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“El derecho de propiedad industrial frente a los nuevos
caminos emprendidos”
por Salvador Dario Bergel

Desde mediados del siglo pasado el derecho de propiedad industrial
ha sufrido significativos cambios que mueve a pensar sobre la actualidad de

sus objetivos y motivaciones.
Entre estos cambios cabe sefalar:

a. La primacia del inversor por sobre el inventor.

b. La tendencia a la mercantilizacion de sus contenidos.

c. La introduccion de nuevos contenidos que influye
significativamente en su estructura.

d. La erosion de la tecnicidad-de las patentes, unida a la pérdida de

calidad y al acrecentamiento/de’'su numero:

Pasamos a referirnos sucintamente a tales cambios:

a) La primacia del inversor por.sobre €l inventor:

Durante un largo periodo la figura central del derecho de patentes
fue el inventor. La actividad inventiva se ubicaba mucho mas en el ingenio o
creatividad para, solucionar “ung preblema ['técnicoy que enh la estructura
organizativa de un gran.laberatorio.

Hoy asistimos a un cambio trascendente. La inmensa mayoria de las
patentes son concedidas a empresas, no solo por imperio de las normas que
regulan las invenciones laborales —que con minimas diferencias lucen las leyes
de diferentes estados- sino también por el hecho complementario que las
empresas adquieren las patentes cuando advierten que pueden ser actual o

potencialmente rentables.

Es mas aun, en biotecnologia y especificamente en genomica,

existen empresas que se constituyen al solo efecto de investigar y de transferir
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los resultados Utiles a otras empresas de mayor poder econémico que los

patentan a su nombre (v. gr. laboratorios farmacéuticos)?.

Este cambio en los actores centrales tuvo consecuencias que
llevaron a alterar las reglas del juego. Las patentes de invencion en manos de
las empresas constituyen un activo de primer orden que lleva a relacionarlas
con la inversion realizada o con las expectativas de rédito que se obtengan

conforme a la mas elemental I6gica mercantil.

El inventor clasico solicitaba y obtenia la patente en base a una
invencion patentable con la concreta finalidad de explotarla por si o de
transferir sus derechos patrimoniales a un tercero con mayor poder econémico
gue se encontrara en condiciones de hacerlo, pero lo que primaba era la

explotacion y la renta se vinculaba a ella.

En el nuevo escenario las patentes-en manos de grandes empresas
pueden constituir una poderosa armapara impedir ‘0 bloquear la competencia.

No importa a estos fines que sea'explotada/o que'lo pueda ser en el futuro?.

La aceleracion del ritmo de la-innovacion a partir de fines del siglo
XIX destaca el rol ofensivo de las, patentes -dirigido a la construccién de
barreras a la entrada, dificiles de franquear a los concurrentes particulares. Una
barrera concurrencial puede ser definida como el resultado de una estrategia
tendiente a restringir_el ingreso de_potenciales concurrentes al mercado de la

innovacions.

! Franceschi, M.: Droit et marchandisation de la connaissance sur les gens humains, Edit.
CNRS, Paris 2004, p. 169.

2 Las patentes son frecuentemente utilizadas para requerir pagos extorsivos por parte de los
“cazadores de patentes” (patents trolls). Los cazadores de patentes son empresas cuya
actividad consiste en adquirir patentes, buscar infractores que explotan una actividad
eventualmente “infractora® y amenazarlos con demandas judiciales para negociar acuerdos
“amigables”. El “cazador’ no crea ninguna actividad industrial propia y no explota patentes, lo
gue refuerza notablemente su poder de intimidacion puesto que en ningln caso podra ser
acusado de infractor, ya que el simple hecho de detentar una patente no puede constituir un
acto de infraccién (Remiche, B. — Cassier, V.: Droit Des Brevets D’Invention, edit. Larcier,
Bruselas 2010, pag. 33)

8 Laperche, B. (coord.): Proprieté intelectuelle et innovation, Edit. L’harmattan, Paris 2001, p.

97.
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De hecho, en los sectores de punta, un pequefio namero de
empresas dominantes detenta una porcidn importante de las patentes

concedidas.

