividad innovadora adicional. (Tanto la duracion como su alcance son dimensiones
importantes.) Se desconoce cudl es la duracion o el alcance que permite lograr el "mejor"
equilibrio, pero pese a ello las leyes deben escoger opciones y asi lo hacen. Este equilibrio
presenta variaciones en funcion del nivel de desarrollo de los paises. Los paises en desarrollo
necesitan flexibilidad para determinar lo que consideran el equilibrio adecuado. En el mundo
desarrollado, por ejemplo, la exclusion de algunos conocimientos -por ejemplo, la investigacion
basica- se considera en algunos casos inviable o no deseable.

5. Los regimenes de DPI desempefian una funciéon fundamental en la forma en que las
empresas privadas y las instituciones dedicadas a la investigacion adquieren y gestionan sus
activos de conocimientos. Mediante su influencia en el ritmo, las pautas y la difusion del
progreso tecnoldgico, asi como en la competencia, los DPI tienen repercusiones sobre la
capacidad de innovacién y los resultados econdmicos de los paises desarrollados y también de
los paises en desarrollo. Sin embargo, los regimenes de patentes mas estrictos no
necesariamente fomentan una mayor inversion en investigacion y desarrollo, sino que mas
probablemente modifican la velocidad del despliegue nacional de la tecnologia avanzada.

La transicion a una economia basada en los conocimientos, caracterizada por una importancia
cada vez mayor de sectores que requieren un uso intensivo de tecnologia, y la gestion eficiente
de activos intelectuales ha generado cambios en las politicas gubernamentales en materia de DPI
y en las estrategias de las empresas relativas a la gestion de los DPI.

Definiciones basicas

La propiedad intelectual consiste en informacion o conocimientos. Los derechos de
propiedad intelectual (DPI) son derechos, establecidos en la legislacion, que excluyen a los
no titulares, durante una duracion determinada y con un alcance especifico, de explotar
comercialmente la propiedad intelectual sin la autorizacion del titular. Los DPI se dividen
en propiedad industrial y derecho de autor. La propiedad industrial incluye las patentes
(que protegen las invenciones), los dibujos y modelos industriales (que protegen el aspecto
de los productos industriales), "las marcas de comercio, las marcas de servicio, los
esquemas de trazado de circuitos integrados, los nombres y designaciones comerciales y
las indicaciones geograficas". Las patentes son el medio mas difundido de proteger las
invenciones. Una marca de fabrica o de comercio es un signo o una combinacion de

4 Direccion General de Competencia de la Comision Europea (2007), "Competition policy and
the exercise of intellectual property rights", comunicacion al octavo periodo de sesiones del
Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia.
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signos que distingue las mercancias o los servicios de una empresa respecto de las demas
empresas. El derecho de autor se utiliza para "[proteger] la forma de expresion de las
ideas, y no las ideas propiamente dichas" en las obras artisticas o literarias. Los programas
informaticos se incluyen en esta categoria.

Fuente: Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (sin fecha). Principios basicos
del derecho de autor y los derechos conexos. Publicacion de la OMPI N° 909 (S), puede
consultarse en http://www.wipo.int/freepublications/en/intproperty/909/
wipo_pub_909.pdf.

6.  El derecho y la politica de la competencia y el derecho y la politica de la propiedad
intelectual a menudo son considerados en general como complementarios porque ambos
procuran fomentar la innovacion y el desarrollo de nuevas tecnologias y productos en beneficio
de los consumidores®. Determinar la relacién entre los dos regimenes no siempre resulta facil, y
algunos especialistas incluso dudan de que el derecho de la competencia sea adecuado para
frenar los abusos en materia de DPI°.

7. Larelacion entre la competencia y la innovacion (y, por tanto, la eficiencia dindmica) no
resulta obvia en la teoria economica. Los que se adhieren a la opinion de Schumpeter sostienen
que los monopolios pueden generar mas fondos para la innovacion y pueden captar mejor los
rendimientos de la innovacion y, por tanto, son los principales impulsores del progreso
tecnologico e innovador en la sociedad’. Suelen considerar que las empresas compiten por

> Estados Unidos (1995). "Durante las ultimas décadas, los encargados de combatir los
monopolios y los tribunales han reconocido que la legislacion de propiedad intelectual y las
leyes antitrust comparten los mismos objetivos fundamentales de mejorar el bienestar de los
consumidores y fomentar la innovacion." Contribuciones de Barbados, Bulgaria, Burkina Faso,
Dinamarca, Francia, Indonesia, Italia, Japon, Perti, Reptiblica Bolivariana de Venezuela,
Republica Checa, Singapur, Turquia, Unién Europea, Viet Nam y Zimbabwe; Drexl, J. (2005),
"The critical role of competition law in preserving public goods in conflict with intellectual
property rights", en Intellectual Public Goods and Transfer of Technology, Cambridge; véase
también Pakistan (2007). Contribucién al octavo periodo de sesiones del Grupo
Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia: "Tanto la legislacion
sobre la competencia como la legislacion sobre la propiedad intelectual estimulan la innovacion
y la eficiencia, pero tienen una naturaleza divergente porque abordan la misma cuestion de modo
diferente".

% Fox, E. (2005), "Can antitrust policy protect the global commons from the excess of IPRs?", en
Carsten, F. (2005), Intellectual Public Goods and Transfer of Technology, Cambridge;
"Competition law as a means of containing intellectual property", en Intellectual Public Goods
and Transfer of Technology, Cambridge.

7 Peter, M. y Schumpeter, J. A. (1942), Capitalism, Socialism and Democracy. Véase también
Curley, D. (2006), "Innovation, intellectual property and competition - a legal and policy
perspective", en The Stockholm Network Experts' Series on Intellectual Property and
Competition, Estocolmo; Comision Europea, Direccion General de Competencia (2007);
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monopolios sucesivos. Otros economistas, como Arrow, que sostiene la opinion opuesta,
estiman que la competencia ofrece mas incentivos para innovar. En un entorno competitivo, las
empresas estan constantemente incentivadas para invertir en investigacion y desarrollo a fin de
obtener o mantener una ventaja sobre sus rivales®. Quienes ejercen un monopolio pueden
aplastar a los competidores innovadores, desalentando asi la innovacion’. Los estudios
empiricos sobre la manera en que la estructura del mercado afecta a la innovacion tampoco
resulta clara: algunos sostienen que los datos corroboran la opinion de Arrow mientras que otros
estiman que los mercados mas innovadores no son demasiado competitivos ni tampoco
demasiado monopolizados. En el mundo real, las tecnologias difieren y también difieren los
mercados; por lo tanto, difiere también la forma en que funciona la competencia. Evans y
Schmalensee, por ejemplo, senalan industrias tales como la de programas informaticos, las
actividades comerciales basadas en Internet, las redes de comunicaciones, la telefonia movil, la
biotecnologia y, en menor medida, la de productos farmacéuticos, como sectores que

. , . . 1
experimentan en nuestra época una competencia schumpeteriana'®.

B. El marco internacional

8.  Debido a la diversidad de las normas nacionales en materia de competencia, la
armonizacion global de la interrelacion entre la politica de la competencia y los DPI parece
improbable en el futuro proximo''. Por ejemplo, en 2004 la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) abandono las negociaciones sobre la cuestion de la politica de la competencia'?. De este
modo, el Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones Unidas"?,
aprobados en 1980 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, sigue siendo el inico
c6digo multilateral oficial que trata la politica de la competencia como tal. El Conjunto es un

Kenya (2007). "Competition policy and the exercise of intellectual property rights",
contribucion al octavo periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de Expertos en
Derecho y Politica de la Competencia. Escrito por Njoroge.

