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H En el marco de la pandemia global
hay preocupacion de que los derechos de
propiedad intelectual puedan impedir el
acceso puiblico a los medicamentos y/o
alimentos necesarios para contrarrestar
la emergencia. Algunos gobiernos han
dispuesto licencias obligatorias para
sortear estos obstaculos. En sentido
opuesto, el analisis indica que estos
derechos constituyen una eficaz he-
rramienta para el incentivo de mejores
invenciones que pueden convertirse en
innovaciones para la solucién de tan
graves problemas mediante licencias
voluntarias.

l. Introduccidn (**x)

COVID-19 es una enfermedad infecciosa
causada por el virus SARS-CoV-2 pertenecien-
te a la familia de los coronavirus. Fue detecta-
da por primera vez en la ciudad de Wuhan, ca-
pital de la provincia de Hubei en la Republica
Popular China en diciembre de 2019 y se exten-
dié a una impresionante velocidad alrededor
del mundo. En el término de tres meses, casi
cuatro millones de personas quedaron infecta-
das y centenares de miles de ellas fallecieron.
La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) la
reconocié como una pandemia global el 11 de
marzo de 2010 REF uno\h (). Si bien esta pan-

demia cuenta con varios antecedentes histori-
cos de otras enfermedades, es la primera que
ocurre en un mundo globalizado e inmerso en
la hiperconectividad y comunicacién, detalles
no menores que amplificaron los temores y la
aprension de millones de personas.

El origen de la enfermedad es motivo de de-
bate y resta su completa clarificacién. En la
ciudad de Wuhan estan localizadas varias im-
portantes instituciones cientificas del area bio-
légica de China; el Centro de Control y Preven-
cién de Enfermedades, el Instituto de Produc-
tos Biolégicos y el Instituto de Virologia. Todas
ellas trabajan en virus y en particular en virus
recombinantes; y no extraiié que se las senalara
como posibles fuentes primarias de la infeccion,
aunque las evidencias fueran endebles(2). En
contrario de esto, investigaciones cientificas
relacionan el origen con una mutacién de vi-
rus encontrados en murciélagos y pangolines
traficados y puestos a la venta en el mercado
de animales o mercado himedo de Huanan en
Wuhan(3). Estos mercados de animales vivos
son remanentes de actividades comerciales ge-
neradas en la época de Mao entre los afos 1958
a 1962 y que autn subsisten en China. En dichos
lugares, los animales son ofrecidos vivos a la
venta y sacrificados en el mismo momento de
la compra o llevados vivos a cada casa. La peli-
grosidad de estos mercados ha sido permanen-
temente sefialada, a punto tal que pandemias
como la del COVID-19 fueron predichas con alto
grado de precision hace més de una década (4).

Los virus de la familia coronavirus fueron
descubiertos en 1930 al estudiar las causas
que provocaban la bronquitis aviar. Desde
aquel momento en adelante fueron foco de

atencion de la comunidad cientifica por su alta
tasa de recombinacién génica junto con su ca-
pacidad de infeccion. Es asi, que esta familia
de virus fue la responsable del Sindrome Res-
piratorio Agudo Grave (SARS-CoV) en 2002y
del Sindrome Respiratorio de Oriente Medio
(MERS-CoV) en 2012 (5).

Como en cualquier otra virosis, una perso-
na infectada con COVID-19 puede transmitir
la enfermedad. Pero, a diferencia de sus ante-
cesores, las personas infectadas por este virus
pueden permanecer asintométicas hasta dos
semanas antes de que los sintomas comiencen
a presentarse y hasta puede que nunca pre-
senten sintoma alguno. Este factor hace del
COVID-19 un virus en extremo peligroso, dado
que estas personas asintomaticas pueden, sin
saberlo, infectar a otras; y en particular a ma-
yores de edad, los cuales son extremadamente
vulnerables. El diagnéstico de la enfermedad
se convierte, en este caso, en uno de los ele-
mentos centrales para el control de la virosis;
y el hecho concreto es que no existen métodos
de diagnéstico rapidos y confiables. Lo tnico
con lo que se cuenta es con la herramienta bio-
tecnoldgica de la PCR en tiempo real (rtPCR),
la cual es confiable pero no rapida y exige re-
activos especificos, personal capacitado para
realizarla e instalaciones de bioseguridad (6).
Ademas, al ser un virus nuevo, no existe en
ningtin ser humano defensas naturales, como
asi tampoco hay vacunas para prevenirlo ni
tratamientos médicos para su cura.

Ante tal estado de cosas, la mayor parte de
los paises impusieron inéditas politicas cuaren-
tenarias en su poblacién mediante aislamiento
y distanciamiento. Otros paises, los menos,

aplicaron politicas de inmunidad adquirida.
En ambos casos, el impacto social, ambiental y
econdémico tanto a nivel internacional, como re-
gional y nacional, seré altamente significativo.

Indudablemente, esta triple combinacién de
hechos (1. no hay tests de diagnéstico rapidos y
confiables; 2. no hay tratamientos preventivos;
3. no hay recetas para la enfermedad) desperté
la 16gica atencion e interés de innumerables ins-
tituciones, centros de investigacion publicos de
todo el planeta y de la industria privada farma-
céutica. Claramente, una solucién a alguno o los
tres componentes del problema (concretamente
pruebas de diagnéstico, vacunas, o tratamien-
tos) constituirfa un logro espectacular que con-
lleva fama y reconocimiento internacional, junto
con la posibilidad de un retorno econémico de
caracteristicas jamas vistas anteriormente.

Claras evidencias de la dimensién de los es-
fuerzos para paliar la pandemia de COVID-19
se pueden observar, por ejemplo, en el enorme
interés para el desarrollo de vacunas especifi-
cas. La Organizaciéon Mundial de la Salud esta
siguiendo en forma diaria el tema y publica el
estado de avance en forma periédica. El dltimo
reporte al que se accedi6 (5 de mayo 2020) in-
dica que hay 8 vacunas en fase de evaluacién
clinica y 100 en fase de evaluacién preclinica (7).
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Es altamente probable que muchos de los
desarrollos técnico-cientificos para elaborar
diagnésticos, prevenciones o tratamientos
para el COVID-19 queden protegidos por uno
o varios derechos de propiedad intelectual,
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principalmente por patentes. Las leyes de pa-
tentes conceden un derecho exclusivo al titular
de una invencién (producto o proceso) que sea
nueva, disponga de altura inventiva y aplica-
cién industrial, a cambio de que el inventor di-
vulgue por completo la invencién al momento
de la solicitud; y que pase a dominio publico al
finalizar el perfodo de proteccion.

El titular de una patente tiene derecho a de-
cidir quién puede utilizar la invencién patenta-
da durante el periodo de proteccién. Dicho de
otro modo, la proteccién por patente establece
que la invencién no se puede usar, producir,
vender, importar, distribuir ni licenciar con
fines comereciales, sin que medie el consenti-
miento de su titular (8).

Los derechos de propiedad intelectual al pro-
teger la invencién incentivan la innovacién. Sin
embargo, por diversas causas, estos derechos
pueden impedir que otros usen estos inventos,
incluso cuando esos otros usos puedan ser cla-
ves en temas relacionados con la alimentacién o
la salud humana. Expresado en otros términos
y aplicado al tema que nos toca, el derecho ex-
clusivo de que goza el titular de la invencién pro-
tegida podria, en algunos casos especificos, limi-
tar su explotacion econémicamente aceptable,
cuantitativa y cualitativamente suficiente, que
resultarfa util para frenar o paliar la pandemia.

De suceder esto, las leyes de propiedad inte-
lectual disponen de un instrumento especifico
que es la posibilidad de aplicar licencias obliga-
torias, definidas como una limitacién temporal
que pueden aplicar los Estados al derecho ex-
clusivo del titular sobre una invencién protegi-
da, permitiendo la explotacién por un tercero
del producto o proceso protegido, sin la necesi-
dad de su consentimiento, y pagando al titular
los derechos por su uso.

Il La relacién de origen entre derechos de propie-
dadintelectual y licencias obligatorias

Las licencias obligatorias a los fines de li-
mitar los derechos exclusivos de un titular
sobre una invencién no son un instrumento
que derive de entornos econémicos relativa-
mente modernos ni menos relacionados con
la industria farmacéutica o de la alimenta-
cién. Por el contrario, los derechos de pro-
piedad intelectual y las licencias obligatorias
disponen de un origen comun que se remonta
a cuatro siglos atras.