Las grandes empresas buscan proteger lo mas posible su potencial
innovador construido de informaciones, de savoir faire, de técnicas y de
mercancias. Crean para ello “portafolios de protecciéon” que asocian a los
derechos de propiedad industrial otras formas de proteccion tales como el
secreto y sobre todo la difusion de reglas técnicas para anticiparse a la

aparicion de nuevas mercaderias®.

La acumulacion de patentes alrededor de una misma materia, que
en su gran mayoria no representan auténticas invenciones sino simples
desarrollos carentes de los requisitos 'mas elementales de patentabilidad,
contribuye a crear una nueva y poderosa arma. anticompetitiva. La simple
posibilidad de que una empresa multinacional o un grupo econémico de gran
poder en el mercado amenacen, con promaover. acciones judiciales —cuyo costo
en muchos paises es exorbitante- es suficiente -para disuadir a eventuales

competidores de acceder al mercado.

En la concurrencia mundial donde hoy dia la fuerza de cada
concurrente depende de la produccién y comercializaciéon de bienes cada vez
mas sofisticados, la propiedad industrial y la patente adquieren el estatuto de

armas de punta®.

Por otra parte, la tendencia de las oficinas de patentes a facilitar
cada vez mas la patentabilidad, haciendo del examen previo de la solicitud una
simple formalidad, ha llevado progresivamente a posibilitar la patentabilidad de

meros conocimientos y de aportes de ciencia basica®. De esta forma —apunta

4 Laperche, B.: op. cit., p. 18.

5 Laperche, B.: op. cit., p. 14.

6 Referido a esta tendencia se ha sefialado que es necesario que los estados cesen de
considerar a las oficinas de patentes como maquinas de generacion de caja para sus
presupuestos y que reconduzcan a la OEP a su mision de base que es la de examinar las
demandas de patentes y escoger estricta y eficazmente aquellas que merecen el derecho
exclusivo de patentes y de excluir a las que no lo merecen. Rechazar una demanda de patente

sobre una invencién que no merece proteccion es necesario en el ejercicio de la mision
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Laperche- si los conocimientos son protegidos por un titulo de propiedad ellos
devendrdn més costosos y las empresas no estaran en un pie de igualdad para
acceder a ellos. El stock de conocimientos disponibles para innovar podria

reducirse y frenar el progreso técnico’.

En esta misma linea Franceschi —desde la vision cientifica- sefala
que la introduccion masiva de la patente en el circuito de produccion del
conocimiento constituye una traba a la difusién del conocimiento y favorece

comportamientos de retencién de la informacioné.

Asi, podemos observar que la patente se aleja progresivamente de
su funcién primigenia de servir al progreso técnico y cientifico, para convertirse
en una poderosa arma para alejar competidores actuales o potenciales en

ramas integras de la produccion.

Esta vision mercantilista; unicamente ‘dirigida por la acumulaciéon de
rentas, no soélo afecta al ‘derecho; de 'patentes sino a la difusién del
conocimiento. Agudamente |observan Coriat-y-Orsi que la transformacion del
conocimiento en mercancia - (bajo la forma /de propiedad industrial,
comercializable y garante de-rentas futuras) ‘ha creado las condiciones
adecuadas para permitir la entrada del capital financiero en la produccion del

conocimiento.

En_el fondo —ensefia Gaudrat- la_patente es una mercancia mas.
Nos encontramos en 1a ldgica de la inversién. En este panorama no es dificil
comprender por qué la propiedad industrial estd en el centro de las
negociaciones de la OMC y por qué ejerce tanta presion —llegando a limites de

intimidacion- sobre los organismos internacionales y sobre los estados para

conferida por la sociedad a la Oficina, que es la de otorgar una patente sobre una invencion
que lo merece (Sueur, T. — Cambean, J.: Un monumento en péril: le system des brevets en
Europe, en: Frison Roche, M. — Abello, A.: Drouit et economie de la propriete intellectuelle,
L.G.D.J. Paris 2005, pag. 117). En igual direccidon se ha anotado que el primer punto de las
diferencias anotadas en el funcionamiento de la USTPO es una propension excesiva a
responder positivamente a las solicitudes de patentes. Como lo resefia su direccion “nuestra
primera mision es ayudar a nuestros clientes a obtener las patentes que solicitan”.

