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RESUMEN

En este articulo se analizan las patentes como instrumentos de distorsion del
principio de libre mercado para el caso de Estados Unidos desde una perspectiva
filosofico-econémica a partir de un analisis hermenéutico que se complemente

con instrumentos cuantitativos. Se encuentran impactos negativos en materia de
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innovacién, investigacion y desarrollo de actores econémicos para el desarrollo,
distribucion, comercializacion e incluso consumo de bienes por incertidumbre

juridica sobre el permiso de utilizacién de un invento, asi como las limitaciones
logisticas que impiden una mayor rigurosidad en el analisis y procedimiento de

solicitudes de patentes.

PALABRAS CLAVE: competencia, patente, eficiencia.
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ABSTRACT

This paper analyzes patents as distortion instruments of the free market principle
using the case of the United States from a philosophic-economical perspective
with a hermeneutic analysis complemented with quantitative instruments. Negative
impacts are found in the fields of innovation, research and development of

economic participants for the development, distribution, commercialization and

even consumption of goods due to legal uncertainty regarding the permits for use of

an invention, as well as the logistic limitations that prevent a wider strictness in the

analysis and procedure of patent inquiries.

KEY WORDS: competition, patents, efficiency.

RESUMO

Desde uma perspectiva filos6fico-econémica, e com base numa andlise
hermenéutica complementada por ferramentas quantitativas, analisam-se as
patentes como instrumentos de distor¢ao do principio de livre mercado nos
Estados Unidos. Encontraram-se impactos negativos sobre o desenvolvimento de
agentes econdémicos, a pesquisa e a inovacao, afetando especificamente a producao,
distribui¢ao, comercializacao e consumo de bens. Isto ¢ devido a inseguranca
juridica na permissao para usar as invencoes, bem como a limitacoes logisticas que

impedem um maior rigor na andlise e processamento das aplicacoes de patentes.

PALAVRAS-CHAVE: competéncia, patente, eficiéncia.
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INTRODUCCION:

UN ANALISIS HISTORICO

PARA ESTADOS UNIDOS

La finalidad de la competencia es asegurar el funcionamiento

lo mas eficientemente posible del mercado caracterizado por

las interacciones de informacion a partir del intercambio de

bienes y servicios. Desde una perspectiva econémica, las practicas
anticompetitivas se fundamentan en el acaparamiento del mercado
utilizando instrumentos privativos exclusivos y/o la utilizacion de
ventajas que profundizan la competencia imperfecta aun cuando,
desde la perspectiva juridica, los instrumentos privativos y/o las
ventajas utilizadas no sean contrarios a la legalidad. En ese sentido,
el derecho de propiedad intelectual a partir del otorgamiento de
patentes por concepto de utilidad y/o creacién de un invento y/o
procedimiento en muchos casos cuestionables por su percepciéon
de obviedad (WIPO, 2014), distorsiona el mercado en materia de
precios a través de cambios en los costos totales de elaboracién de
un bien y utilizacién de un procedimiento limitando el acceso de
éste al nicho de mercado objetivo a través de una discriminacion de

precios y/o limitaciones legales (CDIP, 2011).



Lo anterior provoca un conflicto filoséfico entre el derecho
de propiedad intelectual inico del sujeto y el derecho a la libre
competencia (Hayek, 1948). La legislacion de patentes exige luchar
contra copias e imitaciones de productos patentados salvaguardando
el derecho al mantenimiento y reconocimiento de la propiedad
intelectual (Patent Act, 1793), fundamental en una economia de
mercado, mientras que la libre competencia se caracteriza por una
intervencién minima del Estado en la planeacion, produccion,
distribucién y comercializacién de bienes por parte de agentes
creativos de la economia (Plant, 1974, p. 24).

El sistema de patentes se basa en unos principios
fundamentales fijados con el fin de promover la innovacion al
otorgar derechos por utilidad y creaciéon que revisten con mas
probabilidad de interés para el publico en general, que protegen
las invenciones mas no los descubrimientos y fijan condiciones
de patentabilidad de modo que no se puedan conceder patentes
a invenciones que carezcan de innovacién (Penrose, 1974, p. 40).
Segun Lemley (2001) existen demasiadas patentes en diversos
sectores productivos que resultan en distorsiones de mercado
a través de litigios por desconocimiento de un tercero de su
existencia y violacién al derecho de propiedad intelectual. Se
destaca la decision de la Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos en el caso Alice Corp. v. CLS Bank International, 573 US,
134 S.Ct. 2014) 2347) sobre la elegibilidad de patentes para ideas
abstractas aplicadas a transacciones financieras electrénicas, en
la cual solo se puede patentar un software electrénico si cuenta
con un componente o proceso innovador que no exista en
sistemas electrénicos financieros disponible en el mercado. Esto
ha desincentivado nuevos litigios por patentes en el segmento de
software (Allison, Lemley y Shwartz, 2014).