{NOTAS }

Para el caso de patentes, uno de los docu-
mentos histéricos que marcan el inicio de este
sistema de propiedad intelectual es el llamado
“Estatuto de los Monopolios” promulgado en
1623. Este Estatuto fue una notable ley del Par-
lamento de Inglaterra, que se constituyé en la
primera expresién legal de una Ley de Paten-
tes en dicho pafs. El Estatuto derogé todos los
monopolios pasados y futuros, pero conservé
excepciones, siendo una de ellas la posibilidad
de disponer de patentes para invenciones no-
vedosas garantizando a los inventores dere-
chos exclusivos de sus creaciones por un perio-
do de 14 anos. Parte de la teoria que rode6 esta
excepcion, y que sigue vigente, giré en torno
al punto de que las invenciones son una forma
especial de propiedad y que los esfuerzos de
los inventores deben ser recompensados legi-
timamente a cambio de la difusiéon publica de
sus conocimientos (9). Al mismo tiempo, el Es-
tatuto estableci6 que las patentes no deben ser
“contrarias a la ley ni perjudiciales para el Es-
tado al aumentar los precios de los productos
bésicos en el hogar, o perjudicar el comercio,
o generar inconvenientes”, lo cual constituye
una inequivoca limitacién no voluntaria al de-
recho del titular (10).

Ya en la “era moderna” del sistema de pa-
tentes, la relacién entre estas y las licencias
obligatorias quedé reflejada en el Convenio
de Paris de 1883 —Primer Tratado Interna-
cional sobre Propiedad Intelectual—, al cual
la Republica Argentina ratific6é por medio de
la ley 17.011/1966 (). El art. 52, inc. 22, expre-
sa que “cada uno de los paises de la Unién
tendré la facultad de tomar medidas legisla-
tivas que prevean la concesién de licencias
obligatorias, para prevenir los abusos que
podrian resultar del ejercicio del derecho ex-
clusivo conferido por la patente, por ejemplo,
falta de explotacién” (12).

Mas adelante y en igual sentido, la Ron-
da Uruguay, convenio por el cual se creé la
Organizacién Mundial de Comercio en 1994
y que la Republica Argentina ratificé por
ley 24.425/1994, dispuso en el art. 31, inc. b),
del Anexo 1C sobre el Acuerdo sobre los As-
pectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADPIC),
“otros usos sin autorizacién del titular de
los derechos” (tacita mencién a las licencias
obligatorias). Aqui se establecié que “solo po-
dran permitirse esos usos cuando, antes de
hacerlos, el potencial usuario haya intentado

obtener la autorizacién del titular de los de-
rechos en términos y condiciones comerciales
razonables y esos intentos no hayan surtido
efecto en un plazo prudencial. Los Miembros
podran eximir de esta obligacién en caso de
emergencia nacional o en otras circunstan-
cias de extrema urgencia, o en los casos de
uso publico no comercial. Sin embargo, en las
situaciones de emergencia nacional o en otras
circunstancias de extrema urgencia el titular
de los derechos sera notificado en cuanto sea
razonablemente posible” (13).

La Declaraciéon de Doha adoptada el 14 de
noviembre de 2001 relativa al acuerdo sobre
los ADPIC y la salud publica establecié en
su art. 42 que el mismo “no impide ni debera
impedir que los Miembros adopten medidas
para proteger la salud publica... y afirmamos
que dicho Acuerdo puede y deberé ser inter-
pretado y aplicado de una manera que apoye
el derecho de los Miembros de la OMC de
proteger la salud publica y, en particular, de
promover el acceso a los medicamentos para
todos. A este respecto, reafirmamos el dere-
cho de los Miembros de la OMC de utilizar,
al maximo, las disposiciones del Acuerdo so-
bre los ADPIC, que prevén flexibilidad a este
efecto... y cada Miembro tiene el derecho de
conceder licencias obligatorias y la libertad
de determinar las bases sobre las cuales se
conceden tales licencias,... y cada Miembro
tiene el derecho de determinar lo que cons-
tituye una emergencia nacional u otras cir-
cunstancias de extrema urgencia, quedando
entendido que las crisis de salud publica,
incluidas las relacionadas con el VIH/sida,
la tuberculosis, el paludismo y otras epide-
mias, pueden representar una emergencia
nacional u otras circunstancias de extrema
urgencia” (14).

El énfasis de la Declaracién de Doha en el
aspecto que estamos tratando no estd en con-
traposicién al ADPIC. La propia Organizacion
Mundial de Comercio ha expresado que “los
Acuerdos de la OMC no son ajenos a las cues-
tiones sanitarias. Es mas, las preocupaciones
que afectan a la salud tienen prioridad sobre
las que atafien al comercio. De ser necesario,
los gobiernos pueden hacer caso omiso de los
compromisos contraidos en el marco de la
OMC con el fin de proteger la vida de las perso-
nas. Por otro lado, la jurisprudencia de la OMC
ha confirmado que la salud humana es ‘de la
mayor importancia’ (15).

No puede extranar entonces que, segin la
Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual, 156 paises tienen incorporado en
sus legislaciones nacionales sobre patentes
el punto de la licencia obligatoria como li-
mitacién al derecho del titular de una inven-
cién (16).

Este, por ejemplo, ha sido el caso de la le-
gislacion de la Republica Argentina. La Ley
de Patentes en su art. 44 expresa que “sera
otorgado el derecho de explotacién conferido
por una patente, sin autorizacién de su titular,
cuando la autoridad competente haya deter-
minado que el titular de la patente ha incurri-
do en practicas anticompetitivas ... A los fines
de la presente ley, se considerarin practicas
anticompetitivas, entre otras, las siguientes:
a) La fijacion de precios comparativamente
excesivos, respecto de la media del mercado
o discriminatorios de los productos patenta-
dos; en particular cuando existan ofertas de
abastecimiento del mercado a precios signi-
ficativamente inferiores a los ofrecidos por el
titular de la patente para el mismo producto;
b) La negativa de abastecer al mercado local
en condiciones comerciales razonables; ¢) El
entorpecimiento de actividades comerciales
o productivas; d) Todo otro acto que se encua-
dre en las conductas consideradas punibles
por la ley 22.262 o la que la reemplace o sus-
tituya” (17).

El mismo desarrollo paralelo se da en el
caso de la alimentacién y en particular con las
plantas, relacion que no es menor en este caso,
ya que la comunidad cientifica ha senalado la
posibilidad que la solucién a la pandemia pro-
venga de tecnologias desarrolladas en nuevas
variedades vegetales [ver extensa revision
en(18)]. El sistema sui generis para la protec-
cién de obtenciones vegetales contuvo desde
su inicio la provisién de las licencias obligato-
rias sobre variedades protegidas y asi, desde
1961, lo detallan las diversas Actas de la Con-
venci6n de UPOV. La Republica Argentina ad-
hirié a la UPOV mediante el Acta de 1978 por
la ley 24.376, y su art. 92 expresa que “el libre
ejercicio del derecho exclusivo concedido al
obtentor solo podré limitarse por razones de
interés publico. Cuando esa limitacién tenga
lugar para asegurar la difusion de la varie-
dad, el Estado de la Unién interesado debera
adoptar todas las medidas necesarias para que
el obtentor reciba una remuneracion equitati-
va” (19) (20).
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(*) Director Académico y Profesor de la Maestria
en Propiedad Intelectual, Facultad de Derecho, Uni-
versidad Austral. Director de Vinculacién de la Pla-
taforma de Genémica y Mejoramiento UBATEC SA /
FAUBA.

(**) Profesor de la Maestria en Propiedad Intelec-
tual, Facultad de Derecho, Universidad Austral. Exdi-
rector Nacional de la Direccién Nacional del Derecho
de Autor, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

(***) En el marco de la pandemia global causada
por COVID-19 hay preocupacion de que los derechos
de propiedad intelectual puedan impedir el acceso
publico a los medicamentos y/o alimentos necesarios
para contrarrestar la emergencia. Algunos gobiernos
han dispuesto disposiciones de licencias obligatorias
para sortear estos potenciales obstaculos. Sin em-
bargo, el analisis de la situaciéon no demuestra que los
supuestos necesarios para la aplicacién de licencias
obligatorias se hayan cumplido y, por lo tanto, no re-
sulta justificable ni necesaria la aplicacién de estas.
En sentido opuesto, el anélisis indica que el sistema de
derechos de propiedad intelectual constituye una con-
creta y eficaz herramienta para el incentivo de mas
y mejores invenciones que luego pueden transferirse
y convertirse en innovaciones para la solucién de tan
graves problemas mediante licencias voluntarias. En
un plano inclusivo, la pandemia de COVID-19 est4 ge-
nerando un incipiente y alentador fenémeno de “prag-
matismo combinado”, en el cual los incentivos que ge-
neran los derechos de propiedad intelectual se perfec-
cionan a través de la solidaridad y la subsidiariedad.
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English. May 21th, 2019.