7 Laperche, B.: op. cit., p. 18.

8 Franceschi, M.: op. cit., p. 169.
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perseguir la generalizacion de una propiedad incorporal (no se puede decir mas

intelectual) atribuible a los inversores®.

La evolucidbn a la que asistimos —observa el autor- muestra la
mercantilizacion y un derecho de patentes con tres notas esenciales: la
permanente ampliacion del campo de aplicacion de las patentes lleva a
incorporar no soélo sectores de la vida social, sino la vida misma,; el refuerzo de
los derechos (consagracion del derecho a la simple explotacion comercial,
duracion...); y la disminucion de las obligaciones (la superacién de la obligacién
de explotarla industrialmente refuerza en forma considerable el valor de la

“mercancia” patente).

En conclusion, el cambio del centro de interés pasa del “hombre

inventor” a la “empresa inversora”.

b) La tendencia a la mercantilizacion-de sus contenidos:

Tradicionalmente |a patente de invencion se asentd en la existencia
de un acuerdo tacito entre el inventor y-1a sociedad, pacto que partia de
considerar una circunstancia verificable: quienrealiza una invencion patentable
puede optar por mantenerla en secreto, explotdndola en su beneficio, o

simplemente no explotandola; o por el contrario puede revelarla a la sociedad.

En este dltimo/supuesto el inventor goza: de un/doble beneficio:
reivindicar un-dereche-de exelusiva-por el término-de vigencia de la patente,
que le permitirA realizar diversos negocios juridicos con los consiguientes
réditos econdémicos y paralelamente puede evitar que eventuales competidores

la exploten, teniendo a su alcance acciones civiles y penales que lo protegen.

Por este acuerdo la sociedad se veria beneficiada con la utilizacion
del producto o del procedimiento patentado y con la consiguiente incorporacién
del aporte técnico al acerbo general de los conocimientos, o que —se supone-

incitara a otros a realizar con base en el mismo, diversos aportes.

9 Gaudrat, P.: Marchandisation, en: Vivant, M. (dir): Proprieté intelectuelle et mondialisation, cit.,

p. 33.



DECONOMI

ANO | - NUMERO 1

Paralelamente el sistema de patentes fue concebido como un
estimulo a la concurrencia. En esta direccion apunta Ghidini que el trade-of
entre inventores y el Estado del que deriva el hecho que la exclusiva sea
concedida a cambio de una plena divulgacién de la invencion activa ulteriores y
especificas dindmicas concurrenciales; agregando que el sistema de patentes
conlleva una objetiva propulsion pro-competitiva en el sentido especifico de
conceder una tutela a la innovacién con el fin de estimular “difusamente” la

innovacion sucesivalo,

En este esquema que primo6 durante un largo periodo de tiempo la
patente definia lo que estaba comprendido en sus limites y por contraste lo que
guedaba excluido. Siendo un derecho de excepcidn que confiere a su titular un
monopolio temporal, importa al mismo_tiempo_una restriccién al comercio y a la

industria, que necesariamente debe ser limitada??.

Esta restriccibn estd organizada por el derecho para servir a un
interés social superior (favaorecer el progreso-técnico y la innovacion). De no
existir tal interés social careceria de causa’la exclusividad temporal dada al
titular. Es demasiado lo que esto importa para que sea “obsequiado” sin

contrapartida atendible.

Para dotarlo de la necesaria legitimidad este derecho de exclusiva
estd llamado a limitarse al aporte realmente efectuado por la invencion al

progreso técnico, lo que lleva a ng invadir esferas de libertad?2.

He aqui descripto un cuadro razonable en el que se desarroll6 el

derecho de propiedad industrial durante un largo periodo de tiempo. Hoy

10 Ghidini, G.: Aspectos actuales del derecho industrial — propiedad industrial y competencia,
Edit. Comares, Granada 1993, p. 37.

11 La extension de los derechos conferidos por una patente debe ser bien ajustada a los
resultados obtenidos por el inventor; el respeto a este principio (que lleva a afirmar que no se
pueden acordar derechos sobre lo que no se ha inventado) es esencial para evitar privatizar
anticipadamente el conocimiento, reservando a un solo beneficiario el progreso de los
conocimientos que aun no se han obtenido (Henry, C.: Developement durable et proprieté
intelectuelle, en: Frison Roche, M.A. — Abello, M.: op. cit., p. 228.