% Direcciéon General de Competencia de la Comisién Europea (2007).

’ Stiglitz, J. (2005), "Intellectual property rights and wrongs". Daily Times,
http://www.dailytimes.com.pk/default.asp?page=story 16-8-2005 pg5 12.

19 Citado en Comisién Europea, Direccién General de Competencia (2007).

" Heimler, A. (2007), "Competition law enforcement and intellectual property rights";

Rill, J. (2003). "International antitrust and intellectual property harmonization of the interface",
en Law and Policy in International Business, verano, que se puede consultar en:
http://findarticles.com/p/articles/mi_qa3791/is 200307/ ai_n9259838/pg 14.

12 Decision del Consejo General de la OMC, que se puede consultar en: http://www.wto.org/
english/tratop _e/dda_e/draft text gc dg 31july04 e.htm#invest comp gpa.

3 UNCTAD (2000), "Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones
Unidas", UNCTAD/RBP/CONF/10/Rev.2, que se puede consultar en: http://www.unctad.org/
Templates/Page.asp?intltemID=4106&lang=1.
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acuerdo multilateral que establece normas equitativas para el control de las practicas contrarias a
la competencia, reconoce la dimension de desarrollo del derecho y la politica de la competencia
y proporciona un marco para la cooperacion en el plano internacional. Uno de los objetivos del
Conjunto es obtener una mayor eficiencia en el comercio internacional y el desarrollo mediante,
entre otras cosas, el estimulo a la innovacion. El Conjunto establece que las empresas deberian
abstenerse de imponer restricciones a la importacion de bienes que han sido legitimamente
marcados en el extranjero con una marca comercial idéntica o similar a la marca comercial
protegida en el pais importador, cuando las marcas comerciales de que se trate sean del mismo
origen y cuando esas restricciones limiten el acceso a los mercados o de otro modo limiten
indebidamente la competencia. De este modo, el Conjunto aborda la cuestion de las
importaciones paralelas, que han suscitado un creciente interés a lo largo de los afios y se
examinaran con mayor detalle en el capitulo III.

9.  Laproteccion de los DPI se aborda en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la OMC. El Acuerdo sobre los
ADPIC establece las normas minimas de proteccion que se deben proporcionar en los principales
sectores de los DPI y se establecen normas para su aplicacion'®. También concede ciertas
flexibilidades para los paises en desarrollo®. En algunas disposiciones se abordan
explicitamente cuestiones relacionadas con la competencia, por ejemplo en el parrafo 1 del
articulo 40, en el que se establece que "ciertas practicas o condiciones relativas a la concesion de
las licencias de los derechos de propiedad intelectual, que restringen la competencia, pueden
tener efectos perjudiciales para el comercio y pueden impedir la transferencia y la divulgaciéon de
la tecnologia" y, por lo tanto, pueden considerarse como ilicitas. El Acuerdo sobre los ADPIC
reconoce las licencias obligatorias (su utilizacion por el gobierno o por un tercero autorizado por
¢éste, mediante el pago de una remuneracion adecuada, de la materia de una patente) con arreglo
a la legislacion nacional, y establece un procedimiento previo a la concesion de licencias
obligatorias, asi como excepciones. Se menciona especificamente, en un articulo separado, la
salud publica y la nutricion de la poblacion y el interés publico en sectores de importancia vital
para su desarrollo socioeconémico y tecnolégico de los paises miembros'®. Las medidas
destinadas a prevenir que los acuerdos de licencias restrictivos afecten negativamente a la
competencia en el mercado interno es una cuestion que se deja a criterio de cada uno de los
paises miembros, aunque se alienta la celebracion de consultas y la cooperacion entre los
miembros'’. Ademas, en la Declaracion relativa al Acuerdo sobre los ADPIC vy la salud publica
se aclard que el Acuerdo no impide que los miembros adopten medidas para proteger la salud

4 UNCTAD (2004), Manual para la formulacion y aplicacién de las leyes de competencia,
Nueva York y Ginebra.

15 para mas detalles acerca de las flexibilidades en materia de ADPIC, véase UNCTAD - ICTSD:
Resource Book on TRIPS and Development.

16 parrafo 1 del articulo 8 y apartado b) del articulo 31 del Acuerdo sobre los ADPIC, 15 de abril
de 1994.

"7 UNCTAD (2004).
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publica, mencionandose especificamente las epidemias, ni adoptar medidas para poner término a
. .y . . . vy 1
arreglos de transicion que hubiesen limitado el comercio de productos farmacéuticos'®.

C. La dimension de desarrollo

10. El Acuerdo sobre los ADPIC seguira sin duda planteando serios retos a los regimenes de
DPI de los paises en desarrollo. No obstante, también autoriza algunas flexibilidades que estos
paises pueden utilizar para abordar las preocupaciones de determinados paises en materia de
desarrollo. Las principales inquietudes de los paises en desarrollo en el contexto de la aplicacion
del Acuerdo sobre los ADPIC se centran, entre otras cosas, en tres cuestiones: a) el acceso a los
medicamentos; b) la biotecnologia y los conocimientos tradicionales; y ¢) la consecucion de la
transferencia de tecnologia, que es sensible ante el clima que rodea a las inversiones

extranj eras'. Los paises en desarrollo se han centrado recientemente en la disponibilidad de
excepciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC con respecto a la proteccion de la
propiedad intelectual®®, especialmente para los productos farmacéuticos, por ejemplo en los
casos de Sudéfrican, Tailandiazz, Brasil® y Rwanda?*. No obstante, la elaboracion de politicas
en materia de DPI en los paises en desarrollo es una cuestion intersectorial y debe mantener un
equilibrio entre las necesidades de proteger los DPI, fomentar la difusion tecnologica y
desarrollar la industria nacional y la capacidad de innovacion, teniendo en cuenta las

18 Cuarta sesion de la Conferencia Ministerial de la OMC, Doha, 14 de noviembre de 2001, que
se puede consultar en: http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index e/
trips_04 e.htm#declaration.

1 Janis, M. (2005), ""Minimal" standards for patent-related antitrust law under TRIPS", en
Intellectual Public Goods and Transfer of Technology, Cambridge.

20 En cuanto a la aplicacion de las flexibilidades previstas en el Acuerdo sobre los ADPIC no
solo para los paises en desarrollo, véanse las contribuciones de Colombia, Dinamarca, Francia,
India, Jamaica, Japon, Pakistan, Panama, Republica Bolivariana de Venezuela, Republica Checa,
Singapur, Suiza, Tunez y Turquia. Véase en particular el ejemplo de la Republica Bolivariana
de Venezuela, donde el organismo encargado de la competencia aplico el articulo 8 del Acuerdo
sobre los ADPIC en casos concretos: Contribucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(2008). Contribucion al noveno periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de Expertos
en Derecho y Politica de la Competencia.

21 1 a Decision se puede consultar en: http://www.compcom.co.za/resources/Media%20Releases/
MediaReleases%202003/Jul/Med%20Rel%2034%200116%20Dec%202003.asp.

22 Flynn, S. (2007), "Thailand's lawful compulsory licensing and Abbott's anticompetitive
response. Program on Information Justice and Intellectual Property", American University.
Washington, D.C.