Sin embargo, el sistema de patentes se ha tomado como una
oportunidad de ingresos derivados del otorgamiento de licencias a
terceros que quieran utilizar un invento o procedimiento, y también
como una oportunidad de litigios que incentiva multiples demandas
hacia empresas que (en varios casos) con informacién limitada de
la existencia de un producto patentado ya activo en un mercado,
se ven sumergidos en litigios interminables que desincentivan la
produccién nacional y perpetian la incertidumbre para futuras

creaciones. Este es el caso de Estados Unidos donde la creciente
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produccion de bienes, procesos y servicios (en muchos casos poco
innovadores) con sus respectivas patentes perjudica la creacion,
produccién y lanzamiento al mercado de nuevos utensilios por
temor a litigios, culminando en el pago de licencias que aumentan
los precios finales de los bienes y servicios comercializables o la
exclusion del producto del mercado limitando la posibilidad de
eleccion de consumidores (CDIP, 2011).

Desde la época colonial los inventores de productos
considerados de gran utilidad recurrian a los gobiernos de sus
colonias con el fin de garantizar el uso exclusivo del producto
o proceso. La primera garantia de derecho de uso exclusivo
fue dada en la colonia de Massachusetts en 1641 a Samuel
Winslow en el proceso de elaboracién de sal por diez anos
siendo extraoficialmente conocida como la primera patente en
Norteamérica (Mokyr, 1990).

Asi, varias colonias otorgaban derechos de propiedad sobre
bienes y/o procesos generalmente a personas con intereses
econémicos que involucraban a los representantes colonos. A finales
del siglo XVIII las colonias adoptaron normas similares para el
otorgamiento de derechos de propiedad intelectual que estandarizé
procedimientos de solicitud y otorgamiento de patentes siendo
Carolina del Sur el primer Estado en aprobarla en 1784 (Plant, 1974,
p- 24) caracterizada por el otorgamiento de derecho de explotacion
de un procedimiento o articulo por 14 anos (PWC, 2014).

Sin embargo, al existir diferencias fundamentales en la
normativa comparada existia riesgo de violaciéon de patentes en
otros Estados aumentando los costos de proteccion de derechos de
propiedad intelectual (Watson, 2013).

En 1787 Estados Unidos mediante la Constitucién Nacional
adopta leyes inclusivas de derechos de protecciéon de propiedad
intelectual via patentes a través del aseguramiento exclusivo
de derecho de explotacion de un invento, procedimiento o
descubrimiento por un periodo de tiempo determinado (US
Copyright Office, 2008).

En 1790 se aprueba el primer estatuto nacional de patentes
donde se resalta el otorgamiento de derechos de explotacion
de propiedad intelectual por 14 anos (a pesar de las criticas de
varios sectores académicos y empresarial quienes alegaron que la

comercializaciéon particular a lo largo del territorio nacional y en el



extranjero tardaria mds del periodo otorgado de explotacién de un
invento y/o procedimiento) y la imposibilidad de que extranjeros
obtuviesen patentes en Estados Unidos (Jaffe y Trajtenberg, 2002).

En 1793 se confiere la ley de patentes que remplazé el estatuto
nacional de 1790 que definia la patente como una manufactura,
maquina o arte til, asi como una composiciéon de indole musical o
cientifica (Hurt, 1966).

También aplicaba una mejora a una maquina, manufactura
o elaboracion de arte lo que significaba en la prdctica un limbo
juridico aplicable para cualquier modificacién sensible al cambio
original de invencién (esta es la base de las dificultades actuales
en el otorgamiento de patentes frente al derecho de libre
competencia) donde, aun cuando la utilidad del producto fuese
dudosa, la amplitud de la normativa permitia mayor facilidad en
el otorgamiento de la patente. En 1836 se aprob6 una reforma
ala ley de patentes de 1793 de las cuales resalta la modificaciéon
de la oficina de patentes adscrita al Departamento de Estado,
el conocimiento publico de aplicaciéon para el otorgamiento de
una patente con el fin de evitar la aplicacién de una patente de
productos ya creados con el fin de descongestionar las solicitudes
hdbiles, la extension por siete anos de la duracién de una patentes
como respuesta a las multiples criticas por la corta duraciéon
del derecho de propiedad y el permiso de aplicacién y obtencién
de patentes nacionales por parte de extranjeros (Gould y
Gruben, 1995).