12 Berlan, J.P.. La directive européenne 98/44 de brevetabilité des inventions

biotechnologiques, en: Vivant, M. (dir): Proprieté intelectuelle et mondialisation, Dallioz, Paris

2000, p. 142.
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asistimos a grandes cambios en los fundamentos y fines, que desdibujan
profundamente el clima descripto y que se asientan en abusos y distorsiones

gue obedecen a multiples causas.

El inventor individual fue reemplazado por los grandes laboratorios
de las empresas industriales, lo que caracteriza a la ciencia y a la técnica
contemporaneas. Este hecho en si no es negativo, por cuanto expresa el

acondicionamiento a los nuevos requerimientos de los tiempos.

Lo malo es que a su influjo se acentud la mercantilizacion de la
propiedad industrial y paralelamente la finalidad de una sana concurrencia se

va transformando en el deseo de monopolizar el saber y los conocimientos.

El saber deviene en mercancia transable y en consecuencia el
compartirlo es un escollo para los fines perseguidos por la empresa, que se
aparta peligrosamente de lo/ que ‘caracterizé-originariamente a la propiedad

industrial.

Jean Pierre Berlan sintetiza asi’esta nueva situacion: la patente de
los liberales histéricos es la de-la concurrencia; la patente neoliberal actual es
la del monopolio. En el mundo cartelizado actual, la patente ha devenido en

anacronicals.

Al cambiar los fines y fundamentos del derecho de propiedad
industrial la patente se-convierte en‘una poderosasarma anti- concurrencial. Ya
no interesa explotarla o ne; Io que interesa“es maximizar los beneficios que
derivan de ella y si para tal fin es necesario solicitar y obtener cientos de
patentes alrededor de un “invento”, para mantenerlas guardadas y poder de
esta forma desalentar o perseguir a la competencia, ello es permitido sin

sancion alguna.

El campo de lo patentable se hipertrofia a limites lindantes con el
absurdo (patentes de seres vivos, de informacion genética, de planes de
negocios, de métodos comerciales, etc.) y se trata asimismo de mantenerlas

vigentes mas alla de los plazos legales con diversos subterfugios.

13 Berlan, J.P.: op. cit., p. 145.
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Es que hemos entrado en otra galaxia. Definitivamente el inventor ha
sido reemplazado por el inversor y son otros los principios que pueden

contribuir a fundamentar su derecho.

Y esto no s6lo en el plano interno de las naciones. Los grandes
cambios operados en el sistema a nivel internacional —en especial el Acuerdo

de los ADPIC- obedecen a similares fundamentos.

Fueron los lobbys internos los que empujaron a insertar la propiedad
industrial en la esfera del comercio y a regularla conforme a sus particulares

intereses.

c) La__introduccion de nuevos contenidos 1o que influye

significativamente en su estructura:

A partir de la segunda mitad del siglo pasado se pudo advertir la
incorporacion de nuevas materias al.derecho-de patentes, incorporaciones que
no solo acrecentaron el campo de los derechos de la propiedad industrial, sino
que por su propia naturaleza, presentaron a _la disciplina un cumulo de

problemas adn no resueltos.

Entre estos “aportes” de los nuevos tiempos tenemos Ila
biotecnologia, el software, la gendmica, los planes financieros y de negocios,

etc.

La biotecnologia si bien existia con anterioridad en el campo de las
patentes, a partir de la década de los setenta del siglo pasado adquirié6 una
relevancia decisiva en el campo econdémico en base a las investigaciones
realizadas (incorporacion de la técnica del ADN recombinante a la industria

farmacéutica y al mundo vegetal).

Tempranamente se advirtié que las reglas y los principios con que se
manejara hasta ese entonces el derecho de la propiedad industrial no se

adaptaban a la proteccion reclamada en estos campos?!®.