(17) Ley 24.481 (1995), “Ley de Patentes de Inven-
cién y Modelos de Utilidad”, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Presidencia de la Nacién, AR/
LEGI/INIL

(18) ISAAA (2020), “COVID-10 treatment efforts
using plant technologies. International Service for the
Acquisition of Agri-biotech Applications (ISAAA)”.
Pocket K No 58. “http://www.isaaa.org/ke/cropbiote-
chupdate/article/default.asp?ID=18120".

(19) Ley 24.376 (1994). “Aprobacién del Convenio
Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales, revisado en Ginebra (Suiza) el 10 de no-
viembre de 1972 y el 23 de octubre de 1978”. Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la
Nacién. AR/LEGI/625V.

(20) La més nueva Acta de UPOV esla de 1991, y tam-
bién contiene en su art. 17 una provision similar de licencia
por interés publico.
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Lalegislacién local en la materia ya contenia
la posibilidad de limitar el derecho del titular
con antelacion a la adhesién de dicho tratado
internacional. Asi la ley 20.247 en su art. 28
expresa que “el Titulo de Propiedad de un
cultivar podré ser declarado de ‘Uso Publico
Restringido’ por el Poder Ejecutivo Nacional
a propuesta del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia sobre la base de una compensacién
equitativa para el propietario, cuando se de-
termine que esa declaracién es necesaria en
orden de asegurar una adecuada suplencia en
el pais del producto obtenible de su cultivo y
que el beneficiario del derecho de propiedad
no esta supliendo las necesidades publicas de
tal semilla al cultivar en la cantidad y precios
considerados razonables” (21).

A pesar de que la discusién del tema de las
licencias obligatorias como limitacién a un de-
recho de propiedad intelectual es muy sensible
[ver, p. €j., el tratamiento de este tema en Ian-
nello (22)], el hecho concreto es que, en paten-
tes, ha tenido una muy baja aplicacién porcen-
tual y en obtenciones vegetales ha sido nula.

Entre los principales resquemores que gene-
ran las licencias obligatorias, esta el implicito
“cambio de reglas”. Cuando una empresa tuvo
en cuenta la exclusividad de la patente para
realizar una inversién de alto riesgo y largo
plazo y asf recuperar los recursos invertidos,
la licencia compulsiva socava la expectativa
creada. Se le promete al innovador un premio
para que se lance a la aventura de obtener un
producto innovador que resulta beneficioso
para la poblacién y, cuando lo obtiene, se lo
priva de sus beneficios, total o parcialmente.
Mas sensible sera el impacto cuanto mayor es
la necesidad de contar con incentivos para pa-
liar la crisis sanitaria, ya que la amenaza de la
licencia compulsiva podria reducir el esfuerzo
investigativo. Pareciera que antes de socavar
el interés del investigador se lo debe alentar.
Por tanto, antes que una licencia compulsiva,
resulta més necesario un fast track o procedi-
miento acelerado de concesion de las patentes,
a fin de lograr contar en tiempo oportuno con
los tratamientos que la pandemia requiere.

IV. Los supuestos de las licencias obligatorias

Existen condicionantes para aplicar una li-
mitacién al titular de un derecho de propiedad
intelectual en interés de la salud y alimenta-
cién publicas. De acuerdo con los antecedentes
mencionados se debe mencionar, en primer lu-
gar, que, para estar sujeto a una licencia obli-
gatoria en interés de la salud publica, la inven-
cién en cuestién debe estar primero cubierta
por un derecho de propiedad intelectual, sea
una patente o un derecho del obtentor. Esto
trae a colacién cuatro casos con idéntica con-
clusién:

1. Si el producto o procedimiento no ha sido
desarrollado y por lo tanto no ha sido descrip-
to, no puede haber una solicitud de patente.
Si el producto o proceso aun no existe, es una
completa abstraccién aplicar una licencia obli-
gatoria;

2. Si no se solicité un derecho de propiedad
sobre un producto o proceso ya desarrollado,
carece de sentido aplicar una licencia obligato-
ria sobre algo que no dispone de proteccién y
es de libre disponibilidad. Con el agravante de
que, si todavia no ha sido divulgado, la infor-
macién de la futura patente podria constituir
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informacién confidencial, supuesto en el cual
habra que atenerse a los requerimientos de
las normas que regulan los secretos. Tampoco
seré necesario aplicar una licencia compulsiva
si la patente ha sido solicitada o concedida en
el extranjero, pero no en el pafs: esa informa-
cién estaria en el dominio publico en el pais
donde se ejecuta la invencion no alcanzada por
una patente;

3. Si hubo un derecho de propiedad conce-
dido sobre un producto o proceso ya desarro-
llado y caducé por causas administrativas, con
renuncia del titular a su derecho o expiracién
del periodo de proteccién, carece de sentido
aplicar una licencia obligatoria sobre algo que
ya no dispone de proteccion y es también de
libre disponibilidad;

4. Si el derecho de propiedad intelectual so-
bre un producto o procedimiento ha sido soli-
citado, pero atn no ha sido concedido; o si para
el caso de patentes el titular esta en proceso de
solicitud de un certificado de proteccién com-
plementario, o un segundo uso de la patente
original, o un titulo separado, en principio,
cabrian las mismas consideraciones que para
los puntos anteriores. Al no estar protegida la
invencién, no tiene sentido la aplicaciéon de una
licencia obligatoria.

En segundo lugar, una licencia obligatoria
sobre un producto o procedimiento cubierto
por un derecho de propiedad intelectual solo se
puede implementar si el mercado se encuentra
abastecido de manera insatisfactoria por, al
menos, uno de los siguientes motivos (23):

1. Los productos resultantes de procesos o
métodos cubiertos por la patente se ponen a
disposicion del publico en cantidad insuficien-
te, 0

2. Se ponen a disposicién del puablico en cali-
dad insuficiente, o

3. Se ponen a disposicion del publico a pre-
cios anormalmente altos.

Serfa por lo tanto valido definir que, para
que el derecho del titular de una invencién sea
limitado mediante una licencia obligatoria, de-
ben darse tres supuestos obligatorios:

1. Que exista una situacién de extrema gra-
vedad en materia de salud o alimentacion
publicas cuya potencial solucién lo constituya
una invencién de producto o procedimiento
protegido por un derecho de propiedad inte-
lectual;

2. Que la provision de tal producto o proceso
por el titular del derecho sea insuficiente para
alcanzar a la poblacién afectada, debido a que
le invencion protegida no se puede brindar en
cantidad o calidad, o precio razonable;

3. Que por lo tanto se hace necesario limitar
el ejercicio del titular del derecho mediante
una licencia obligatoria, a los fines que terce-
ros sin autorizacién del titular puedan proveer
el producto o procedimiento en las cantidades,
calidades y/o precios requeridos.

V. Anélisis de casos
Teniendo en consideracion que la pandemia

de COVID-19 es sin duda un “caso de extrema
urgencia”, algunos paises han comenzado a

adoptar medidas extraordinarias para facilitar
las condiciones que rigen el uso de licencias
obligatorias.

El problema que se plantea en los casos
que se expondrén a continuacién es que no se
comprueba la existencia de alguno o todos los
supuestos descriptos para la aplicacién de li-
cencias obligatorias.

V.1 Israel

E119 de marzo de 2020 el gobierno de Israel
aprobd una licencia obligatoria para permitir
la importacién de copias genéricas del medi-
camento lopinavir/rinotavir de nombre co-
mercial Kaletra, de la compaiiia AbbVie para
controlar el HIV (sida) por su potencial efecto
beneficioso sobre el COVID-19. La patente so-
bre el medicamento ya se encuentra vencida
en algunos paises, pero, en el caso de Israel, la
misma expira en 2024, siendo este el primer
caso en que el gobierno permite el uso de una
version genérica de un medicamento prote-
gido por patente. El Ministerio de Justicia de
Israel fundamento la medida aduciendo que el
laboratorio AbbVie no podia suministrar la pil-
dora en cantidades suficientes y planeaba im-
portar sustitutos genéricos de los paises donde
la patente ya habia expirado (24).