En ese sentido, entre 1790 y 1793 solo se otorgaron 57 patentes,
mientras que a partir de 1793 hasta 1836 se otorgaron mas de 10.000
patentes debido a la amplitud y ambigiiedad de la norma, muchas de
ellas de baja calidad y sin utilidad practica (Watson, 2013, p. 124).

Esta situacion provocé un aumento sustancial en el nimero
de demandas entre los duenos de las patentes y las empresas que
desconocian la existencia de patentes frente a productos que
consideraban innovadores. El namero de solicitudes de patentes
sobrepasé la capacidad de tramite de la recién creada Oficina de
Patentes y Marca Registrada la cual en su momento no contaba con
capacidad administrativa, financiera y de personal para tramitar
todas las solicitudes (WIPO, 2013). En 1849 la oficina de patentes
paso a la jurisdiccion del Departamento del Interior. En 1952 la

estructura bdsica de la ley de patentes fue modificada resaltando la
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necesidad de descripcion del inventor no solo de su invento, sino
también la descripcion de la base de su aporte a la sociedad.

Lo anterior con el fin de no otorgar patentes a productos
obvios donde el solicitante de la patente se aprovechase de un
procedimiento o producto particular de un campo especifico
del conocimiento. En 1982 se cre6 la Corte de Apelaciones del
Circuito Federal con el fin de atender inicamente los casos donde
la violaciéon de una patente, asi como la reclamacién por su no
otorgamiento se resuelva de forma rapida y especializada.

En 2011 se promulgo la ley de inventos Leahy-Smith cambiando
el sistema de patentes donde se prioriza al solicitante que patente
primero un invento antes que su creador (Cohen et al., 2000);
aun cuando este no haya patentado el invento o procedimiento.
Finalmente, después de la adopcién del documento declaratorio
de la Ronda de Uruguay por medio del cual el GAAT pasé a ser la
OMC, Estados Unidos ampli6 el periodo de beneficio de explotacion
de patente de 17 a 20 anos a partir de su obtencion.

En materia de fomento del libre mercado, en 1890, se promulga
la ley Sherman anti-monopolio con el fin de restablecer el equilibrio
de mercado a partir de la garantia de condiciones equitativas
que fomenten la competencia que beneficia al consumidor final
(Denison, 1979).

Lo anterior como respuesta a la alta concentracién de
industrias en manos de un competidor (caso Estandar Oil de John
Rockefeller) a partir de la regulacién de precios de insumos con
el fin de evitar la creacion de carteles, acuerdos extraoficiales,
regulacion del poder de mercado de un competidor en comparaciéon
con el resto y el no otorgamiento y/o defensa de patentes de inventos
de gran alcance en cuanto a utilidad se refiere para la poblacién
estadounidense.

La ley antimonopolio fue el resultado de constantes criticas
al derecho exclusivo de explotacién de inventos o procedimientos
en un entorno de crisis econémica donde se tenia una percepciéon
general de que las patentes limitaban la competencia y aumentaban
los costos fijos de produccion y distribucién de mercancias y/o
servicios. Sin embargo, las patentes no se vieron en amenaza de
desaparecer, mas ain, el nimero total de otorgamiento aumenté de
forma exponencial. La grafica 1 expone el crecimiento de solicitudes

de patentes en Estados Unidos durante el periodo 1970-2012.
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Grafica 1. Cantidad de solicitudes de patentes por parte de nacionales y

extranjeros en Estados Unidos, 1970-2012
Fuente: PWC (2014).