2 Jack, A. y Lapper, R. (2007), "Brazil spurns patent on HIV drug", Financial Times (edicion
en linea).

24 Rwanda (2007). IP/N/9/RWA/1, 19 de julio.
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flexibilidades autorizadas por el Acuerdo sobre los ADPIC. Por otra parte, los paises en
desarrollo, que tienen un sistema de control de la competencia menos desarrollado, poseen
escasa experiencia en la gestion de los casos de competencia relacionados con la propiedad
intelectual®.

11. Los regimenes de DPI difieren en los distintos paises. Constituyen solo uno de los
componentes de una combinacién amplia de politicas, que incluye la ciencia y la tecnologia, la
competencia y el comercio, lo que influye directa o indirectamente en su elaboracion, aplicacion
y observancia. Desde la perspectiva del desarrollo, los retos consisten en identificar los
componentes normativos basicos que se requieren para crear un sistema de DPI moderno,
mejorar la coherencia de las politicas en materia de DPI y otras politicas pertinentes, y mejorar el
disefio institucional para perfeccionar el funcionamiento del régimen de DPI, asegurando al
mismo tiempo que el uso abusivo de los DPI no obstaculice la innovacién y el crecimiento
econémico®®. Los paises en desarrollo deberian estudiar las experiencias de algunos paises
desarrollados y paises en desarrollo en el ajuste de sus politicas e instituciones para mejorar la
proteccion de los DPI en el proceso de su transicion a economias globalizadas e intensivas en
conocimientos especializados®’.

12.  El caso de Croacia muestra una manera interesante en que los paises pequefos o en
desarrollo pueden aprovechar los analisis y las facultades de jurisdicciones mas grandes.

A peticion del organismo regulador de la competencia de Croacia, Microsoft se comprometi6 a
respetar en Croacia las condiciones y obligaciones impuestas por la Comision Europea en la
decision 2007/53/CE, de 24 de marzo de 2004, confirmada por el Tribunal de Primera Instancia
el 17 de septiembre de 2007%,

13. Las investigaciones del Banco Mundial ofrecen datos mas matizados sobre la relacion
entre el desarrollo, la competencia y el progreso tecnoldgico. Dicho simplemente, en los paises
en desarrollo el progreso tecnologico se obtiene mediante la absorcion o adaptacion de
tecnologias extranjeras. La capacidad de los paises en desarrollo para lograrlo depende de su
contacto con las tecnologias extranjeras, usualmente mediante inversion extranjera directa (IED),
la voluntad de los empresarios nacionales de asumir riesgos con respecto a las tecnologias, y las
aptitudes de la poblacion. El Banco Mundial sefiala una tendencia seglin la cual en algunos

2% En cuanto a la escasez de precedentes en casos de competencia relacionados con los DPL, no
solo en los paises en desarrollo, véanse las contribuciones de Albania, Barbados, Bhutan,
Bosnia y Herzegovina, Burkina Faso, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Eslovaquia, India,
Indonesia, Jamaica, Letonia, Pert, Republica Bolivariana de Venezuela, Republica Checa,
Singapur, Tnez, Turquia, Uruguay, Viet Nam y Zimbabwe.

26 Commission on Intellectual Property Rights (2002), Integrating Intellectual Property Rights
and Development Policy, CIPR, Londres.

27 Sobre las experiencias de los antecedentes legales de los Estados Unidos en este contexto,
véase Janis (2005).

28 Croacia (2008), Contribucion al noveno periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de
Expertos en Derecho y Politica de la Competencia.
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sectores los regimenes mas sélidos en materia de DPI estdn asociados con mayores corrientes de
conocimientos y de IED hacia los paises en desarrollo de medianos y grandes ingresos, pero no

. ; 29
hacia los paises pobres™.

14. No todo el mundo esta convencido de que los DPI o el derecho de la competencia son
beneficiosos. La comunicacion de Indonesia al octavo periodo de sesiones del Grupo
Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia describia la opinion
popular en ese pais: a) los DPI son los derechos de los paises adelantados; b) el derecho de la
competencia pertenece unicamente a los paises desarrollados; y c) la gente compra productos
pirateados porque son mucho mas baratos que los productos protegidos por licencias. En la
comunicacion de Kenya al octavo periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de
Expertos en Derecho y Politica de la Competencia se expresa la opinién de que "los derechos
exclusivos pueden tender a favorecer a las empresas grandes o dominantes, con independencia
de la situacion juridica de sus reclamaciones, porque los litigios [en materia de patentes] son
costosos y lo probable es que su resultado favorezca a la parte que disponga de mas fondos".

III. ASPECTOS ESPECIFICOS

15. El presente informe se limita a algunos aspectos de la interrelacion entre los DPI y la
politica de la competencia. Las practicas contrarias a la competencia relacionadas con los DPI
pueden incluir la colusion, la supresion de incentivos para innovar o la exclusion de
competidores. Algunas restricciones especificas en los acuerdos de concesion de licencias
pueden incluir restricciones territoriales o exclusividad, en violacion de la legislacion sobre la
competencia de algunas jurisdicciones.

A. La competencia y las patentes
1. Lainterrelacion entre patentes existentes

16. Un problema especifico es la situacion en la que se combinan varias patentes. Tales
combinaciones son usadas cada vez mas por las empresas y pueden ocasionar efectos contrarios
a la competencia. Los casos de DPI que incluyan patentes combinadas casi no tienen
precedentes en los paises en desarrollo o los paises en transicion™. Por consiguiente, podria ser

% Banco Mundial (2008), "Global Economic Prospects 2008: Technology Diffusion in the
Developing World". Puede consultarse en http://econ.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
EXTDEC/EXTDECPROSPECTS/GEPEXT/EXTGEP2008/0,,contentMDK:21603882~menu
PK:4503397~pagePK:64167689~piPK:64167673~theSitePK:4503324,00.html.

3% En cuanto a la escasez de precedentes en casos de DPI que involucren patentes combinadas, no
solo en los paises en desarrollo o los paises en transicion, véanse las contribuciones de Albania,
Barbados, Bhutdn, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia, Croacia,
Dinamarca, Eslovaquia, Federacion de Rusia, Francia, India, Indonesia, Italia, Jamaica, Pakistan,
Panama, Pert, Republica Checa, Singapur, Suiza, Tunez, Turquia, Uruguay, Viet Nam y
Zimbabwe.
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util que los expertos examinaran los posibles efectos contrarios a la competencia de esas
practicas y se preparasen para reaccionar cuando los primeros casos se presenten en sus paises”'.
17. Las "marafias de patentes" son conjuntos superpuestos de derechos de patente que obligan
a quienes desean comercializar nuevas tecnologias a obtener licencias para usar multiples
patentes, lo que posiblemente eleva los costos de manera considerable™. La concesion reciproca
de licencias tiene el efecto positivo de permitir que las empresas que trabajan con una marafia de
patentes compuesta por patentes superpuestas puedan combinar el uso de diferentes patentes para
desarrollar tecnologias. Sin embargo, pueden ayudar a crear una coordinacion de precios
(contraria a la competencia) y pueden establecer barreras al acceso a los mercados de otros
competidores que podrian verse obligados a negociar con todas las empresas involucradas o
podria imponer condiciones abusivas a quienes no son miembros>. Los consorcios de patentes
estan constituidos por multiples titulares de patentes que ponen en comun sus patentes y,
mediante una entidad conjunta, conceden licencias a terceros®. Los consorcios de patentes
pueden reducir los costos de transaccidn al hacer posible que una parte negocie simultaneamente
multiples licencias para utilizar diversas patentes.