La decision del gobierno de Israel no pare-
ce responder a los supuestos de una licencia
obligatoria por las siguientes razones; 1) El me-
dicamento Kaletra no dispone de autorizacion
en Israel ni extension de la patente para su uso
para el tratamiento del COVID-19; 2) Resulta-
dos de estudios publicados con antelacién a
la decisiéon no mostraron ningtin beneficio del
Kaletra enlalucha contra COVID-19; 3)la com-
panfa AbbVie habia anticipado al gobierno de
Israel que voluntariamente se comprometia a
eliminar cualquier barrera potencial a las fuen-
tes alternativas de suministro de Kaletra, cosa
que efectivamente hizo al dia siguiente (20 de
marzo de 2020), renunciando a cualquier res-
triccion por patente, incluyendo el tratamiento
para el HIV.

V.2. Chile

El 17 de marzo de 2020 la Cédmara de Di-
putadas y Diputados de la Reptblica de Chile
aprobd por una abultada mayoria(25) el otor-
gamiento de licencias no voluntarias contem-
pladas en el art. 51, nro. 2 de la ley 19.039 de
Propiedad Industrial, para facilitar el acceso
y disponibilidad a los medicamentos y tecno-
logias para la prevencién y tratamiento del co-
ronavirus (26).

El art. 12 de la resolucion establece que “de
conformidad (...) con la epidemia de coronavi-
rus a nivel mundial y en nuestro paisy su riesgo
para la salud de la poblacién de Chile constitu-
yen justificacion suficiente para el otorgamien-
to de licencias no voluntarias contempladas en
el art. 51, nro. 22 de la ley 19.039 sobre Propie-
dad Industrial para facilitar el acceso a vacu-
nas, medicamentos, (...) vigilancia, prevencion,
deteccion, diagndstico y tratamiento de per-
sonas infectadas por el... COVID-19 en Chile,
por razones de salud publica y/o emergencia
nacional, de conformidad como lo establece el
ordenamiento internacional, particularmen-
te... el acuerdo ADPIC y la Salud Publica”.

Lo inusual de la resolucién es que contraria
los tres supuestos de las licencias obligatorias.

En primer término, no solo no hay patentes
concedidas en Chile ni en ningtn otro pafs
para el diagnéstico, prevencién o tratamiento
del COVID-19, sino que en los propios conside-
randos de la norma se expresa que “a la fecha
no sabemos cuédles son en particular las vacu-
nas, medicamentos, diagnésticos... ttiles para
la vigilancia, prevencion, deteccién, diagndsti-
co y tratamiento de las personas afectada por
el COVID-19”.

Tal situacién anula el segundo supuesto:
4como es posible que la autoridad prevea el po-
tencial abastecimiento insatisfactorio del mer-
cado si la invencién patentada no existe o no se
conoce? Y esto conduce a preguntarse la razon
de fondo de la aplicacién del tercer supuesto: si
no hay invencién patentada y por ende no hay
forma de probar el abastecimiento insatisfac-
torio, épor qué aplicar una licencia obligatoria
y, ademas, sobre qué cosa concreta?

V.3. Ecuador, Francia, Canadd, Alemania,
Australia,

En algunos aspectos muy similares a la reso-
lucién chilena, se observan ya varios casos de
otros paises que han tomado acciones relacio-
nadas con las licencias obligatorias y la virosis
de COVID-19(27)(28):

— Ecuador: el 20 de marzo de 2020 promul-
g6 una resoluciéon para requerir al gobierno
el establecimiento de licencias obligatorias y
otras medidas que garanticen el acceso gra-
tuito y/o costos asequibles a productos farma-
céuticos y tecnologias médicas relacionadas
con COVID-19.

— Francia: el 23 de marzo promulgé la
ley 2020-290, facultando al Primer Ministro
a tomar las medidas necesarias para poner
a disposicion de los pacientes medicamentos
relevantes con relacién a la pandemia de CO-
VID-19.

— Canada: el 25 de marzo modificé sus leyes
para facilitar la emisién de licencias obligato-
rias. El proyecto aprobado —ley C-13 de Res-
puesta a Emergencias COVID-19— permite
que el Estado canadiense produzca, venda y
use una invencién patentada.

— Alemania: el 28 de marzo promulgé la Ley
de Prevencion y Control de Enfermedades In-
fecciosas que otorga al Ministerio Federal de
Salud poderes que incluyen la capacidad de
emitir una licencia obligatoria “en interés del
bienestar publico o en interés de la seguridad
publica” del pafs en su conjunto.

— Australia: a fines de marzo el Partido
Laborista (oposicién) solicité al gobierno que
haga uso de las disposiciones que establece la
Ley de Patentes como parte de su respuesta a
la pandemia.

VI. Discusién sobre los casos

Para los autores del presente articulo resul-
ta imposible soslayar la sensibilidad comunita-
ria y personal en un tema como el que se trata
aqui. La eventual solucién, asi sea parcial, a la
pandemia provocada por el COVID-19 debe lle-
gar cuanto antes a la mayor cantidad de gente
posible en todo el mundo, a precios razonables
o en forma gratuita para algunos sectores so-
ciales o paises; y en la cantidad y calidad que
se requiera.

(21) Ley 20.247 (1973). “Ley de Semillas y Creaciones Fi-
togenéticas”. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Presidencia de la Nacién. AR/LEGI/12X7.

(22) IANNELLO, P. A. (2013a), “Algunos fundamentos
ético-normativos sobre las patentes de invencién en temas
de medicinas esenciales”, en JANNELLO, Pablo - MIGLIO-
RE, Joaquin - NUNEZ, Javier F. - SCHOTZ, Gustavo, Pa-
tentesy Medicinas Esenciales - La armonizacion entre el dere-
cho alasaludy la propiedad intelectual, Gustavo J. SCHOTZ
(coord.), Ed. Heliasta, Buenos Aires, 12 ed., ps. 51-72.

(23) POCHART, F. - RAULINE, M. - DE LA VERTE-
VILLE, O., “Compulsory licenses granted by public autho-
rities: an application in the COVID-19 crisis in France?”,
Part 1 and Part 2. Kluger Patent Blog. April 24th, 2020.

(24) SILVERMAN, E., “AbbVie will allow generic co-
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ved a license”. Statnews, March 20th. 2020. https://www.
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kaletra-coronavirus-covidl9/.

(25) El resultado de la votacién fue de 127 votos a favor,
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(26) Chile, afio 2020, “Resolucion 896, solicitando
el otorgamiento de licencias no voluntarias contem-
pladas en el art. 51, nro. 2 de la ley 19.030 de Propiedad
Industrial, para facilitar el acceso y disponibilidad a
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(27)YHOEN, E., “COVID-19 and the comeback of com-

pulsory licensing”. Medicines Law & Policy. March 23,
2020. “https://medicineslawandpolicy.org/2020/03/
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sing/”

(28) HOULDSWORTH, A., “The key covid-19 com-
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TAM Media. https://www.iam-media.com/coronavirus/
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Dicho esto, no entra siquiera en la discusién
que, dados y probados los tres supuestos aqui
analizados, se entiende que las licencias obli-
gatorias son una herramienta legal, justa y va-
lida aplicable por los Estados para el acceso de
productos o procesos protegidos por derechos
de propiedad intelectual atendiendo el interés
publico.

Lo que entra en la discusién para el caso
puntual de la virosis producida por COVID-19
es lo siguiente. Las licencias obligatorias tra-
tadas en estas normativas expuestas: a) ¢han
sido o son necesarias?; b) éiresponden a la letra
y espiritu de los tratados internacionales sobre
propiedad intelectual en los que supuestamen-
te se han basado?; ¢) écudles otros mecanismos
alternativos podrian ser més idéneos?

Respondiendo a la primera pregunta (a), es-
tas normativas parecerian ser innecesarias y
estar sustentadas en conceptos ideologizados
sobre los derechos de propiedad intelectual y
en particular las patentes.

Tal como ha sido analizado en profundidad
por Schétz(29), pasado el periodo tan conflic-
tivo de la negociacién del ADPIC, los derechos
de propiedad intelectual constituidos en el
acuerdo no solo adquieren una dimensién di-
ferente, sino que ahora es posible verlos como
un mecanismo social establecido globalmente
para la creacién y administracién de bienes
publicos. El resguardo de la propiedad que es-
tablece el ADPIC debe contribuir y favorecer
una mejor calidad de vida y los principios rec-
tores del acuerdo no pueden ser un obstaculo
para proteger la salud de la poblacién.