14 La bhiotecnologia puede conducir a una hipertrofia de patentes que ocasionen la ineficacia o
la susceptibilidad de aplicaciones arbitrarias del mismo derecho de patentes, lo que conduce a

la necesidad de instalar un debate mas abierto sobre este controvertido tema (Tallacchini, M.C.:
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La Directiva Europea 98/44/C sobre proteccién juridica de las
innovaciones biotecnoldgicas, pese a que proclama la vigencia de los principios
ya existentes en la materia, esta lejos de solucionar los problemas que plantea
(v. gr. descripcion del invento, extension y agotamiento de los derechos,
proteccion de microorganismos per se, etc.). No obstante, era imperativa la
bldsqueda de una proteccion adecuada a la industria en ciernes. Las soluciones
adoptadas por la Directiva estan lejos de solucionar las diferencias sustanciales

existentes entre el mundo tradicional de las patentes y el mundo vivo?®.

Un claro ejemplo de la inadecuacion y de la arbitrariedad de las
soluciones adoptadas para responder a los requerimientos de la industria lo da
el articulo 9 de la Directiva en cuanto establece que la proteccion conferida por
una patente a un producto que contenga informacion genética o que consista
en informacion genética, se extendera a-toda materia en la que se incorpore el
producto y en la que se contenga‘y| ejerza su_ funcién en la informacion

genética.

En este campo es donde se'muestra con mas claridad la ruptura de

las barreras que siempre existieron-entre invento y descubrimiento?®.

El ambito de la patentabilidad se extendié a los seres vivos y a los
hallazgos de ciencia basica, sin fundamento alguno!’. En materia de

variedades vegetales la presion de los sectores interesados empuja hacia su

Umbrales de bioartificialidad: las oscilaciones de la patentabilidad genética, en: Revista de
Derecho y Genoma Humano, N° 18, 2003, p. 115. En igual direccién, Hermitte sefiala que si
bien la patente ha avalado nuevas ramas industriales (quimica, farmaceéutica, biotecnologia)
esta lejos de haber digerido las condiciones de patentabilidad pensadas para las tecnologias
como la hidraulica y la mecanica: son singularmente inadaptadas para las nuevas tecnologias
(Edelman, B. — Hermitte, M.A.: L’homme, la nature et le droit, Edit. Burgeois, Paris 1998, p. 97).
15 Leonini, F. observé que la aplicacion de los principios de la disciplina de las patentes a las
innovaciones biotecnolégicas, un sector completamente nuevo y diferente, ha determinado la
existencia de dudas en cuanto a lo que puede ser patentado y a la subsistencia de los
requisitos de patentabilidad, en Vanzetti, A.: | nuovi brevetti, Giuffre, Milan 1945, p. 48.

16 Clavier, J.P.: Les catégories de la proprieté intelectuelle a la épreuve des créations

genétiques, L’harmattan, Paris 1998, p. 14 y ss.

17 Franceschi, M.: op. cit., p. 151.
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patentabilidad dejando de lado la regulacién especifica de los derechos del

obtentor, o reduciéndolos a su minima expresion?é,

El software constituye de por si un problema en el que se han
ensayado diversos caminos, sin hallar soluciones satisfactorias —tal como lo

referimos mas adelante.

De la mano de la biotecnologia fundamentalmente ingresaron al
campo de la patentabilidad importantes sectores de la ciencia basica. Es que la
nueva economia, aquella que pone en funcionamiento las nuevas tecnologias,
funciona sobre la apropiacion no solo de la técnica, sino también de la ciencia;
asi, el asiento de la “renta tecnolégica” que servira para financiar las

investigaciones futuras se vera considerablemente extendida®®.

Si bien reviste una importancia-econdmica indiscutible, la aplicacion
lisa y llana del derecho de /jpatentes -ala-biotecnologia conlleva problemas

derivados de su propia naturaleza queno son facilmente asimilables.

Por ultimo, los métodos 'de negocios, financieros, etc. pugnan por
ingresar al derecho de la propiedad industrial."En-Estados Unidos y en Europa
algunos intentos han fructificado(v. gr. métodos de negocios para administrar

fondos de pensidn —State Street; oneclick patent de Amazon-, etc.)

