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Resumen

Un factor importante para analizar la
relacién entre ética, salud, investigacién y
mercado, lo constituye la evolucién histérica
de las patentes medicinales. Las discusiones
respecto del derecho de propiedad sobre los
productos abstractos o conceptuales del trabajo
humano emergieron en la etapa histérica
caracterizada por la ge-
neralizacién dela so-
ciedad mercantil. Sin
embargo, el derrotero
que condujoalaim-
posicion generalizada
de patentes, a finales
del siglo XIX, estuvo
determinado porim-
portantes polémicas
econémicasy filoséficas
que tuvieron lugar desde
un siglo antes, con
eladvenimiento del
capitalismo industrial. Expondremos cémo
se desarrollaron las controversias en torno a
este problema, con el objeto de desmitificar
al derecho de patentes como una expresién
“natural” del desarrollo cientifico técnico.
Por el contrario, buscaremos mostrar que el
itinerario de los derechos de propiedad sobre
el conocimiento resulté condicionado por
circunstancias histéricas y sociales precisas.

Abstract

Animportant factor in order to analyze the
relationship between ethics, health, research
and market is the historical evolution of me-
dicinal patents. Debates regarding property
rights over abstract or conceptual products
of human labor emerged in the historical
stage characterized by the generalization of

commercial society.
However, the course
thatled to the wides-
pread imposition of
patents, at the end
of the 19th century,
was determined by
important economic
and philosophical
controversies that
since a century be-
fore have taken place,
with the advent of
industrial capitalism.
We will explain how the controversies around
this problem developed, so as to demystify
the patent law as a “natural” expression of
technical scientific development. On the
contrary, we will seek to show that the iti-
nerary of property rights over knowledge
was conditioned by precise historical and
social circumstances.
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El problema de las patentes medicinales
y el andlisis histérico de su evolucién a lo
largo del tiempo, contribuye a entender la
relacién entre ética, salud, investigacién
y mercado.

Las discusiones respecto del derecho de
propiedad sobre los productos abstractos o
conceptuales del trabajo humano emergie-
ron en la etapa histdrica caracterizada por
la generalizacién de la sociedad mercantil.
Sin embargo, el derrotero que condujo a
la imposicién generalizada de patentes, a
finales del siglo XIX, estuvo determinado
por importantes polémicas econémicas y
filoséficas que tuvieron lugar desde unssiglo
antes, con el advenimiento del capitalismo
industrial. En efecto: las primeras tentativas de
derechos de propiedad sobre el conocimiento
tuvieron lugar sobre las obras
literarias, y dan cuenta de
ello las deliberaciones dela
Asamblea Nacional de Francia
de 1791, dosafios despuésde
la revolucién francesa. Allf,

Jean Le Chapelier, el cuarto
presidente de la Asamblea,
incluyeal derecho de autor
dentro dela filosofia del de-
recho natural, al caracterizar
al “fruto del pensamiento
del escritor” como “lamds
personal de todas las propie-
dades” (Bécourt D., 1990,
p- 6) Este argumento, sin embargo, hasido
sometido a critica. La méds difundida de ellas
senala que el pretendido control o potestad
que un individuo posee respecto de sus ideas
desaparece desde el momento mismo en que
éstas son compartidas o comunicadasa terceros

(Machlup E y Penrose E., 1950, pp. 1-29)

Otro argumento que se esgrimié en
la época citada es el de la recompensa o
retribucién que debe recibir toda persona
en relacidn alos servicios que él mismo ha
prestado a la sociedad, en este caso, una
ciertainvenci6én. Contra este planteo, se ha
cuestionado, muy acertadamente, que los
inventos, que se presentan como un pro-
ducto personal, tienen lugar en un contexto
histérico y social determinado, sin el cual
atin las ideas mds innovadoras no podrian
traducirse en avances tecnoldgicos o indus-
triales efectivos. Ese contexto social, a su
turno, estd signado por el cardcter crecien-
temente social o acumulativo de las innova-
ciones, donde la tarea de un cierto equipo
de investigacién se encuentra precedida o
acompafada por los esfuerzos de otros. Por
otra parte, se ha sefialado también que una
cierta retribucién al inventor o innovador
no implica necesariamente el monopolio
de la invencidn, esto es, la imposicién de

una patente (Katz]., 1976).

Un senalamiento vinculado al anterior
relaciona a esa retribucion o recompensa al
inventor con el progreso social e industrial
de cardcter general. Segtin los que sostienen
ese punto de vista, el derecho de patente
actuarfa como un incentivo para el desarrollo
de mayores innovaciones. En oposicién a
ello, se ha argumentado sobre el cardcter




antagénico que existe entre derechos de
propiedad sobre el conocimiento, de un
lado, y el interés social general, del otro.
Como hasefalado Joan Robinson (1958)
al referirse a la paradoja de las patentes,
frente al incentivo personal que implica el
derecho de propiedad sobre la invencién,
ese mismo derecho bloquea, retrasa o bien
encarece la difusién del progreso técnico al
conjunto de la sociedad.