Como bien se senala, el art. 82 del ADPIC es-
tablece que “los Miembros, al formular o modi-
ficar sus leyes y reglamentos, podran adoptar
las medidas necesarias para proteger la salud
publica y la nutricién de la poblacién, o para
promover el interés publico en sectores de im-
portancia vital para su desarrollo socioeconé-
mico y tecnoldgico, siempre que esas medidas
sean compatibles con lo dispuesto en el presen-
te Acuerdo”. Justamente en esta frase, queda
claro que, si hiciera falta salvaguardar la salud
publica, o evitar abusos por parte de los titula-
res, debera ser en el marco del estado de dere-
cho. Esta “nocién de bien comtn” no necesaria-
mente sera alcanzable sin conflictos ni negocia-
ciones més o menos intensas que incluyen a la
llamada “Responsabilidad Social Empresaria”,
la cual exige a veces cierta presion por parte de
los gobiernos para mover a los particulares en
la cesion parcial de sus intereses.

En este marco, la situaciéon emergente es
por el momento la contraria a la supuesta. Tal
como el caso anteriormente descripto de la
companfa AbbVie en Israel, la mayor parte de
los potenciales futuros titulares de derechos
que estan trabajando con el objetivo de desa-
rrollar vacunas y medicamentos para tratar el
COVID-19; o los que disponen de propiedad so-
bre medicamentos potencialmente eficaces se
han comprometido a otorgar licencias volun-
tarias no exclusivas sobre sus inventos, o com-
partir o renunciar a su exclusividad. Varios de

{NOTAS }

ellos ya ratificaron su adhesion al “Unitaid’s
Medicines Patent Pool for COVID-19” de la
Organizacién Mundial de la Salud y han fir-
mado el “Open COVID Pledge”. Al menos 15
grandes empresas(30) han acordado compar-
tir informacién de propiedad como parte de su
participacién en el “COVID-19 Threrapeutics
Accelerator” lanzado en marzo de 2020 (31),
cuyo objetivo es promover la cooperacion en el
desarrollo de medicamentos y vacunas nuevos
y existentes para hacer frente a la pandemia.
Ademés de ello, el sistema de patentes al re-
querir obligatoriamente la descripcién com-
pleta de la invencién es absolutamente util
para identificar qué companias estan traba-
jando en compuestos o vacunas particulares,
permitiendo a las empresas e instituciones
publicas comprender y delinear el alcance de
una posible colaboracién(32). Dieciséis em-
presas japonesas de alta tecnologia y atencién
médica se han comprometido a no hacer valer
sus patentes, modelos de utilidad, disefios o
derechos de autor contra “cualquier actividad
cuyo proposito sea detener la propagacién de
COVID-19, incluido el diagndstico, prevencion,
contencién y tratamiento”. Los signatarios
pueden buscar agregar limitaciones adiciona-
les o ajustar el periodo de la declaracion, que
por defecto se extiende desde el presente hasta
que la Organizacién Mundial de la Salud decla-
re el final de la pandemia (33).

El tema no se reduce a las compaiifas pri-
vadas. En este sentido, es concreto que las
instituciones académicas mas relevantes del
mundo estén trabajando a fondo para desarro-
llar métodos de diagnéstico, vacunas y trata-
mientos para el COVID-19. Al igual que las em-
presas, también han ofrecido sus innovaciones
protegidas por derechos de propiedad intelec-
tual para uso no exclusivo (34) (35).

Igualmente, la sinergia publico-privada ha
sido abordada. Uno de esos programas de co-
laboraciéon que ha surgido recientemente es
la asociacién publico-privada ACTIV (Acele-
rando las intervenciones y vacunas terapéuti-
cas COVID-19). Encabezado por los Institutos
Nacionales de Salud de los Estados Unidos de
Norteamérica (NIH), este esfuerzo retne las
fortalezas de todos los sectores en este momen-
to de urgencia global, generando datos esencia-
les de seguridad y eficacia para varias vacunas
candidatas a los fines de acelerar la licencia y
distribucién de multiples plataformas de medi-
camentos para proteger contra COVID-19 (36).

Concretamente entonces, las preocupacio-
nes de que las exclusividades de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual pudieran
impedir el acceso publico a los medicamentos
necesarios para contrarrestar la emergencia
del COVID-19 no se sustentan por el momento
en evidencias ni tienen fundamentos objetivos.
Esto inevitablemente lleva a anular algunos su-
puestos para una licencia obligatoria; si el pro-
ducto o proceso protegido va a ser compartido
por sus titulares, carece de sentido exigirles
ceder lo que ya han hecho en forma voluntaria.

Respondiendo a la pregunta (b), estas nor-
mativas no parecerian responden a la letra y

espiritu de los tratados internacionales sobre
propiedad intelectual en los que supuestamen-
te se han basado.

Por ejemplo, la res. 896 de Chile comentada
anteriormente no resulta ser “conforme al or-
denamiento internacional y al ADPIC” como
taxativa manifiesta. Lo mismo puede decirse
de los ejemplos transcriptos de algunos otros
paises. Al no responder a ninguno de los tres
supuestos que determinan la aplicacién de una
licencia voluntaria, las normativas adoptadas
se asemejan a una jurisprudencia en abstracto
que probablemente sean potencial fuente de
futuras legislaciones o decisiones administrati-
vas, pero que no se ajustan a derecho positivo.

Finalmente, respondiendo a la pregunta (c),
sobre si existen otros mecanismos que puedan
ser mas idoneos que las licencias obligatorias,
todo indica que dicha posibilidad es cierta,
aunque no exenta de conflictos que podrian ser
contraproducentes.

Tal como expresa Schitz(37), si el objetivo
es promover la salud, es también necesario
buscar otros caminos, no presentes en los
ADPIC. Asi, sefiala, el acuerdo no prevé me-
canismos para lograr el equilibrio entre am-
bos objetivos, es decir, la proteccién de la PI
para el progreso de la innovacién y la transfe-
rencia de tecnologia y asegurar la salud de la
poblacién. En este sentido, el hecho concreto
es que el proceso administrativo que demanda
el ADPIC para la declaracién de una licencia
obligatoria puede llegar a ser tan complicado,
inflexible, regulado o prolongado, que el riesgo
que se corre es que, aplicada la licencia obli-
gatoria, el producto o procedimiento protegido
ya no sea necesario [ver extensa revision del
tema en Iannello (38)].

En este contexto, merece analizarse con ma-
yor detenimiento la ya mencionada Ley 2020-
290 de Emergencia de Francia del 23 de marzo
de 2020 para hacer frente a la epidemia CO-
VID-19. Esta ley introdujo un nuevo art. L.3131-
15 en el Cédigo de Salud Publica, el cual per-
mite al Primer Ministro ante la declaracion
de un estado de emergencia de salud y con el
Unico propdsito de garantizar la salud publica:
a)ordenar la solicitud de todos los bienes y ser-
vicios necesarios para combatir el desastre de
salud y de cualquier persona necesaria para la
operacion de estos servicios o el uso de estos
bienes; b) tomar todas las medidas para poner
a disposicién de los pacientes medicamentos
apropiados para la erradicacién del desastre
sanitario (39). Esto, ciertamente, no es una li-
cencia obligatoria, sino una expropiaciéon de
bienes.

Schotz en otro aporte(40) menciona que,
para el caso de los derechos de propiedad in-
telectual, la armonia de intereses debe llevar
a que la eficiencia buscada en la creacién de
nuevos medicamentos tenga en cuenta la ne-
cesidad externa al sistema de incentivos. De tal
manera, expresa, “habra patentes donde haya
mercado”. Un modo de buscar la eficiencia del
sistema de derechos de propiedad intelectual
es mediante la licencia obligatoria otorgada en

condiciones de justicia, por lo que incluso se
puede considerar que dicha licencia obligato-
ria, ante casos de extrema necesidad, es parte
del contenido esencial del derecho de propie-
dad, lo cual resulta evidente en el desarrollo
histérico de estos conceptos mencionado al
inicio de este articulo.

En igual sentido se expresa lannello(41).
Este autor menciona el hecho de que, en mi-
ras de garantizar la vigencia del derecho a la
salud, los movimientos defensores de derechos
humanos argumentan que es fundamental la
imposicién de licencias obligatorias. Pero, al
hacer esto, estos movimientos no distinguen
entre el andlisis de la cuestion y la estrategia.
Mientras que lo primero es el estudio exhausti-
vo del caso concreto, lo segundo busca delimi-
tar la viabilidad de las politicas publicas nece-
sarias para resolver el problema. De tal forma,
expresa que “si el fenémeno del licenciamiento
obligatorio se considera exclusivamente desde
la perspectiva del andlisis, existe el riesgo de
caer en soluciones utépicas que, por resultar
inaccesibles, generarian un estado de perma-
nente violacién del derecho a la salud o a la
propiedad”.