La posibilidad de que extranjeros soliciten patentes en

suelo norteamericano ha aumentado el namero de solicitudes de

forma notable durante los ultimos anos en diversos campos del

conocimiento siendo el sector de la tecnologia computacional y

médica lideres. La grafica 2 muestra la distribucién porcentual de

las solicitudes de patentes por sectores productivos para el ano 2013.
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Grafica 2. Distribucion de solicitudes de patentes por sectores
productivos en 2013
Fuente: PWC (2014).
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La forma en que la oficina de patentes otorga el beneficio
a determinado solicitante es un tanto compleja y requiere una
precision absoluta en la presentacién de la solicitud. Como primer
requisito una patente se otorga cuando no es obvio el resultado
obtenido (existe una ambigtiedad en el concepto de obviedad que
crea un vacio legal), es considerado novedoso y 1til, a su vez tiene
que ser descrito minuciosamente. Dentro de esta descripcion se debe
incluir el nombre del invento, resumen del mismo, procedimiento
que se sigui6 para llegar a este, graficos, dibujos y todo aquello
que permita diferenciar el invento de algin otro y que muestre
caracteristicas Ginicas que se obtienen por medio del procedimiento
descrito. Se manejan tres tipos de patentes que se complementan
entre si: las patentes de diseno, las patentes de utilidad y las
patentes vegetales. Para efectos de la presente investigacion, se
explica la patente de diseno porque su facilidad en la obtencién y la
disminucién en rigor para su examinacion resulta fundamental para
la emanacion de este derecho que fomenta informacién asimétricay,
por consiguiente, una mayor propension a litigios para su defensa.

Las patentes de diseno se utilizan basicamente para productos
manufacturados donde se le otorga al inventor la garantia de su
autoria, las patentes de utilidad permiten una mayor proteccion
a nuevos inventos o procesos, son generalmente usadas cuando se
mejora algo ya existente, asi como el otorgamiento del derecho de
explotacion de su invento y/o procedimiento.

En Estados Unidos la patente de diseno es una de las
modalidades previstas de protecciéon cuya caracteristica principal
es la proteccion Unica soporte tangible del articulo en cuestion
(PWC, 2014) y no la estructura y funcionamiento para el cual fue
disenado. Segin Watson (2013) la patente de diseno protege de
manera explicita la configuracién de un articulo, su ornamentacién
superficial (no puede separase del articulo al que se aplica con
lo cual no existe una patente de diseno por si sola), asi como la
combinacion de la configuracién y la superficie de ornamentacion.
Al proteger inicamente la apariencia del articulo y no su
funcionalidad, cuenta con mayor facilidad de obtencién ya que no es
necesario el pago por concepto de mantenimiento, solo es necesaria
una reivindicacion, el periodo de prioridad internacional es de seis
meses y no 12 como en el caso de las patentes de utilidad, no se

encuentran sujetas a publicacién (Protectia, 2016).



Expuesto lo anterior se procede a estudiar la escasez de
andlisis de obviedad y novedad de una solicitud de patente
y las consecuencias en inversion, produccion, distribucion,
comercializacién y consumo de bienes tangibles que firmasy
personas desean establecer en un entorno de incertidumbre y
posterior informacién asimétrica.

Seguidamente se analizan las consecuencias en consumo e
inversion de la obtencién de patentes en un entorno de limitacion
de recursos monetarios y equipos especializados por parte de la
autoridad encargada de estudiar las solicitudes de patentes sobre el
beneficio del consumidor y las perspectivas de inversion en creaciéon
de nuevos bienes por parte de firmas de gran y mediano tamano, asi
como fondos de inversién de capital privado. Finalmente se ofrecen
algunas recomendaciones para mejorar la concesion de patentes con
el fin de asegurar la libre actuacién de agentes econémicos en un

entorno de mayor certidumbre empresarial.

I. Escasez en analisis de obviedad y novedad

Segun Buchanan (1986) al considerarse la patente como una
institucion juridica dada, existe la concepcion que la equipara mas
como un derecho personal que como un monopolio de derecho
dadas las implicaciones negativas para competencia en materia
de incertidumbre en cuanto a la creacion de nuevos bienes 'y
limitacién de flujo de informacién. En ese sentido, el derecho
exclusivo del inventor de otorgar licencias limita en materia de
acceso y costes indirectos a la sociedad del goce y disfrute de la
proliferacién de inventos que suponen un beneficio colectivo (Pérez
y Soto, 2013). Si a esto se suma la imposibilidad de conocimiento
de productos que violen una patente resulta en una distorsion del
libre funcionamiento del mercado donde se desvia el ejercicio de la
funcién empresarial impidiendo la solucién de problemas cotidianos
y especializados, ademas del acceso a sus soluciones.