18. (De qué manera el derecho y la politica de la competencia podrian tratar estas practicas
empresariales? La acumulacion de patentes en bloques generalmente reduce los costos de
transaccion y las incertidumbres, por lo que puede aumentar la eficiencia®. Sin embargo, puede
tener efectos contrarios a la competencia si, por ejemplo, se los utiliza para coordinar o fijar los
precios, o bien para desalentar la innovacion®®. Los consorcios de patentes integrados por
simples patentes sustitutivas (las que abarcan tecnologias competidoras) son generalmente mas
problematicas que las integradas por complementos (las que abarcan diferentes partes de la

! Para ilustrar las preocupaciones relativas a practicas contrarias a la competencia derivadas de
las patentes combinadas, se puede examinar el razonamiento y los criterios aplicados por el
Tribunal de Apelacion para el Circuito Federal de los Estados Unidos en una causa reciente:
U.S. Philips Corp. v. International Trade Commission, Tribunal de Apelacion para el Circuito
Federal de los Estados Unidos, 04-1361, analizado en Bhattacharyya, S. (2007). U.S. Philips
Corp. v. International Trade Commission: Seeking a Better Tie Between Antitrust Law and
Package Licensing, en Columbia Journal of Law and Social Problems, Nueva Y ork.

32 Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos (2003), To promote innovation: the
proper balance of competition and patent law and policy, informe.

33 Jaffe, A. y Lerner, J. (2004), "Innovation and its discontents: how our broken patent system is
endangering innovation and progress, and what to do about it", Princeton University Press.

3 Ullrich, H. (2005), "Patent pools: approaching a patent law problem via competition policy",
en European Competition Law Annual.

35 Estados Unidos (1995).

¥ Departamento de Justicia y Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos (2007),
"Antitrust enforcement and intellectual property rights: promoting innovation and competition".
Puede consultarse en: www.ftc.gov/reports/index.shtm.
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misma tecnologia)”. La combinacion de varios DPI puede plantear la cuestion de si la
acumulacion de regalias da lugar a regalias "abusivamente altas" que sean contrarias a la

. 38
competencia.

19. Estas cuestiones también se reflejan en el hecho de que la Comision Europea inicié una
investigacion sobre el sector de la industria de productos farmacéuticos a comienzos de 2008 con
respecto a problemas de competencia en las redes de patentes. La investigacion responde a
indicaciones de que la competencia en los mercados de productos farmacéuticos de Europa
quiza no esta funcionando bien, con un nimero menor de productos farmacéuticos nuevos que
ingresan en el mercado y al parecer un ingreso retrasado de productos genéricos.

La investigacion estd examinando acuerdos entre empresas farmacéuticas, tales como
transacciones en controversias sobre patentes, y la posible creacion de barreras artificiales a la
entrada mediante, entre otros medios, el uso indebido de derechos de patente o mediante litigios

maliciosos>’.

2.  Concesion de nuevas patentes

20. El proceso de concesion de nuevas patentes puede generar problemas de competencia.
Una patente que tal vez sea invalida o excesivamente amplia (de "mala calidad") puede disuadir
la innovacién porque incita a los rivales a tomar medidas para evitar infringir la patente de mala
calidad. Los competidores innovadores desisten por el temor a un pleito costoso en tiempo y
dinero o por verse obligados a pagar regalias injustificadas. Puede ocurrir, por ejemplo, que los
rivales abandonen ciertos proyectos de investigacion. ;Como puede la politica de la
competencia mejorar esa situacion? Puesto que el proceso de concesion de patentes suele estar a
cargo unicamente de las autoridades reguladoras de los derechos de propiedad intelectual, seria
de desear que se debatiera sobre como podrian preverse y evitarse los posibles efectos contrarios
a la libre competencia de las patentes de mala calidad.

21. Mas adelante se mencionan algunos ejemplos de estrategias de concesion de patentes que
podrian crear efectos contrarios a la libre competencia. La "perennidad" de las patentes consiste
en adquirir patentes sobre una innovacion posterior menor o trivial a fin de prorrogar la vigencia
de los derechos exclusivos una vez vencido el plazo de la patente original. Un ejemplo de esto
es el caso europeo de Astra Zeneca®®, en que se determin6 que la empresa estaba abusando de su
posicion dominante al hacer un uso indebido de los procedimientos oficiales para excluir a los
competidores genéricos*’. Las técnicas de "cobertura general” (blanketing) (o de "avalancha"

37 Estados Unidos (2007).

38 Correa, C. (2007), "Intellectual property and competition law: exploration of some issues of
relevance to developing countries", Universidad de Buenos Aires, julio.

3% Comision Europea (2008), comunicado de prensa IP/08/49, de 16 de enero de 2008, que se
puede consultar en http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/49& format=
HTML&aged=0&language=EN&guilanguage=en.

0 Decision de la Comision, caso COMP/A, 37.507/F3 Astra Zeneca, recurrida.

I Direccidén General de Competencia de la Comision Europea (2007).
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(flooding) o de "extraccion" (mining)) consisten en transformar determinado sector en una
marafia de patentes, es decir una "densa telarana de derechos de propiedad intelectual
superpuestos en que una empresa debe abrirse paso a machete para llegar efectivamente a
comercializar una nueva tecnologia"*?. Hay quien dice que ha aumentado el riesgo de abusos
estratégicos y practicas contrarias a la libre competencia en relacion con las patentes, ya que los
Estados Unidos en particular han facilitado el procedimiento para obtener y hacer valer una
patente, mientras han afiadido dificultades al procedimiento de impugnacion de su validez®.

B. La competencia y la concesion de licencias sobre
los derechos de propiedad intelectual

1. Acuerdos de concesion de licencias

22.  Algunas condiciones frecuentes de los acuerdos de concesion de licencias podrian ser
preocupantes en lo que se refiere a la competencia, pero se deberian evaluar determinando
exhaustivamente los hechos y caso por caso. Las clausulas no reivindicatorias "suelen disponer
que una parte contratante no hara valer una patente ni otros derechos de propiedad intelectual
contra la otra parte contratante, aunque la segunda realice un uso infractor"**. Estas clausulas
permiten a las empresas evitar los pleitos, lo que reduce los costos de transaccion, pero pueden
desalentar la innovacion porque limitan la capacidad del licenciatario de percibir los beneficios
de su propiedad intelectual®. Una clausula de retrocesion es "un acuerdo en virtud del cual un
licenciatario conviene en extender al licenciante del derecho de propiedad intelectual el derecho
de usar los perfeccionamientos de la tecnologia objeto de la licencia introducidos por el
licenciatario"*®. Las condiciones de las clausulas de retrocesion varian. Pueden facilitar las
licencias posteriores porque permiten que ambas partes compartan el riesgo acerca del verdadero
valor de la propiedad intelectual inicial y adicional. No obstante, pueden generar preocupacion
por los efectos negativos en la libre competencia, como establece explicitamente el parrafo 2 del
articulo 40 del Acuerdo sobre los ADPIC, porque pueden redactarse de forma tal que el
licenciante original coseche todos los beneficios de cualquier invencion posterior (con lo que se
desalentaria esa invencion) y pueden ampliar indebidamente el poder de mercado de un
licenciatario. Los acuerdos sobre regalias con clausulas de utilidad eventual "conceden al
propietario de una patente de las fases iniciales del proceso de un instrumento de investigacion el
derecho a cobrar una suma en proporcion a las ventas o la utilizacion de un producto creado con
ese instrumento en fases posteriores". Pueden ser eficientes si permiten que los investigadores

42 Shapiro, C. (2001), "Navigating the patent thicket: cross licenses, patent pools, and standard-
setting", en Innovation Policy and the Economy, Adam Jaffe y otros, eds.