La afectacién en el uso y goce sin pérdida
de la propiedad es una cosa, pero cuando la
afectacion de la propiedad se debe a la priva-
cién de ella mediante medidas estatales que
implican la confiscacién, nacionalizacién o ex-
propiacién, como queda reflejado en el caso de
Francia, es algo muy diferente. En este ultimo
caso, el equilibrio del sistema de incentivos de
los derechos de propiedad intelectual quedaria
anulado y con él surge una nueva pregunta de
fondo: écudl serfa la magnitud de la inversién
en I+D si el resultado de ella quedara al arbi-
trio de la expropiacién?

VII. COVID-19y los esfuerzos colaborativos en
propiedad intelectual

De modo mas general, cabe preguntarse si
el anuncio de licencias obligatorias sobre po-
sibles soluciones a la pandemia de COVID-19,
que se alcanzarian en el corto plazo, ayudan
o demoran el alcance de dicha solucién. El
punto central es que si estamos ante el retiro
del incentivo a la innovacién que significa una
patente, écudl se espera sea la reaccion de las
instituciones publicas y/o empresas que estan
destinando recursos para alcanzar dichas in-
novaciones?

Algunas soluciones alternativas a las licen-
cias obligatorias han surgido justamente desde
los &mbitos de los derechos de propiedad inte-
lectual. Asi, por ejemplo, la Oficina de Paten-
tes y Marcas de los Estados Unidos (USPTO),
en una serie concatenada de comunicados de
mayo de 2020, anunci6 el lanzamiento de una
plataforma para facilitar la conexién entre ti-
tulares de patentes y potenciales licenciantes
de tecnologias clave relacionadas con CO-
VID-19(42) y la autorizacion para permitir la
presentacion electrénica de solicitudes de pa-
tentes con el mismo objetivo (43). Finalmente,
la USPTO anunci6 el 8 de mayo de 2020 un
nuevo programa piloto de examen prioritario

(29) SCHOTZ, G., “El derecho a la salud y el derecho
de propiedad como parte del bien comtin de la comunidad
internacional”, IANNELLO, Pablo - MIGLIORE, Joaquin
-NUNEZ, Javier F. - SCHOTZ, Gustavo, Patentesy Medici-
nas Esenciales. La armonizacion entre el derecho a la salud y la
propiedad intelectual, Gustavo J. SCHOTZ (coord.), ob. cit.,
ps. 73-100.

(30) Los participantes incluyen Novartis, Eisai, Eli Lilly,
Gilead, GlaxoSmith, Pfizer, Sanofi y Merck KGaA.

(31) Iniciado por la Fundacién Gates, Wellcome Trust y
Mastercard

(32) Oxford University Innovation ha anunciado un
marco de licencia de implementacién rapida y libre de re-
galias para usos relevantes de su PI durante la pandemia
de COVID-19. El Instituto de Tecnologia de Massachusetts
(MIT) y las universidades de Harvard, Stanford y Yale
adoptaron un enfoque similar, estableciendo el “Marco de

Acceso ala Tecnologia COVID-19”, también firmado por el
Broad Institute, la Universidad de Georgetown y otras ins-
tituciones académicas en los Estados Unidos. La Univer-
sidad de California, el Instituto Médico Howard Hughes y
el Instituto de Genémica Innovadora han hecho su propia
promesa de compartir la propiedad intelectual. Knowled-
ge Transfer Ireland se ha comprometido a conceder licen-
cias no exclusivas y libres de regalias, al igual que la Uni-
versidad de Cambridge, mientras que el Imperial College
of London ofrece el paquete de disefio para su prototipo de
ventilador en términos similares.

(33)HOULDSWORTH, A., “How IP owners have respon-
ded to the covid-19 challenge so far”, April 28th, 2020, IAM
Media. https://www.iam-media.com/coronavirus/how-ip-
owners-have-responded-the-covid-19-challenge-so-far.

(34) SCHINDLER, J. - ZHAO, B., “Top Japanese cor-
porates pledge patent non-assertion to speed virus fight”,

May 7th, 2020, IAM Media. https://www.iam-media.com/
coronavirus/top-japanese-corporates-pledge-patent-non-
assertion-speed-virus-fight

(35) HOULDSWORTH, A., ob. cit.

(36) COREY, L.- MASCIOLA, J.R.-FAUCLA. S.- CO-
LLINS, F. S., “A strategic approach to COVID-19 vacci-
ne R&D”, Science, May 11th 2020: eabce5312, DOI: 10.1126/
science.abc5312.

(37)SCHOTZ, G., ob. cit.

(38) IANNELLO, P. A., “Compensacién adecuada en
licencias compulsivas sobre medicinas esenciales”. IAN-
NELLO, Pablo - MIGLIORE, Joaquin - NUNEZ, Javier
F.-SCHOTZ, Gustavo, Patentes y Medicinas Esenciales - La
armonizacion entre el derecho a la salud y la propiedad inte-
lectual, Gustavo J. SCHOTZ (coord.), ob. cit., ps. 269-290.

(39) POCHART, F. - RAULINE, M. - DE LA VERTEVI-
LLE, O., ob. cit.

(40) SCHOTZ, G., “El derecho de propiedad”. IANNE-
LLO, Pablo - MIGLIORE, Joaquin - NUNEZ, Javier F.
- SCHOTZ, Gustavo, Patentes y Medicinas Esenciales - La
armonizacion entre el derecho a la salud'y la propiedad intelec-
tual, Gustavo J. SCHOTZ (coord.), ob. cit., ps. 127-151.

(41) IANNELLO, P. A, ob. cit.

(42) USPTO, “USPTO launches platform to facilita-
te connections between patent holders and potential
licensees in key technologies - Initial release focuses
on COVID-19-related technologies”. May 4th, 2020, Press
Release 20-10. https://www.uspto.gov/about-us/news-
updates/uspto-launches-platform-facilitate-connections-
between-patent-holders-and.

(43) USPTO, “USPTO to allow filing of plant patent
applications and correspondence via patent electronic
filing systems in response to the COVID-19 outbreak”.
May 6th, 2020. https://www.uspto.gov/about-us/uspto-
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COVID-19. Bajo el mismo, la USPTO otorgara
solicitudes de examen prioritario a los solici-
tantes de patentes que califican para PyME
sin el pago de las tarifas asociadas con los exa-
menes prioritarios. Ademas, la USPTO se es-
forzara por alcanzar la disposicién final de las
solicitudes en este programa dentro de los seis
meses, si los solicitantes responden con pron-
titud a las comunicaciones de la USPTO (44).

La estrategia norteamericana apunta a
utilizar el sistema de patentes del modo mas
eficiente posible en vista del resultado que se
necesita alcanzar. Por una parte, si la paten-
te necesariamente implica la divulgacion de
la informacién relativa a la invencion, esta
divulgacién debe acelerarse en beneficio de
todos los que estan investigando alrededor
del COVID-19. En este sentido, la publicacién
de la solicitud deberia ser casi inmediata. Otro
tanto respecto del informe de bisqueda inter-
nacional indicando el estado de la técnica, en
términos del PCT (Patent Cooperation Treaty).
Esto requiere decisiones de la comunidad in-
ternacional, a través de la OMPI, para que las
tecnologias correspondientes a ciertas clasifi-
caciones tengan prioridad absoluta.

Luego, la patente deberia ser concedida en
el menor plazo posible, lo que brindarfa clari-
dad a los términos de negociacion, tanto para
favorecer y alentar las inversiones, como para
la concesion de licencias de produccion, el de-
sarrollo de estudios para dar cumplimiento
con los estédndares de eficiencia e inocuidad
y la evaluacién de las autoridades sanitarias
de los gobiernos. Desde este punto de vista,
la patente iguala lo desigual, se convierte en
“unidad de medida”, estableciendo términos
de intercambio en los consorcios de investiga-
cién y explotacion. A partir de las patentes los
agentes econémicos pueden tomar decisiones
racionales.

Resulta por tanto més consistente con la ur-
gencia un procedimiento de fast track que ace-
lere la concesion de patentes, respecto de otro
construido sobre amenazas de apropiacién pu-
blica de la eventual solucién. Las denominadas
“green technologies” brindan un buen ejemplo
de éxito respecto de cémo incentivar la innova-
cién utilizando las patentes de invencién (45).
El caso de Brasil, por ejemplo, permite que
las patentes referidas a sectores tecnolégicos
especificos relacionados con la proteccion del
medio ambiente sean concedidas en dos afios,
frente al promedio general de 8 a 12 afios. De
todos modos, dos anos es mucho en el contex-
to del COVID-19, donde se esperan resultados
inmediatos.