Si bien la protecciéon de derechos de propiedad intelectual
es necesaria, el otorgamiento superfluo de patentes a inventos
considerados obvios como resultado de una limitacién en el

estudio de patentabilidad producto del desborde en la capacidad
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de respuesta de la oficina de patentes, produce una incertidumbre
continua a empresarios que buscan suministrar bienes y servicios
innovadores al publico que desconocen la existencia de patentes de
productos inventados y sacados al pablico (Cooper, 1938, p. 805).

El resultado es el desincentivo a crear bienes considerados
innovadores por miedo a acciones legales y/o pago de licencias
que aumenta los costos totales de produccién limitdndoles
su competitividad al interior del pais. La causa principal del
otorgamiento de patentes (de bajo valor agregado consideradas
obvias) es la ausencia de un procedimiento normativo-
administrativo con suficiente capacidad logistica que permita la
revision del aporte de una patente luego de haberse concedido a su
propietario (Benegas, 1999).

En la actualidad la Oficina de Patentes y Marca Registrada
analiza y discute la patentabilidad de un producto inicamente con
el aspirante mientras que terceros solo se involucran cuando tiene
patentes en su poder y consideran que el aspirante puede incurrir en
riesgo de violacion de la patente existente previo envio de carta de
protesta al director de la Oficina Federal (Foray, 1994).

Debido a la escasa participacién de terceros en el proceso
de otorgamiento de unas patentes, el Congreso aprobé la Ley
de Procedimiento Limitado que permite a terceros participar
en la reexaminacién de unas patentes una vez se otorgue en
primera instancia. Sin embargo, la falta de especificidad de la
norma en cuanto a la documentacién probatoria y los términos
del procedimiento que debe presentar el tercero en el proceso
de reexaminacién no ha incentivado el uso masivo de la ley
(McKinsey, 2012).

La intencién de un nuevo procedimiento administrativo
de reexaminacién de una patente es, por un lado, equiparar a
terceros involucrados con el cuerpo administrativo y el solicitante
otorgandole mas participacion que permita eliminar patentes
consideradas obvias y sin un verdadero valor agregado para la
utilidad y/o innovacién en la sociedad. Por otro lado, al limitar la
participacion de terceros en la reexaminacién de patentes se busca
evitar el hostigamiento de los mismos hacia los solicitantes por un
invento y/o procedimiento que represente una fuente de ingresos
considerable. Sin embargo, aun cuando la vigencia de una patente se

mantiene luego del proceso de reexaminacion, estos pueden acudir



a instancias judiciales para defender sus argumentos causando
congestion en el sistema judicial, en el sistema de administracion de
patentes y una prolongacién en la decision final que cuesta recursos
monetarios para efectos de inversién y otorgamiento de licencias.

A pesar de esto, el nimero de solicitudes de patentes se
encuentra en aumento, asi como el otorgamiento de las mismas
dentro y fuera del territorio estadounidense. La grafica 3 muestra las
solicitudes de patentes y su otorgamiento al interior del pais durante
el periodo 2013-1999, mientras la grafica 4 muestra las patentes

solicitadas y otorgadas por no residentes en el mismo periodo.
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Grafica 3. Patentes solicitadas vs. otorgadas en Estados Unidos por
residentes, 1999-2013
Fuente: Cuban (2013).

Existe otra situacion que permite el otorgamiento de patentes
de baja calidad consideradas obvias que fomentan la incertidumbre
a la innovacién y desincentivan la producciéon de dichos bienes.

Esta es la saturacion de solicitudes de patentes y su reexaminacion
frente a los recursos monetarios, de personal y de equipos con el que
cuenta la Oficina de Patentes.

En el ano 2002 el Comité Asesor de Patentes (organismo
adscrito a la rama legislativa con funciones de asesoria a la Oficina

de Patentes) advirti6 sobre la crisis que genera la escasez de fondos
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publicos para el funcionamiento general de la instituciéon que resulta
en una ampliacién del periodo de respuesta frente a una solicitud
de patentes, la reexaminacién de una patente vigente, entre otros

asuntos de su competencia.
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Grafica 4. Patentes solicitadas vs. otorgadas en Estados Unidos
por no residentes, 1999-2013
Fuente: WIPO (2014).

Esta situacion provoca que las evaluaciones de novedad
(entendida como el elemento de aporte no recurrente y
repetitivo debidamente ilustrado) y el valor agregado de una
solicitud de patente, asi como la reexaminacién sean de baja
calidad permitiendo el otorgamiento de patentes a inventos y/o
procedimientos considerados obvios por el sector privado y que
generan incertidumbre en el funcionamiento general del mercado.
La no obviedad de un invento se entiende como el desarrollo
lo suficientemente técnico de un producto que amerita su
patentabilidad (Mochoén, 2012).