B affe, A. y Lerner, J. (2004 y 2006), "Innovation and its discontents", en The Wall Street
Journal.

4 Estados Unidos (2007).
* Ibid.

46 Ibid.
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de las fases siguientes compartan los riesgos de la innovacion, pero también pueden desalentar la
. ., .. 4
innovacion consiguiente®’,

23. En algunas grandes jurisdicciones se delimita una determinada zona de seguridad en que
los acuerdos de licencia no se pueden impugnar legalmente. Las autoridades reguladoras de la
competencia de los Estados Unidos esperan que esas condiciones, en su conjunto, no perjudiquen
la competencia. Los factores que se evaluarian en casos concretos serian los siguientes: a) si el
titular de la patente tiene poder de mercado; b) si la practica alienta la coordinacion ilegal; c) si
la practica interpone barreras a la entrada; y d) si la practica desalienta la futura innovacion®.

El reglamento de exencion por categorias de los acuerdos de transferencia de tecnologia de la
Comision Europea (2004) (Reglamento (CE) N° 772/2004 de la Comision de 27 de abril de 2004
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de transferencia de tecnologia) presenta una zona de seguridad para los acuerdos de
concesion de licencia de DPI. Cuando un acuerdo no contenga restricciones seriamente
contrarias a la competencia, y el licenciante y el licenciatario son competidores, su cuota
conjunta en el mercado debe ser inferior al 20% para tener derecho a la zona de seguridad, pero
si no son competidores, cada uno debe tener una cuota de mercado inferior al 30% para tener ese
derecho. En cuanto a las cldusulas contractuales descritas anteriormente, ni las obligaciones
exclusivas de retrocesion ni las cldusulas no reivindicatorias retinen esas condiciones.

24. En Indonesia se registrd un caso relativo a licencias exclusivas. Un proveedor de
programas de television de pago, ESPN Star Sport, tenia previsto rescindir su contrato con seis
emisoras de Indonesia y ofrecer a una nica emisora un contrato de exclusividad de las
transmisiones. El organismo regulador de la competencia de Indonesia estimo que ese contrato
violaria la Ley sobre la competencia. ESPN Star Sport convino en anular el plan de concesion
de la licencia exclusiva®.

2.  Negativa a conceder licencias y licencias obligatorias

25.  Aunque las condiciones juridicas de las licencias obligatorias (el gobierno usa o autoriza a
una persona a usar una materia protegida sin el consentimiento del titular del DPI) varian mucho
de un pais a otro, parece reconocerse en general que algunos casos de negativa a conceder una
licencia podrian lesionar la libre competencia y podrian tratarse, en circunstancias adecuadas,
como una violacidn de la libre competencia®.

26. Cuando un unico titular de DPI niega la concesion de una licencia, la primera pregunta es
si los DPI confieren poder de mercado. En caso contrario, la negativa probablemente no

47 Ibid.
8 Ibid.

* Indonesia (2008), contribucion al noveno periodo de sesiones de Grupo Intergubernamental de
Expertos en Derecho y Politica de la Competencia.

30 Contribuciones de Barbados, Croacia, Dinamarca, Francia, Japon, Pert, Republica Checa,
Singapur, Tunez, Uniéon Europea y Zimbabwe; Estados Unidos (2007).
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perjudique la libre competencia. Aunque los DPI confieran poder de mercado, la negativa a
conceder la licencia puede no ser una violacion del derecho de la competencia. Las distintas
jurisdicciones valoran la situacion de manera diferente. Tras las audiencias publicas celebradas
recientemente y la decision del Tribunal Supremo en la causa Trinko®", en los Estados Unidos
hubo un consenso general en el sentido de que las negativas incondicionales a conceder licencias
no violaban las leyes sobre la competencia. Sin embargo, las negativas condicionales a conceder

licencias podian perjudicar la libre competencia y violar las leyes sobre la competencia™.

27. En cambio, el Tribunal Europeo de Primera Instancia, en su sentencia de 2007 en la causa
Microsoft™>, ordend a la empresa facilitar informacion sobre interoperabilidad. El Tribunal
afirmo lo siguiente:

"[Una] simple negativa, incluso por parte de una empresa que ocupa una posicion
dominante, a conceder una licencia a un tercero no puede constituir en si misma un abuso
de la posicion dominante en el sentido del articulo 82 CE. Soélo cuando se acompana de
circunstancias excepcionales como las previstas hasta la fecha en la jurisprudencia, esa
negativa puede calificarse de abusiva y, por consiguiente es licito, teniendo en cuenta el
interés publico de mantener la libre competencia efectiva en el mercado, inmiscuirse en el
derecho exclusivo del titular del derecho de propiedad intelectual exigiéndole que conceda
licencias a terceros que procuran entrar o mantenerse en el mercado" (parr. 691).

28. El documento de debate de la Comision Europea sobre la aplicacion del articulo 82 CE se
refiere, entre otras cosas, a las licencias obligatorias. La negativa a suministrar un componente
se analiza en funcién de las cinco condiciones siguientes: a) el comportamiento puede
caracterizarse como una denegacion de suministros; b) la empresa ocupa una posicion
dominante; c) el componente es indispensable; d) la negativa podria tener consecuencias
negativas en la competencia; y e) no existe una justificacion objetiva. En el caso de la negativa
a conceder una licencia sobre un DPI debe cumplirse la condicion adicional de que la licencia
sea un componente indispensable para producir nuevos productos para los cuales hay una posible
demanda de los consumidores™.

29. En algunos casos, los paises en desarrollo han utilizado las licencias obligatorias basdndose
en las flexibilidades del Acuerdo sobre los ADPIC, en especial para facilitar el acceso a los
productos farmacéuticos>, o instaron encarecidamente a conceder licencias sobre los productos

31540 U.S. 398 (2004).
52 Estados Unidos (2007).

53 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 17 de septiembre de 2007, en la
causa T-201/04, Microsoft c. Comision.

* Direccion General de Competencia de la Comision Europea (2007).

55 Flynn (2007), Rwanda, véase el documento IP/N/9/RWA/1, de 19 de Julio de 2007; Brasil,
véase Jack, A. y Lapper, R. (2007), "Brazil spurns patent on HIV drug", Financial Times
(edicion en linea). Para un caso de un pais desarrollado, véase Coco, R. y Nebbia, P. (2007),
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farmacéuticos™®. Lo hicieron a pesar de las numerosas advertencias para que las licencias
obligatorias se gestionaran sobre todo restrictivamente®”.

C. Politica de competencia, importaciones paralelas y agotamiento de
los derechos de propiedad intelectual

30. La discriminacion internacional en materia de precios puede mejorar el bienestar
econdémico general, aunque puede atentar contra la equidad, porque algunos consumidores pagan
mas que otros por el mismo producto. El aspecto positivo de la discriminacion en materia de
precios es que algunos consumidores a quienes se ofrece un precio bajo con arreglo a una
estrategia de discriminacion tal vez no puedan permitirse adquirir ese producto si se cotiza a un
precio unico y uniforme. Ademas, la discriminacidon en materia de precios es en general mas
rentable que la fijacion de precios uniformes. Aumentan los incentivos, entre otras cosas, para
realizar actividades innovadoras. Por otro lado, es probable que la discriminacion en materia de
precios suscite preocupaciones por las actividades contrarias a la libre competencia si el
fundamento de la discriminacién en materia de precios no se justifica objetivamente.