Esta evolucion reciente nos anoticia que la patente se ha convertido
en el instrumente, preferidopara adquirir derechos.de propiedad industrial. Todo
lo que carece .de real ubicaciGn en este' campo/y desea ser protegido
puntualmente va ingresando a su territorio; llegandose al limite que la
proteccion por patente constituye el principio general aplicable a todo lo que
requiere proteger la industria; esto carece de toda razonabilidad y sustento. En
un caso reciente en el que se discutid la patentabilidad de genes humanos en
el gobierno de los Estados Unidos a través del Departamento de Justicia, se
presento al proceso como amicus curiae y sefialoé algo que deberia ser tomado

muy en cuenta por todos quienes de una forma u otra se vinculan con la

18 Bergel, S.D.: La patentabilidad de los seres vivos, en La Ley 2010-B-1053.

19 Franceschi, M.: op. cit., p. 151.
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materia: “las leyes de patentes no s6lo determinan lo que esta proteqido, sino

lo que es gratis para uso de todos”%°.

d) La erosion de la tecnicidad de las patentes, unidas a la pérdida de

calidad v al acrecentamiento de su niumero:

Una de las caracteristicas mas destacadas de la reciente evolucion
de la propiedad industrial es la progresiva pérdida del caracter técnico de las

invenciones patentables.

Mencionado o0 no en las leyes de patentes, el caracter técnico de la
invencion constituia un principio indiscutible. Las patentes s6lo se otorgaban
para las invenciones caracterizadas por-su tecnicidad. Era la nota distintiva
respecto de otras creaciones que.podian ser-protegidas pero que entraban en

otras ramas de los derechos intelectuales (v: gr. creaciones del espiritu)?L.

El advenimiento de otros componentes en el campo de la propiedad
industrial —a los que nos hemas referido- empujo-decisivamente al abandono
del caracter técnico en las invenciones patentables; campo al que ingresaron
descubrimientos, aportes de ciencia basica, y en algunos casos hasta leyes

naturales.

En biotecnologia y en gendmica, al admitirse la patentabilidad de

seres vivos 0 de informacion’ genética, la pérdida del caracter técnico esta

20 Caso Miryad Genetics Inc.

21 El progreso técnico constituye una cadena plurisecular que viene enriqueciendo el patrimonio
general, mas preciso para nuestra riqueza que los mismos bienes ofrecidos por la naturaleza,
que sin la técnica no sabriamos utilizar para nuestras necesidades (a no ser en medida mucho
menos importante). El patrimonio de estas nociones técnicas es el instrumento fundamental de
nuestro bienestar; su incremento es el que ha determinado el transito a una civilizacion
industrial; de su dominio derivan las riguezas de los pueblos y de las naciones. Por ello es
esencial promover el desarrollo técnico y asegurar al mismo tiempo, que las nuevas
aportaciones que lleguen a realizarse pasen a formar parte del patrimonio comuan, pudiendo ser
utilizadas por todos. Tal es, precisamente, la finalidad de la legislacion sobre los inventos
industriales y tal es el criterio en el que debe inspirarse su valoracién para evitar
degeneraciones que puedan resultar excesivamente peligrosas (Ascarell, T.: De la

competencia y de los bienes inmateriales, Edit. Bosch, Barcelona 1970, pag. 492.).
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indisolublemente unida al desconocimiento de la sustancial diferencia entre
invento y descubrimiento. Simples descubrimientos son tomados en
consideracion para conceder patentes de invenciéon (v. gr. genes y secuencias

de genes, polimorfismos de una sola base, proteinas, células madre, etc.)?2.

En el campo de la informatica se permitié la patentabilidad de
simples algoritmos o de aportes carentes de creatividad técnica.

Por dltimo la incorporacién de planes financieros o de negocios da
su aporte para el abandono de la tecnicidad como dato central de la invencion

patentable??,

La referida pérdida del caracter técnico de las patentes lleva a
ensanchar su esfera de accion ingresando en forma subrepticia la patente de
invencion a esferas que jamas: se -hubieran. admitido en el campo del
conocimiento y de la investigacidn-cientifiea; 1o que ha creado numerosos

conflictos.

Existen dos tendencias que caracterizan-a esta etapa en el campo
de las patentes de invencion . y.que parecieran actuar de consuno: la notable
pérdida de calidad en cuanto a la descripcién y-reivindicaciones, y el inusitado
crecimiento del nUmero de patentes solicitadas y concedidas.