La aplicacién adecuada de este principio de la ley de patentes
es indispensable para prevenir el monopolio de derecho de
explotaciéon de un invento que popularmente puede ser considerado
como obvio y sin valor agregado para la poblacion, el cual puede
encontrarse ya bajo dominio de la poblacion (evitando litigios por
violacion de patente). Generalmente en caso de litigio por violacion
de patente cuando ésta se considera obvia, los jueces suelen solicitar

una prueba comercial y otra de sugestion.



El primero suele establecerse mediante pruebas de tiempo
en donde un invento satisface una necesidad de largo plazo que
otros no han podido satisfacer. Cuban (2013) menciona que una
prueba comercial no implica la no obviedad de un invento que se
dirija a un nicho especifico de mercado que no satisfaga al grueso
de la poblacién, ademas que el mercadeo y campanas publicitarias
pueden crear una necesidad en la poblacién aun cuando el invento
y/o procedimiento no sea objetivamente indispensable para el
consumidor final.

La segunda prueba se basa en el andlisis de no obviedad para
un experto en el area en el cual se desarrolla el invento siendo la
no obviedad como lo que no va mas alla del progreso ordinario de
la tecnologia (CDIP, 2012), que se deduce de modo simple y l6gico
a partir del estado de la técnica de elaboracién del invento y/o
procedimiento.

Cohen et al. (2000) destacan que estas pruebas mas la falta de
capacidad operativa de la oficina de patentes frente al crecimiento
interanual de las solicitudes dan como resultado el mantenimiento
y vigencia de patentes de bajo valor agregado consideradas por el
publico en general como obvias, distorsionando la competencia
interna. La grafica 5 muestra el crecimiento de las patentes vigentes
de residentes, no residentes y solicitadas en el extranjero durante el
periodo 1999-2013.
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Grafica 5. Crecimiento de las patentes vigentes de residentes,
no residentes y solicitadas en el extranjero, 1999-2013
Fuente: WIPO (2014).
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II. Informacion asimétrica e incertidumbre

El establecimiento de baja calidad en diversas dreas del
conocimiento representa en si un perjuicio neto para el consumidor
que busca mejorar sus niveles de utilidad a través de la adquisicion
de bienes y servicios.

Segun Bessen (2014) los litigios por concepto de infracciones a
patentes de diseno y utilidad han impactado en una disminucién del
48% de inversion en investigacién y desarrollo de industrias variadas
con disponibilidad de capital de riesgo, 19% en investigacién y
desarrollo, gastos operacionales para firmas pequenas y 14% de
inversion restante.

La patente (principalmente de productos y/o procedimientos
considerados obvios) es en si misma un derecho monopolistico
que les permite a los propietarios un dominio de mercado a través
del otorgamiento de licencias que termina en muchos casos en un
incremento de precios del producto y/o servicio para el consumidor
final (Pérezy Soto, 2013, p. 307).

Desde la perspectiva de libre mercado enmarcado como
principio fundamental de la actividad econémica libre, este derecho
monopolistico es en si violatorio del principio de libre competencia
enmarcada en las ciencias econémicas en esquemas de economias
de mercado, aun cuando en la normativa estadounidense no exista
el concepto de monopolio entorno a la figura de la patente. Los
resultados son la inaccesibilidad de productos (en muchos casos de
primera necesidad como medicamentos de mayor concentracion
quimica que tengan efectos mas intensos sobre un paciente) que
limitan la eleccién del consumidor creando una situacion de escasez
ficticia donde, si bien el recurso se encuentra disponible para €I,
no puede adquirirlo debido a incrementos ficticios de precios
por efectos diferentes en materia econémica para su produccion,
distribucién y comercializaciéon (Pérez y Soto, 2013, p. 20).

Si bien en una economia regida por el principio de propiedad
privada es importante salvaguardar el derecho de propiedad
intelectual, este se encuentra en muchos casos por encima del
beneficio global de acceso a bienes y servicios sin manipulacién
extraoficial de precios de los consumidores que se ven en muchos
casos perjudicados por el monopolio legal de dominio de una idea

y/o invento.