31. Ladiscriminacion internacional en materia de precios puede ser apoyada por los derechos
de propiedad intelectual. La venta y la reventa de bienes y servicios que comportan DPI pueden
ser restringidas territorialmente por el titular de esos derechos. La aplicacion de las normas
contra las importaciones paralelas (importaciones no autorizadas por el productor) puede
presentarse como la aplicacion de los derechos de propiedad intelectual. Pero si los DPI se
"agotan", lo que significa que el propietario de la patente ya no tiene derechos, no pueden
constituir un fundamento para bloquear las importaciones paralelas. (Difiere totalmente de la
pirateria, en que el titular de los derechos de propiedad intelectual no autorizé el uso comercial ni
fue remunerado). A menudo, los bienes y servicios que comportan derechos de propiedad
intelectual no pueden comercializarse a través de las fronteras nacionales (los DPI no estan
"agotados"). Sin embargo, la Unidon Europea aplica un sistema con arreglo al cual las patentes se
agotan a nivel regional.

32.  Un informe de una comision de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) dice que
"En cuanto al comercio paralelo entre los paises desarrollados, considerados colectivamente, y

"Compulsory licensing and interim measures". En Merck: "A case for Italy or for antitrust
law?", Journal of Intellectual Property Law and Practice, Oxford.

*® En Sudafrica, GlaxoSmithKline y la Comision reguladora de la Competencia convinieron en
que GSK concederia la licencia sobre los medicamentos antirretrovirales a algunos fabricantes
de medicamentos genéricos que se venderian en Sudéfrica y los paises del Africa subsahariana, a
cambio de que la Comisién no remitiera una queja sobre precios abusivos al Tribunal que
entiende en asuntos de la competencia. Puede consultarse en http://www.compcom.co.za/
resources/Media%20Releases/MediaReleases%202003/Jul/Med%20Rel%2034%200116%20
Dec%202003.asp

3" Entre otros: Fox (2005), Ullrich, H. (2005), "Expansionist intellectual property protection and
reductionist competition rules: a TRIPS perspective", en Intellectual Public Goods and Transfer
of Technology, Cambridge.
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los paises en desarrollo, considerados colectivamente, es indudable que las restricciones de las
importaciones paralelas, previstas en la legislacion de la mayoria de los paises desarrollados, son
beneficiosas dado que ayudan a mantener las diferencias de precios gracias a una segmentacion
del mercado potencialmente favorable a los paises en desarrollo, contribuyendo asi a mantener
unos precios inferiores en dichos paises">. Por otra parte, en los mercados donde no hay control
de precios, las importaciones paralelas pueden favorecer la competencia, porque pueden ayudar a
reducir las barreras a la entrada y desbaratar la colusion entre fabricantes™. Los debates sobre el
régimen de agotamiento adecuado despiertan mucha polémica®.

D. Competencia y derechos de autor

33. Los posibles efectos contrarios a la libre competencia de la proteccion de los derechos de
autor, en particular en el caso de los programas informaticos, han sido esenciales en algunas
causas importantes. En particular se ha sefialado que los derechos de autor sobre las interfaces
pueden bloquear los mercados secundarios, con lo que niegan el acceso a lo que podria
considerarse una estructura esencial necesaria para una competencia libre de distorsiones.
Ademas, cabe destacar que, especialmente en el campo de los programas informéticos, son
rasgos importantes las repercusiones de los efectos de las redes econdémicas y sus rendimientos
de escala crecientes®. Por lo tanto, hay una tendencia hacia las estructuras monopélicas en

*% Organizacion Mundial de la Salud, Comision de Derechos de Propiedad Intelectual,
Innovacién y Salud Publica (2006). Salud publica, innovacion y derechos de propiedad
intelectual: informe de la Comision de Derechos de Propiedad Intelectual, Innovacion y Salud
Publica.

% Heimler, A. (2007).

60 Ganslandt, M. y Maskus, K. (2007), "Intellectual property rights, parallel imports and strategic
behaviour", documento de trabajo IFN N° 704, Instituto de Investigaciéon de Economia Industrial,
Estocolmo; Fink (2005), Arfwedson, J. (2003), "Parallel trade in pharmaceuticals", en
International Policy Network. Comité de Comercio e Industria de la Camara de los Comunes del
Reino Unido (1999), "Eighth report on trade marks fakes and consumers", Londres, citado en
Kenny, P. y McNutt, P. (1999), "Competition, parallel imports and trademark exhaustion: two
wrongs form trademark right", documento de debate del Organismo regulador de la
Competencia, Dublin; véase para el caso de los productos farmacéuticos: Dubois, P-A.y
Fernandez-Garnelo, F. (2007), "Parallel trading and European competition law", en Intellectual
Asset Magazine, Londres; Heimler, A. (2007), Drexl, J. (2005), Kobak, J. (2005), "Exhaustion of
intellectual property rights and international trade", en Global Economy Journal, Berkeley.

1 Schmalensee, R. y Evans, D. (2001), "Some economic aspects of antitrust analysis in
dynamically competitive industries", documento de trabajo NBER, citado de: Comision Europea
(2007). La politica de la competencia y el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual.
Contribucion al octavo periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de Expertos en
Derecho y Politica de la Competencia.
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comparacion con otros mercados®, sea en el caso de los sistemas operativos, las plataformas de
subasta, los sitios web de redes sociales o los motores de busqueda. La decision de 2007 del
Tribunal Europeo de Primera Instancia en la causa Microsoft ya se ha mencionado en relacion
con las licencias obligatorias. Otras dos decisiones europeas destacadas y controvertidas fueron
las dictadas en la causa Magill (en relacion con listas de programas de television que, a
diferencia de lo que ocurre corrientemente, en Irlanda, pais en que se origind el litigio, pueden
protegerse mediante derechos de autor) e IMS Health (en relacion con un método para organizar
los datos sobre las ventas de productos farmacéuticos en Alemania, protegido por derechos de
autor, que se habia transformado en la norma de facto)®. En algunas causas, como Microsoft e
IMS Health, los efectos de red de las normas de los productos eran importantes y el material
protegido por los derechos de autor llevaba en si las normas.

E. Competencia y marcas comerciales

34. Las marcas comerciales suelen promover la competencia ya que son fundamentales para
que los clientes distingan los productos de una empresa de los de otra. El uso ilicito de una
marca ajena suele constituir un acto de competencia desleal. Los casos de competencia desleal
vinculada a las marcas pueden constituir una gran proporcion de los expedientes que tramitan las
autoridades de la competencia que estan dispuestas a dedicar recursos a los casos de competencia
desleal. Por ejemplo, segun se desprende de un estudio de 49 casos que la Comision Preventiva
Central de Chile resolvid en 2001, 14 eran casos de competencia desleal en relacion con marcas
comerciales®. Las autoridades de la competencia podrian analizar si mediante la cesion de la
jurisdiccidn sobre las controversias en materia de marcas comerciales a los juzgados comerciales
ordinarios, preservando asi los recursos de las autoridades de la competencia, se protegeria el
interés publico.