Otra posibilidad perfectamente disponible
dentro del sistema de propiedad intelectual
es que los titulares convengan en participar
de un “patent pool” o “patentes mancomuna-
das” o “consorcios colaborativos”. Se trata
de un acuerdo de administracién conjunta de
derechos de propiedad intelectual, por medio
del cual se agrupan patentes y otros derechos
para resolver conflictos de intereses o para
para licenciar a terceros en forma abierta,
no-discriminatoria (Fair, Reasonable and Non-
Discriminatory - FRAND), o bien a cambio
de una regalia con un sistema de “ventanilla
unica”. Los “patent pools” constituyen una res-
puesta colaborativa privada a los altos costos

{NOTAS }

de transaccion y a los problemas de conductas
unilaterales y cuentan con varios antecedentes
positivos en la industria farmacéutica [ver ex-
tensa revision en Lizaso (46)].

Desde esta perspectiva, los consorcios cola-
borativos que se constituyan para coadyuvar
a alcanzar la solucién necesaria deben aprove-
char todo aporte posible, ya provengan del sec-
tor publico o privado y de cualquier territorio,
por tratarse del bien comun de la comunidad
global. Tres tipos de aportes al consorcio de in-
vestigacion o patent pool resultan especialmen-
te relevantes. El primero se refiere al ingreso,
participacion y monetizacion de los “descubri-
mientos”, en si mismos no patentables, pero
que pueden constituir conocimiento cientifico
relevante para implementar soluciones poste-
riores de producto, proceso o diagndstico. Asi,
un documento cientifico que describa un cono-
cimiento nuevo o un hallazgo sobre la confor-
macién del virus o su comportamiento podria
ingresar como componente del pool, bajo la
condicién de que origine una implementacién
posterior utilizada por algiin miembro del con-
sorcio.

El segundo se refiere a los estudios clinicos
en sus diversas fases y los datos de prueba
obtenidos en consecuencia. Son estudios ne-
cesarios para que las soluciones estén dis-
ponibles. Los ensayos requieren inversién y
tiempo, tanto para lograr los certificados de
las autoridades sanitarias, como para la valo-
racion epidemiolégica y farmacoeconémica.
De hecho, uno de los proyectos financiados en
el marco del COVID-19, Therapeutics Accelera-
tor es un estudio clinico multicéntrico sobre
40.000 candidatos, para testear la eficacia de
la cloroquina en poblaciones de riesgo, como el
personal de centros de salud. Los certificados
sanitarios y los datos de prueba no son dere-
chos de propiedad intelectual y la concesién de
la autoridad sanitaria transcurre en paralelo a
la de la patente. En algunos paises los datos de
prueba son de uso exclusivo por el solicitante,
lo que limita la extensién del certificado a ter-
ceros que no han participado (47). De aqui que
cualquier estrategia colaborativa deba valorar
e incorporar los resultados de los estudios cli-
nicos en funcionamiento y los datos de prueba
obtenidos por los miembros del consorcio.

El tercero son las solicitudes de patente,
apenas presentadas. Toda la informacién y el
conocimiento que administra el consorcio de
investigacién en beneficio de sus miembros
debe someterse a términos y condiciones que
incluyen la confidencialidad. Por tanto, pre-
sumiéndose la buena fe de los integrantes, el
hecho de contar con una solicitud presentada
en un solo territorio, preferentemente bajo
procedimiento PCT, deberia ser suficiente res-
guardo para permitir que se comparta y utilice
la informacion. El valor econémico de dicha in-
formacion o tecnologia se debera determinar
ex post, al momento de la eventual utilizacién
de cada uno de los componentes en la explo-
tacion de los distintos resultados, de acuerdo
con el procedimiento establecido al inicio (48).

En resumen, el consorcio se integrara con
aportes intangibles, algunos bajo la forma de
derechos y otros sin formalizar. Pero todos de-
ben ser sometidos a un mecanismo inicial de
valoracién al ingreso (input), de tal forma de

asignar “puntaje” a cada componente de cono-
cimiento. Luego, al momento de la utilizacién
de los resultados, bajo forma de vacuna, medi-
camento, dispositivo, test de diagndstico, etc.
(output) se debera realizar una nueva valora-
cién para determinar cuéles de los componen-
tes ingresados fueron efectivamente utilizados
en las implementaciones finales (més de una).
Los ingresos que genere la utilizaciéon de di-
chas tecnologfas finales serédn distribuidos en
la proporcién en que haya sido utilizado cada
uno de los componentes.

Este mecanismo alentaré la participacion de
todas las personas y organizaciones involucra-
das y acortaré la distancia informativa, ya que
cualquier descubrimiento o innovacién estara
disponible para el conjunto; y no disponible
para quien haya elegido una conducta indivi-
dual, que por definicién sera menos eficiente.

Estas posibilidades que brinda el sistema de
derechos de propiedad intelectual ya han sido
utilizadas. Asf, por ejemplo, buscando ampliar
el acceso a productos médicos para combatir
COVID-19, el gobierno de Costa Rica solicitd
a la Organizacion Mundial de la Salud en los
comienzos mismos de la pandemia, la creacién
de un “patent pool” voluntario para recopilar
derechos de patentes, datos de pruebas regu-
ladoras y otra informacion que podria compar-
tirse para desarrollar medicamentos, vacunas
y diagnésticos (49). A inicios de mayo 2020, los
lideres de Italia, Francia, Alemania y Noruega,
junto con la comisién y el consejo europeos,
pidieron que se compartan las herramientas,
terapias o vacunas innovadoras de manera
equitativa por medio de un “patent pool” vo-
luntario(50), a pesar de las presiones en con-
trario de ciertos circulos gubernamentales del
Reino Unido y de Norteamérica (51) (52).

VIII. Conclusiones

Los derechos de propiedad intelectual apli-
cados para la proteccién de invenciones rela-
cionadas con la salud humana y la alimentacion
estan siendo objeto de atencién durante la pan-
demia actual derivada de infecciones por CO-
VID-19. Se ha argumentado sobre la preocupa-
cién de que las exclusividades de los titulares
de estos derechos pudieran impedir el acceso
publico a los medicamentos y/o alimentos ne-
cesarios para contrarrestar la emergencia en
cantidad, calidad y precios accesibles, siendo
necesaria la aplicacion de licencias obligatorias.

Derechos de propiedad intelectual y licen-
cias obligatorias disponen de un origen comun.
Estas ultimas son herramientas aplicadas
por los Estados que permiten limitar tempo-
ralmente la exclusividad del titular sobre un
producto o procedimiento protegido por un
derecho de propiedad intelectual. Sin ningtin
tipo de dudas, tal como establecen los trata-
dos internacionales en la materia y que han
sido ratificados por la Reptblica Argentina, la
situacion de extrema gravedad y la pandemia
global establecida por la Organizacién Mun-
dial de la Salud, es un argumento que posibili-
ta aplicar tales licencias en el marco de la ley.
Esta es la aparente razén por la cual algunos
gobiernos han promovido las licencias obliga-
torias para sortear los posibles obstaculos que
pudieran presentar los derechos de propiedad
intelectual.

Sin embargo, para que el derecho del titular
de una invencién sea limitado mediante una
licencia obligatoria, deben darse tres supues-
tos obligatorios: 1) Que exista una situacion
de extrema gravedad en materia de salud o
alimentacién publicas, cuya solucién total o
parcial se encuentre en un producto o procedi-
miento protegido por un derecho de propiedad
intelectual; 2) Que la provision de tal producto
o proceso por el titular del derecho sea insu-
ficiente para alcanzar a la poblacion afecta-
da debido a que le invencién protegida no se
pueda brindar en cantidad, o calidad, o precio
razonable; 3) Que por lo tanto se hace necesa-
rio limitar el ejercicio del titular mediante una
licencia obligatoria a los fines que terceros
sin autorizacion del titular, puedan proveer el
producto o procedimiento en las cantidades,
calidades y/o precios requeridos, pagando una
justa compensacion.

El anélisis de la situacién al momento de la
redaccién del presente articulo no demuestra
en ningln caso que estos supuestos se hayan
cumplido y que por lo tanto sea necesaria la
aplicacién de una licencia obligatoria sobre un
producto o procedimiento patentado.

En sentido opuesto, el anélisis pone de ma-
nifiesto que el sistema internacional de dere-
chos de propiedad intelectual constituye una
concreta y a la vez eficaz herramienta para el
incentivo de més y mejores invenciones que
luego pueden llegar a convertirse en innova-
ciones criticas para la solucién de tan graves
problemas. En este contexto, el licenciamiento
voluntario de productos y procedimientos que
eventualmente queden protegidos mediante
derechos de propiedad intelectual junto con
multiples formas de acuerdos publico/priva-
dos y privados/privados para la provisiéon de
estos, han sido los modelos de transferencia
transitados. Por parte de los gobiernos, es de-
seable que se acorten los plazos para la publi-
cacién de las solicitudes de patente, que se le
otorgue preferencia a los informes de estado
del arte previo y que se instituyan procedi-
mientos acelerados de concesién de patentes
vinculadas a tecnologias relacionadas con la
pandemia.