Deméas estd sefalar que la patente de invencibn como titulo
justificativo de-fa, concesion-de derechos)de exclusiva debe ser precisa en la

delimitacién y descripcion 'de lo que constituye el ‘abjeto de la invencion, ya que

22 Bergel, S.D.: Las patentes biotecnologicas y el sistema general de la propiedad industrial, en
LL Afio LXXIII, N° 208, Noviembre 2009.

23 Tempranamente advirtio Ascarelli que el concepto de invento se coordina con la justificacion
de la tutela, tutela que concierne al progreso técnico y, con ello, al disfrute de las fuerzas de la
naturaleza para obtener un resultado capaz de incrementar nuestra riqgueza, de satisfacer
nuestras necesidades econdmicas. Ante todo, pues, sera preciso que se trate de un resultado
dirigido al aprovechamiento de las fuerzas de la naturaleza, dominandolas; dominando como se
ha observado acertadamente su relacion causal. Con esto, sin mas, se aclara lo que viene
llamandose la materialidad del invento, es decir su referencia a la utilizacion de las actividades
humanas sobre las fuerzas de la naturaleza, sobre le mundo fisico, haciendo por tanto alusion
a resultados materiales (si este adjetivo, realmente, sélo puede referirse con propiedad al

resultado, no al invento como tal), op. cit., p. 494.
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de otra forma se pueden afectar, sin razén alguna, derechos de terceros a la
libre concurrencia, principio central que caracteriza a las economias de

mercado.

Durante un largo periodo de tiempo estos criterios fueron
observados sin mayores problemas, lo que permitié a las oficinas de patentes
cumplir adecuadamente con el examen previo y conceder patentes para reales
invenciones patentables. Hoy, el deseo casi irrefrenable de patentar “cualquier
cosa bajo el sol” con el objeto de acceder a las ventajas que otorga el titulo (las
nacidas de su funcién normal o las originadas en su utilizacion espuria) llevaron

a que las patentes experimentaran una gran erosion en su calidad.

Cabe observar como caracteristica destacable de estos tiempos que
las patentes son sumamente extensas tanto en la descripcion de la invencion

como en la redaccion y el niumero-de-reivindicaciones.

Sobre este particular, Vivant observa que' las descripciones extensas
y complejas producen el efecto que no_pueden ser-objeto de un examen serio
en la instancia administrativa. La OEP —sefiala+'es consciente del problema que
presentan las “solicitudes complejas” siendo consideradas como tales por
ejemplo las que contienen un nimero elevado de reivindicaciones o que portan
una reivindicacion que define numerosas posibilidades, asi como las solicitudes
qgue definen la invencién en funcion del resultado esperado o por parametros
oscuros. No sélo las solicitudes son dificiles ‘de/instruir —sefiala la OEP- sino
que estan frecuentemente en-conflicto con las disposiciones fundamentales de
la CPE o del PCT careciendo entre otras irregularidades de claridad, concision,

fundamento y exposicién del invento??.

A propésito de esto se ha sefalado que contienen una proliferacion
de informaciones técnicas que fabrica “un estado de la técnica de papel’. Como
lo refiere Scheuchzer, ha sido asimilada a la técnica del agente secreto, segun

la cual no se estad nunca bien escondido, salvo en medio de la muchedumbre.

Las fabricas de inventos en que devinieron los departamentos

técnicos de las grandes empresas se complacen en multiplicar las

24 Vivant, M.: Proteger les inventions de domain, Edit. La documentation frangaise, Paris 2003,

p. 120.
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caracteristicas técnicas, de las cuales sélo una infima parte sera explotada
industrialmente y esa “técnica de papel”’ tedricamente revelada quedara —a

decir verdad- en secreto o de hecho desconocida?®.

Correa también se hizo eco de la excesiva e inutil extension de las
solicitudes presentadas observando que en el afio 2000 la OMPI detectdé 30

solicitudes de mas de mil paginas de extensién cada una?®.
En materia de biotecnologia, el tema llego a limites intolerables.