35. La observancia de las marcas también puede usarse para bloquear las importaciones
paralelas. Teniendo presente el objetivo especifico de la integracion de los mercados en la
Unioén Europea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declard que el ambito de
proteccion del titular de las marcas no llegaba a impedir la importacion de bienes que llevaban la
marca que se habian comercializado legitimamente en un Estado miembro. En una serie de
causas, el Tribunal establecio las condiciones en que los productos de marca reempaquetados
podian revenderse en otro Estado miembro®. Por lo tanto, las marcas también pueden ser objeto
de debates sobre el comercio paralelo, aunque las patentes parecen atraer la atencion principal.

62 Anderman, S. (2007), "The competition law/IP "interface": an introductory note", en
The interface between Intellectual Property Rights and Competition Policy, Cambridge
University Press.

63 B Tribunal de Justicia Europeo agrup6 las causas C-241/91 P y C-242/91 Magill [1995]
ECR 743; causa C-418/01, IMS Health [2004] ECR 1-5039.

%4 Organizacion de Cooperacidn y Desarrollo Econémicos (OCDE) (2004). Derecho y politica
de la competencia en Chile.

85 Centrafarm c. Winthrop, BV causa 16/74 [1974] ECR 1183 y Hoffmann-La Roche c.
Centrafarm, causa 102/77 [1987] ECR 1139. Esencialmente, debe haber una razén objetiva
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F. Competencia, propiedad intelectual y establecimiento de normas

36. Ningun aspecto de la economia moderna escapa a las normas de la industria, que pueden
establecerse mediante la competencia entre normas, como en la guerra entre los formatos de
disco optico de alta definicion Blu-Ray y HD, o mediante la colaboracion, como en la norma de
teléfonos moviles GSM. No todos los mercados logran una norma unica: por ejemplo, no se ha
conseguido en el mercado de las consolas de juegos. Sin embargo, ya sea que se establezcan
mediante la competencia o mediante la colaboracidn, las normas pueden referirse a patentes
multiples con titulares multiples. Por ejemplo, el formato Blu-Ray, promovido por la Blu-Ray
Disk Association, incorporé a varias patentes diferentes con diferentes titulares.

37. Los problemas de la competencia pueden aparecer en las organizaciones de normalizacion.
Puede que resulte eficiente escoger una norma sobre la base de la colaboracion, ya que reduce
los retrasos y la incertidumbre de una guerra de normas. No obstante, las organizaciones de
normalizacioén pueden ser manipuladas por los participantes y la norma resultante puede usarse
para excluir o poner escollos a los rivales. Un problema fundamental consiste en que los
participantes en las organizaciones de normalizacion no conocen todas las patentes que pueden
estar concernidas. Un participante puede "ocultar" su titularidad de una patente necesaria para
una norma hasta después de concertado un acuerdo. Entonces, cuando ya resulte gravoso
cambiar a otra norma, puede informar a los otros miembros de la existencia de la patente y exigir
regalias elevadas. Para reducir el peligro de esas practicas oportunistas, las organizaciones de
normalizacion pueden exigir que sus miembros den a conocer todos los DPI que puedan ser
necesarios para usar las normas propuestas, o exigirles que concedan licencias sobre todos los
derechos de propiedad intelectual en condiciones "razonables y no discriminatorias" (en realidad,
no queda claro a qué se refieren esas condiciones)®®. En la causa Rambus sobre las
microplaquetas para DRAM, la Comision Federal de Comercio (CFC) de los Estados Unidos
concluy6 que la empresa habia falseado un proceso de normalizacion a escala de toda la industria
para monopolizar ilegitimamente un mercado®. El recurso interpuesto por Rambus esta
pendiente. En cuanto a la colaboracion en las organizaciones de normalizacion, las autoridades
de la competencia de los Estados Unidos han declarado que aplicarian un criterio razonable®®.

solida para el reempaquetado; el reempaquetado no puede tener efectos perjudiciales en el
producto, engafiar al comprador ni lesionar la reputacion del titular de la marca, y el fabricante
debe recibir un aviso razonable y muestras del reempaquetado; Goyder, D. G. (2003), European
Commission Competition Law, 4* ed., Oxford University Press.

%6 Estados Unidos (2007).

7 Dictamen de la Comision, Rambus Inc. (Rambus II), F.T.C., registro N° 9302, en 35
(2 de agosto de 2006), que se puede consultar en http://www.ftc.gov/os/adjpro/d9302/060802
commissionopinion.pdf.

%8 Estados Unidos (2007).
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G. Competencia y derechos sobre los datos de pruebas
de productos farmacéuticos

38. Elacceso a los datos de pruebas de productos farmacéuticos usados para obtener una
autorizacion de comercializacion de las autoridades nacionales de reglamentacion farmacéutica
es un tema polémico en relacion con la competencia de los fabricantes de medicamentos
genéricos. Los datos sobre el medicamento innovador o de referencia estan protegidos durante
un periodo definido en el derecho nacional. Una vez transcurrido ese periodo, los fabricantes de
medicamentos genéricos competidores pueden solicitar la aprobacion de la autoridad de
reglamentacion. Por lo tanto, la entrada al mercado de los competidores se relaciona con el
criterio elegido sobre accesibilidad a la informacion, es decir, si la informacion estd a disposicion
exclusivamente del primer usuario®, si es posible alguna forma de participacién en los gastos y
de responsabilidad compensatoria’® o si se aplica el llamado criterio de la apropiacion indebida.
Este ultimo se refiere a una interpretacion del parrafo 3 del articulo 39 del Acuerdo sobre los
ADPIC segun la cual sélo se deberia impedir el uso comercial de los datos de pruebas obtenidos
por medios comerciales desleales”’. En la mayoria de los acuerdos de libre comercio prevalece
el criterio de la exclusividad de los datos, aunque, recientemente, algunos prevén la posible
participacion en los gastosn. Para los paises en desarrollo, es importante sefialar que el criterio
de la exclusividad de los datos puede hacer que demore afios la comercializacion de nuevos
medicamentos. Cada pais debe examinar detenidamente si esto es conveniente en el contexto
nacional.

% Este criterio satisface, en la mayor medida posible, los intereses de los autores del producto/los
datos, haciendo efectivamente imposible la entrada en el mercado de los competidores con
medicamentos genéricos hasta que haya expirado el plazo de exclusividad. Véase: Federacion
Internacional de Asociaciones de Fabricantes de Productos Farmacéuticos (2004),

"The pharmaceutical innovation platform - sustaining better health for patients worldwidek",
Ginebra.

" Con este criterio se procura garantizar una mayor aceptacion de parte de los Gobiernos de la
OCDE ofreciendo una compensacion justa a los esfuerzos del autor. Véase: Weissman, R.
(2006), "Data protection: options for implementation", en Negotiating Health. Intellectual
Property and Access to Medicines (eds. Roffe, Tansey, Vivas-Eugui), Earthscan, Londres.

I Correa, C. (2006), "Protecting test data for pharmaceutical and agrochemical products under
free trade agreements", en Negotiating Health. Intellectual Property and Access to Medicines
(eds. Roffe, Tansey, Vivas-Eugui), Earthscan, Londres.