En ese sentido, los principales costos de una patente para la
sociedad consumidora, productora e inventora en Estados Unidos
ronda los US150% mil millones, un incremento de mas del 100%
respecto al 2009 segin McKinsey y Co. (2012) siendo el estorbo al
progreso técnico uno de los principales obstaculos a la innovacion,
la produccién y comercializacién de bienes y/o procedimientos
anti-econémicos por parte de competidores que buscan inventar
alrededor de una patente existente para evitar litigios, y la distorsion
de incentivos de la actividad inventiva hacia productos mds
facilmente patentables resultando en productos de muy bajo valor
agregado en muchos casos considerados obvios.

Sin embargo, los efectos perjudiciales de la obtenciéon
de patentes de alto y bajo valor agregado no solo se limitan al
consumidor final sino también distorsiona toda la dinamica de
principios empresariales donde una empresa y/o persona natural
que oferta un articulo patentado opta por cenirse, en muchos casos,
Unicamente a litigios por violacién de su propiedad intelectual
generando mayores ingresos por litigios ganados que por bienes
adquiridos por consumidores.

Esta situacion se presenta principalmente en empresas micro
y de pequeno tamano donde la violacién de una patente por parte
de otra de mayor tamano y musculo financiero limita el accionar
competitivo de la primera, optando por la via legal como recurso
Unico para obtener cuota de mercado.

Lo anterior se debe principalmente al dinamismo del sistema
legal estadounidense y la utilizacién del litigio como método de
resolucién de conflictos que, si bien se acogen a los principios
constitucionales internos, ciertamente desincentiva la competencia en
términos econémicos ya que los micro y pequenos empresarios ven
en la demanda un camino mds corto para acaparar mayor cuota de
mercado de un bien o proceso. La grafica 6 muestra el crecimiento
sostenido de litigios por violacién de derechos de propiedad
intelectual en Estados Unidos durante el periodo 1991-2013.

El crecimiento sostenido a partir de 2011 se debe a la entrada en
vigor de la reforma a la ley de patentes que abre la posibilidad de otorgar
la patente al inventor que primero registre el invento y/o proceso y no
al primero en inventarlo lo que disparé el namero de litigios en mas
de 24%. Los productos de consumo y biotecnologia son los de mayor

demanda representando un 17% y 14% del total de litigios respectivos.
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Grafica 6. Crecimiento sostenido de litigios por violacién de derechos
de propiedad intelectual en Estados Unidos, 1991-2013
Fuente: PWC (2014).

La grafica 7 expone la distribucién porcentual de litigios para
las diez industrias de mayor participacion en la actividad econémica

estadounidense durante el periodo 1995-2013.
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Grafica 7. Distribucién de litigios para las diez industrias de mayor
participacién en la actividad econémica estadounidense, 1995-2013
Fuente: PWC (2014).



En ese sentido el porcentaje de casos ganados por los duenos
de patentes en litigios se encuentra alrededor del 35% para las diez
principales industrias del pais.

La grafica 8 expone el porcentaje de casos ganados por
duenos de patentes en litigios durante el periodo 1995-2013. La
creciente utilizacion del sistema judicial estadounidense con
respeto a la defensa del derecho de propiedad intelectual de
productos y/o procedimientos complejos y considerados obvios ha
prolongado el periodo promedio de resolucién de litigios, asi como
ha incrementado el monto de indemnizacién monetaria afectado

directamente por la prolongacién de una decisién judicial.
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Grafica 8. Porcentaje de casos ganados por duenos de patentes en
litigios, 1995-2013
Fuente: PWC (2014).

La grafica 9 expone en el ¢je izquierdo el monto promedio
de indemnizacion en millones de dolares y en el eje derecho la
duracién promedio de litigio en anos (dividido en cuatrienios desde
1995 hasta 2013). Notese la correlacion entre el crecimiento del
periodo de tiempo de litigios en vigor hasta la fecha y el crecimiento
en el monto de indemnizacién debido en muchos casos a la
utilizacion indiscriminada del sistema legal para defender patentes

en muchos casos consideradas obvias por la comunidad en general.
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Grafica 9. Monto promedio de indemnizacién en millones de délares
(izquierda), duracién promedio de litigio en anos (derecha), 1995-2013

Fuente: elaboracién propia.

Por ultimo, se exponen los montos promedios de
indemnizacién en las diez industrias de mayor actividad econémica
estadounidense. Sobresale el sector biotecnologico y farmacéutico
con multas alrededor de US$20 millones en promedio debido a
litigios de patentes sobre compuestos quimicos en medicamentos
comerciales y el sector de telecomunicaciones con alrededor de
US$22 millones por litigios alrededor de procesos y aplicaciones que
involucran en mas del 80% de los casos dispositivos méviles.