Un informe de la OCDE sefiala que la creciente corriente de
patentes biotecnolégicas ha generado preocupacion por haberse otorgado con
demasiada facilidad y amplitud. Demasiadas patentes que cubren amplio
terreno —agrega- no solo perjudican la competencia, sino que también reducen
la innovacion y que toda investigacion-posterior-se tornara mas riesgosa, mas

dificil y mas cara?’.

En gendmica podemos observar--similares comportamientos. En
1990 se depositaron cerca de 'cinco mil solicitudes de patentes de genes y
secuencias de genes en los Estados Unidos; en 1997 cerca de veinticinco mil;
y en 2001 cerca de cincuenta mil. Sélo. Human Genetics Science (HGS), una
empresa del ramo, reivindicé cerca de 7,500 genes; y otra —Incyte- cerca de
6,500.28

Yaren, 1998 Heller ys Eisenbergyadvirtieron-acerca del crecimiento de
las solicitudes en gendémica que ‘generaba la existencia de derechos privados
superpuestos sobre genes y secuencias genéticas. Esta multiplicacion de

propietarios sobre la investigacion gendmica —sefalaban- tornaba dificil el

25 Vivant, M.: Proteger les inventions de domain, cit., p. 120.

26 Correa, C.: Les plans d’action dans le domain des brevets, en Remiche, B. (dir): Brevets,
innovation et interet general, Edit. Larcier, Bruselas 2007, pag. 77.

27 OCDE: Patents and innovation. Trends and policy changes, Paris 2004, p. 15.

28 Cassier, M.: Brevets et éthique: les controverses sur la brevetabilité des gens humains, en:

Revue Francaise des affaires sociales, Afio 2, N° 3, p. 238.
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abordaje de los derechos de propiedad necesarios para desarrollar

investigaciones?®,

El problema central de las “malas patentes” —acota Correa- es que
son susceptibles de subsistir y bloquear la innovaciéon si el mercado es muy
estrecho y los recursos de los potenciales adversarios son limitados para poder
promover las acciones legales. El numero creciente de demandas de
solicitudes es facilitado por los nuevos procedimientos con demandas
depositadas por medio de tecnologia electronica. La investigacion de la
anterioridad en estas circunstancias se circunscribe a los documentos
procedentes de patentes. El estudio del “arte anterior previo” es por
consiguiente fragmentario e incompleto. Esto explica por qué existe una
proliferacion de patentes sobre- desarrollos técnicos de naturaleza
insignificante. Asi en el campo farmacéutico por ejemplo, una serie de patentes
secundarias (sobre sales, polimorfos,  isémeros; formulaciones, formas de
suministro, etc.) son generalmente, depositadas y obtenidas con el fin de
retardar la entrada de la concurrencia generica 'o de ‘acrecentar su posicion de

negociacion frente a otra empresa’.

Conclusiones

La evolucion reciente del derecho de la propiedad industrial muestra
profundas transformaciones que no sole, pueden imputarse a razones
vinculadas con la evolucion histérica de las bases sobre las que se acentd, sino
también a una complejidad de factores que hoy apuntan a sus postulados

bésicos.

La economia de nuestros dias tiene una base de sustento que
descansa preponderantemente en la propiedad inmaterial. EI dominio sobre los
bienes inmateriales (patentes, marcas, etc.) asegura una mayor

preponderancia de los mercados y esto no puede ser negado por el derecho.

29 Heller, M. — Eisenberg, R.: Can patents deter-innovation, en: Science, Vol. 280-1, 1998, p.
698.

30 Correa, C.: Les plans d’action dans le domain des brevets..., cit. , pag. 79.
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Por otra parte las patentes han dejado de lado la necesidad de su
explotacion en el pais que la otorga, para convertirse en un activo negociable

mas alla de su efectiva utilizacion.

Los recientes acuerdos y tratados internacionales subscriptos por la
gran mayoria de los paises han conducido a la propiedad industrial, que
primitivamente justifico un derecho local, a un derecho que cada vez se inclina
a un perfil preponderantemente internacional, terreno en el cual convergen

factores econdmicos ajenos a los propios de la disciplina.

La incorporacién de nuevas ramas que juegan un papel decisivo en
la materia, muestra un nuevo panorama que alejado de la visién clasica del

derecho de la propiedad industrial, exige nuevos enfoques doctrinarios.