Resulta claro entonces que el sistema de
derechos de propiedad intelectual dispone de
un amplio rango de posibilidades para que los
titulares dispongan del licenciamiento volunta-
rio de sus invenciones. De no ocurrir esto, el
sistema faculta a los Estados a aplicar las licen-
cias obligatorias, no pudiéndose detectar hasta
este momento, ningtin caso que lo justifique.

Podemos concluir sefialando que esta ten-
sién entre la accién voluntaria y la demanda
de la accién obligatoria habifa sido vislumbrada
por el Papa Benedicto XVI, quien expresé (53):
“Hay formas excesivas de proteccién de los
conocimientos por parte de los paises ricos, a
través de un empleo demasiado rigido del de-
recho a la propiedad intelectual, especialmen-
te en el campo sanitario”. Sin embargo, “si hay
confianza reciproca y generalizada, el merca-
do es la institucién econémica que permite el
encuentro entre las personas, como agentes
econémicos que utilizan el contrato como nor-
ma de sus relaciones y que intercambian bie-
nes y servicios de consumo para satisfacer sus
necesidades y deseos”.
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ce-patent-electronic-filing.
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De tal forma, aun ante tanto pesar desatado
por la pandemia de COVID-19 y en un plano in-
clusivo, es posible detectar incipientes signos
de un alentador fenémeno de “pragmatismo
combinado”, en el cual el incentivo a mas y
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mejor invencion que promueven los derechos
de propiedad intelectual que se transforma
en innovacién mediante la transferencia, es
perfeccionado con la adicién de dos principios
invocados por el citado Pontifice (54): a) solida-

(54) BENEDICTO XVI, “La solidaridad y la subsidiarie-
dad auténticas”. Discurso a la Pontificia Academia de las
Ciencias Sociales. Mayo 5 de 2008. https://es.zenit.org/

articles/benedicto-xvi-la-solidaridad-y-la-subsidiariedad-
autenticas/.

ridad, a los fines de compartir los bienes crea-
dos, y; b) subsidiariedad, a los fines de coordi-
nar las actividades de la sociedad en apoyo a
generar un mayor bienestar general.
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'© ] NOTAAFALLO

Servicios de
sociedades de
informacion

Plataformas colaborativas. Servicios de
alquiler temporario. Normativa que res-
tringe el ejercicio de la profesion de agente
inmobiliario. Obligacién de notificar las
restricciones para invocarla contra parti-
culares.

1.- Elart. 2, letra a), de la Directiva 2000/31,
que remite al art. 1, ap 1, letra b), de la
Directiva 2015/1535, debe interpretar-
se en el sentido de que procede calificar
de “servicio de la sociedad de la informa-
cién” comprendido en el ambito de apli-
cacién de la Directiva 2000/31/CE un
servicio de intermediacion —como el que
realiza Airbnb—, prestado a cambio de
una remuneracion, que tiene por objeto
poner en contacto mediante una plata-
forma electronica a potenciales arrenda-
tarios con arrendadores, profesionales o
no profesionales, que proponen servicios
de alojamiento de corta duracién y que,
ademas, ofrece otras prestaciones acce-
sorias de ese servicio de intermediacion.

2.- Si bien es cierto que el servicio de in-
termediacion prestado por Airbnb tie-
ne por objeto facilitar el alquiler de un
alojamiento, que estd comprendido en
el ambito de aplicacion de la Directiva
2006/123, la naturaleza de los vincu-
los existentes entre tales servicios no
justifica que se excluya la calificacion
como “servicio de la sociedad de la in-
formacion” del servicio de intermedia-
cién y, por consiguiente, la aplicaciéon
a este de la Directiva 2000/31/CE. Ese
servicio es disociable de la transaccion
inmobiliaria propiamente dicha en la
medida en que no solo tiene por obje-
to la realizacién inmediata de una pres-
tacién de alojamiento, sino, més bien,
sobre la base de una lista de los aloja-
mientos disponibles en la plataforma
electrénica epénima que correspondan
a los criterios de las personas que bus-
can un alojamiento de corta duracidn,
proporcionar un instrumento que facili-
te la conclusién de contratos en futuras
transacciones.

3.- Lapresentacién organizada del conjun-
to de las ofertas, junto con las herra-
mientas de busqueda, de localizacién y
de comparacién entre ellas, constituye,
por su importancia, un servicio que no

puede considerarse meramente acceso-
rio de un servicio global al que corres-
ponde una calificacién juridica diferen-
te, a saber, la prestacién de alojamien-
to.

»
1

Un servicio como el prestado por Air-
bnb en modo alguno resulta indispen-
sable para llevar a cabo la prestacién
de servicios de alojamiento, ni desde el
punto de vista de los arrendatarios ni
del de los arrendadores, puesto que am-
bos disponen de otros cauces, como las
agencias inmobiliarias, los anuncios cla-
sificados en papel o en formato electré-
nico o incluso los sitios web de alquiler
de inmuebles, y el hecho de que Airbnb
compita directamente con estos ultimos
cauces ofreciendo a sus usuarios, tanto
arrendadores como arrendatarios, un
servicio innovador basado en las par-
ticularidades de una actividad comer-
cial de la sociedad de la informacién no
permite concluir que sea indispensable
para la prestacion de un servicio de alo-
jamiento.

5.- El art. 3, ap. 4, letra b), segundo guién,
de la Directiva 2000/31 debe interpre-
tarse en el sentido de que un particular
puede oponerse a que se le apliquen, en

el Ambito de un procedimiento penal en
el que se ha ejercitado una accién ci-
vil, medidas de un Estado miembro que
restrinjan la libre circulacién de un ser-
vicio de la sociedad de la informacién
que presta desde otro Estado miembro,
cuando dichas medidas no hayan sido
notificadas con arreglo a dicha disposi-
cién.

El incumplimiento por un Estado miem-
bro de su obligacién de notificacién de
una medida que restrinja la libre circu-
lacién de un servicio de la sociedad de la
informacién prestado por un operador
establecido en el territorio de otro Es-
tado miembro, prevista en el art. 3, ap 4,
letra b), segundo guion, de la Directiva
2000/31, conlleva la imposibilidad de in-
vocar dicha medida contra los particula-
res

122.599 — T'Justicia Unién Europea, Gran
Sala, 19/12/2019. - Asunto C - 390/18 c. .

[Cita on line: EU/JUR/4/2019]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cién al Cliente, http://informaciénlegal.com.ar
oenProview]

Airbnb y un guio judicial
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l. Introduccién

Uno de los fendmenos con mayores efectos
disruptivos de la década pasada fue, sin dudas,
la masificacién de la economia de las platafor-
mas. Si bien el comercio electrénico cuenta

{NOTAS }

con varios afnos de existencia, siendo su cre-
cimiento exponencial una promesa constante,
nadie puede negar la sorpresa que generé la
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&Qué es Airbnb?

BREVE CRITICA AL FALLO EUROPEO
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APLICACION DE LA DIRECTIVA 2000/31

RELATIVA A LOS SERVICIOS DE
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Christian H. Miller

SUMARIO: |. Introduccién.— Il. De “Uber France” a “Airbnb Ireland”.— Ill. Servicios digitales y
planificacién fiscal agresiva.— IV. ¢Qué es —y qué no es— Airbnb?— V. Conclusion.

l. Introduccién

Casi tres décadas han pasado desde la
puesta a punto de los primeros servidores y
péaginas web (1). Sin embargo, al dia de hoy,
no hemos resuelto atin quién debe respon-
der por los contenidos alli alojados. Segura-
mente el propio crecimiento de internet, la
aparicién de las redes sociales y la prolifera-
cion de los servicios digitales hayan compli-

{NOTAS }

cado el cuadro, pero las dificultades actua-
les no parecieran provenir mas que de con-
trapuestos intereses politicos y econémicos.
Es que los principales actores de la escena
mundial se dividen en dos bandos: por un
lado, los Estados Unidos, cuna de las méas
valiosas compaiiias tecnoldgicas; y, por el
otro, las potencias europeas, que observan
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(1) “Internet”, Wikipedia, 2020, articulo recuperado
el 06/02/2020 del sitio https://es.wikipedia.org/wiki/
Internet.