Sin embargo, también se destaca la industria de utensilios
médicos con mas de US$15 millones en promedio en multas,
electrénica y computacién con mds de US$10 millones. Todo esto
hace suponer que, si bien es indispensable la proteccion del derecho
de propiedad intelectual materializado en litigios por patentes que
distorsionan el principio de libre competencia y emprendimiento
como resultado de la incertidumbre que genera el desconocimiento
de la existencia de una patente sobre un invento o innovacién en
procedimientos de una empresa.

Para lograr mayor sinergia entre el mercado de patentes, sus
autorizaciones y la no obstaculizacién de la libre competencia,
ademds del mantenimiento del espiritu de innovacién basado en la

satisfaccion del consumidor final es necesario establecer una serie
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Grafica 10. Promedio de multas por violacion de derechos de
propiedad intelectual por industria

Fuente: WIPO (2014). Global Innovation Index: Who is Leading Innovation?
WIPO Publications.

de modificaciones tanto a los procedimientos de otorgamiento de
patentes que pueden ser consideradas obvias, como en el proceso de
litigios de las mismas en caso de presuncion de violacion del derecho
de propiedad intelectual.

Es decir, si bien se busca que la patente como institucion e
instrumento de protecciéon del derecho de propiedad intelectual se
mantenga vigente en una economia de libre mercado, es necesario
replantear el esquema de otorgamiento, reexaminacion y litigio
alrededor de esta.

Primero, es necesario reforzar el procedimiento
administrativo de revisién, oposiciéon y re-examinacion de una
patente donde se involucren terceros de manera que exista la
posibilidad de evitar litigios en un futuro cercano por violacién
de derecho de propiedad intelectual. En ese sentido, es necesario
especificar la prueba de sugestion con el fin de que se estudie si
una patente se considera obvia mas alla del conocimiento y opinién
de un experto en la materia. Aun no existen estandares especificos
sobre qué es el “progreso ordinario de tecnologia” enmarcado
en la ley de patentes que termina por distorsionar el mercadoy
afectar el principio de libre competencia mencionada en la

ley antimonopolio.
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Segundo, es necesario dotar de recursos monetarios, bienes
y equipo especializado a la Oficina de patentes para que pueda
tramitar con mayor agilidad los procedimientos de solicitud, revision
y re-examinacion de una patente. En la actualidad su presupuesto es
limitado y no cuenta con suficiente personal especializado para re-
examinar una patente, ni para tramitar la solicitud de su adquisicién
en periodos menores a un ano. Finalmente, es necesario considerar
las implicaciones negativas en cuanto a costos y acceso practico de
un invento y/o procedimiento al consumidor intermedio y final en
el otorgamiento de una patente ya que los posteriores costos de uso
de ésta por parte de la comunidad a la que va dirigida aumentaria
estableciendo una discriminacién de precios por medio de aumentos

artificiales del costo de adquisicion.

Consideraciones finales

El derecho de propiedad intelectual es caracteristico de las
economias de libre mercado donde se respeta la propiedad

privada como fuente de libertades individuales y funcionamiento
eficiente de los agentes econémicos. Sin embargo, el otorgamiento
indiscriminado de patentes por conceptos de creacion y utilizacion
sin una revisién rigurosa —que incluye una mayor participacién de
terceros en el proceso— promueve una distorsiéon de la competencia
y un exceso de utilizacién del sistema legal que cuesta millones

de dodlares anuales a los contribuyentes en Estados Unidos. En ese
sentido es indispensable reforzar los términos legales por los cuales
se le otorgan patentes a solicitantes a través de especificaciones
normativas procedimentales en las pruebas de comercializacion

y sugestion ya que en la actualidad estas cuentan con vacios de

los cuales no es posible diferenciar muchas veces un invento
verdaderamente innovador, de otro que siga el principio de
“progreso ordinario tecnolégico”.

Es indispensable reformar el otorgamiento de patentes a
partir de la no obviedad de un producto basado en la participacion
limitada de terceros que permita alegaciones para evitar la
concesion de productos que terminan perjudicando al consumidor

final para no causar una distorsiéon de precios e incentivos a los



productores y consumidores, donde los oferentes prefieren acudir al
sistema legal para defender una idea y garantizar una participacion

en un nicho de mercado que competir de forma transparente.
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