72 yéase, por ejemplo, el anexo XIII (art. 3) del Acuerdo de Libre Comercio entre la Asociacién
Europea de Libre Comercio y Corea (http://secretariat.efta.int/Web/ExternalRelations/
PartnerCountries/KR/KR_RUAP/annexes/KR Annex XIII - ipr.pdf): "En cambio, toda parte
puede, en su legislacion nacional, permitir que los solicitantes se basen en esos datos [de
pruebas] si el primer solicitante recibe una remuneracioén adecuada".
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H. Competencia e innovacion en las fusiones

39. El examen de las fusiones, especialmente en los mercados en proceso de rapida
innovacion, requiere analizar como afecta la fusion a la innovacion, ademas de elementos como
los precios y la calidad. Puede ocurrir que, en ciertas circunstancias, incluso la concentracion
substancial no perjudique la competencia en la innovacion y que, de hecho, una fusion permita
que la investigacion y el desarrollo tengan mayores posibilidades de éxito. Esa conclusion
motivoé el archivo de la investigacion que realizo en 2004 la Comision Federal de Comercio
sobre la adquisicién de Novazyme Pharmaceuticals por Genzyme™. En encuestas recientes, un
alto porcentaje de las empresas que se fusionan declaran que su principal objetivo es estimular su
investigacion y desarrollo técnico’™. A pesar de los posibles efectos positivos, las fusiones
también pueden restringir o retrasar la innovacion. Otro aspecto negativo es la posibilidad que
da a las empresas de conocer los procesos de investigacion y desarrollo en curso y, sobre esa
base, identificar a los futuros competidores y absorberlos para librarse de la competencia.

IV. PERSPECTIVAS: LA INTERRELACION ENTRE LA POLITICA DE
LA COMPETENCIA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL, Y EL PAPEL DE LA UNCTAD

40. El presente informe introdujo brevemente el debate sobre la politica de la competencia y la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, su marco internacional y su dimension de
desarrollo. Ademas, destacé algunos aspectos de la interrelacion entre el derecho de la
competencia y la proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Con respecto a las
caracteristicas concretas de las economias de los paises en desarrollo, el papel de la UNCTAD y
los retos para el futuro de la interrelacion, es preciso proseguir el analisis. Los elementos
siguientes pueden merecer un examen mas a fondo:

a)  Como hacer frente a la diversidad de enfoques nacionales de la politica de la
competencia dado el marco internacional de la proteccion de los DPI y como dar
cuenta de los esfuerzos que los Estados Miembros ya han hecho a ese respecto;

b) La elaboracion adecuada de los acuerdos de libre comercio con respecto a la
proteccion de los DPI, el acceso a los derechos sobre los datos de las pruebas, la
doctrina del agotamiento y las cuestiones generales relativas a la cooperacion entre

™ Heimler, A. (2007), con cita de Muris, declaracién del Presidente Timothy J. Muris en el
asunto de Genzyme Corporation/Novazyme Pharmaceuticals, Inc., que se puede consultar en
http://www.ftc.gov/0s/2004/01/murisgenzymestmt.pdf.

™ OCDE (2007), anexo del acta resumida de la 100? sesién del comité de competencia,
Direccion de asuntos financieros y empresariales, DAF/COMP/M(2007)2/ANN?2, Paris.
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d)

2

los paises en desarrollo y los paises de origen de la mayoria de los titulares de
los DPI™;

Evaluar los factores que limitan la intervencion de las autoridades reguladoras de la
competencia de algunos paises en desarrollo en las situaciones en que estan en juego
los derechos de propiedad intelectual debido a las preocupaciones por el respeto de
los derechos de propiedad intelectual o su escasa importancia, en vista del tamafo de
la economia informal o la tendencia de los consumidores a preferir productos
pirateados’®;

Como podria darse a los innovadores otra compensacion que no fueran los derechos
de propiedad intelectual, teniendo en cuenta el efecto de las ventajas de ser el
primero en el mercado o los subsidios adecuados a la investigacion y el desarrollo,
que podrian tener efectos menos perjudiciales en las estructuras de los mercados;

La cuestion de como deberia formularse una politica de la competencia para los
paises en desarrollo en relacién con un sistema adecuado de contrapesos y
salvaguardias en el campo de los derechos de propiedad intelectual, la adecuada
aplicacion de las flexibilidades del Acuerdo sobre los ADPIC y, en este contexto, la
proteccion de los bienes publicos mundiales’’;

Como apoyar las soluciones regionales que regulan la interrelacion entre el derecho
de la competencia y los derechos de propiedad intelectual entre los paises en
desarrollo, ya que la cooperacion entre los organismos reguladores de la competencia
sigue estando poco desarrollada en muchas regiones’®;

Si han de evitarse -y en su caso, de qué manera- las patentes de mala calidad y los
efectos negativos de las diversas formas de patentes conjuntas mediante una mayor

Drexl, J. (2007). Responding to the challenges for development with a competition-oriented
approach. En Barton, J., Abbott, F., Correa, C., Drexl, J., Foray, D. y Marchant, R., Views on
the Future of the Intellectual Property System, ICTSD, Ginebra.

"® Indonesia (2007), contribucién al octavo periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental de
Expertos en Derecho y Politica de la Competencia.

" Drexl, J. (2005), "The critical role of competition law in preserving public goods in conflict
with intellectual property rights", en Intellectual Public Goods and Transfer of Technology,

Cambridge.

8 Contribuciones de Albania, Bhutin, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia,
Dinamarca, Eslovaquia, Federacion de Rusia, Francia, India, Japon, Pakistan, Peru, Tunez,
Uruguay y Viet Nam.
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colaboracion entre organismos, ya que las autoridades reguladoras de la competencia
no suelen estar integradas en el proceso de concesion de patentes’ ;

h)  La posible publicacion de directrices sobre la manera de tratar los DPI por parte de
las autoridades de la competencia, desde el punto de vista de la competencia y la
creacion de "refugios seguros" y "listas negras" para mejorar la previsibilidad y
satisfacer las necesidades de seguridad juridica de las empresas, como ya han hecho
o al menos han considerado la posibilidad de hacerlo muchos paises®;

i)  El papel de la UNCTAD en la esfera de la politica de la competencia, especialmente
prestando asistencia técnica para superar la asimetria de la informacion y la falta de
recursos humanos, impulsar la creacion de capacidad y ayudar a establecer un marco
institucional y juridico adecuado en los paises en desarrollo; y

j)  Elpapel de la UNCTAD como foro para la cooperacion internacional mediante el
apoyo a la elaboracion de material adicional para el debate y la celebracion de otras
reuniones sobre la cuestion.

™ Contribuciones de Barbados, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia, Costa Rica, Croacia,
Dinamarca, Eslovaquia, Federacion de Rusia, Francia, India, Indonesia, Italia, Jamaica, Japon,
Letonia, Pakistan, Peru, Republica Checa, Singapur, Suiza, Ttinez, Turquia, Uruguay, Viet Nam
y Zimbabwe; Marruecos (2007). La politica de la competencia y el ejercicio del derecho de
propiedad intelectual, contribucion al octavo periodo de sesiones del Grupo Intergubernamental
de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia.

80 Contribuciones de Bulgaria, Francia, Indonesia, la India, el Japdon, Singapur, Suiza y Turquia;
Comision Europea (2004). Reglamento (CE) N° 772/2004 relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia,
DO 2004 L 123/11, Estados Unidos (1995). Directrices de Corea citadas en OCDE (2005),
Intellectual property rights, DAF/COMP(2004)24; Canadé: Oficina de la competencia (2000):
Intellectual Property Enforcement Guidelines.