Finalmente, suele justificarse el derecho
de patentes como prerrequisito de la difusién
de los conocimientos o innovaciones en
cuestion. En otras palabras: un inventor sélo
encontraria incentivos para comunicar o
transmitir conocimientos si previamente ha
asegurado los derechos de propiedad sobre
los mismos, lo que convierte a esa difusion
en un mecanismo de cesién de derechos.
Pero laimposicion de derechos de propiedad
sobre un cierto conocimiento es la confesién
de que los mismos, sin la interposicién de
semejante barrera, se hubieran difundido
de todos modos y libremente, al conjunto
de la sociedad. En otras palabras, que la
invencidn erasusceptible de ser reproducida
sin inconvenientes de naturaleza técnica o
cientifica. Los detractores del derecho de
patente senalan, justamente, que las tinicas
barreras licitas al conocimiento son las que
surgen de la propia complejidad de las inven-

ciones en cuestién. Si una cierta idea puede
ser ficilmente copiada, sefialan, entonces
el derecho de patentes es una imposicion
artificial e injusta, respecto de su difusion.

La breve exposicién de estas controver-
sias contribuye a desmitificar al derecho de
patentes como una expresién “natural” del
desarrollo cientifico técnico. Por el contrario,
elitinerario de los derechos de propiedad sobre

el conocimiento resulté condicio-
nado por circunstancias histéricas
y sociales precisas. Veamos como
se desenvolvieron.

Durante la primera mitad del
siglo XIX, cuando irrumpié con
toda su fuerza el capitalismo in-
dustrial, el desarrollo de derechos
de propiedad sobre la ciencia y
la técnica aplicados a la produc-
ci6n, aquello que conocemos como
‘propiedad industrial’, no siguié
un derrotero nitido. De un modo
general, prevalecié la tendenciaa

ladifusién de los inventos, por ejemplo, de
maquinarias e instrumentos de trabajo. En
esta concepcion, se tuvieron en cuenta dos
delos caracteristicos argumentos opuestos
ala fijacién de derechos de propiedad sobre
el conocimiento, que recién citamos. Por
un lado, el caricter social o acumulativo de
las innovaciones, donde ningtn individuo
podria arrogarse por entero, la autoria de
una de ellas. Luego, esa difusién aparece
asociadaal capitalismo de libre competen-
cia, que predominaba en el periodo citado.

Hacia las dltimas décadas del siglo XIX, y
precisamente con la emergencia de las grandes
corporaciones y monopolios capitalistas,
emerge una fuerte tendencia a la apropia-
cién del conocimiento. Por otra parte, las
grandes industrias comienzan a desarrollar
sus propios laboratorios de investigacién,
una tarea que antes aparecia circunscripta
al dmbito del Estado o de la academia. Es




en este contexto que en 1883 se suscribe
el Convenio de Paris parala Proteccién de
la Propiedad Industrial. Debe tenerse en
cuenta que el Convenio de Paris y los tra-
tados sucesivos no se refieren yaa la figura
del “inventor individual” sino que buscan
proteger ala gran corporacién capitalista,
que ha integrado a sus filas al cientifico en
tanto empleado, ejerciendo laapropiacion
integral de los resultados de su trabajo.

Reconocido como el primer régimen
de patentes con alcance internacional, el
Convenio establecid la igualdad de tratamien-
to para personas nativasy
extranjeras en la concesién
de estos derechos; la prio-
ridad a un inventor para
solicitar, una vez registrada
la patente en un cierto pais,
el registro delamismaencel
resto de los paises firman-
tes de la Convencidn; el
otorgamiento de licencias
obligatorias por parte del
inventor protegido, o sea,
la explotacién compulsiva,
previo pago de derechosal
propietario dela patente, de
invenciones cuya difusién o
uso hubiera sido restringido. En esta norma,
se reconoce otro de los factores negativos
del sistema de patentes, esto es, la limita-
cién a la difusién del conocimiento sobre
el conjunto de lasociedad. Como veremos
enseguida, ello serd un punto crucial en lo
que respecta a las cuestiones vinculadas a
los medicamentos y la salud humana. Final-
mente, la Convencién habilita a los titulares
dela patente al comercio internacional de
sus productos, con la debida proteccién de
sus derechos de propiedad sobre los mismos.

El Convenio de Paris recibié sucesivas
actualizacionesy revisiones en Bruselas (1900),
Washington (1911) La Haya (1925), en
Londres (1934), Lisboa (1958), Estocolmo

(1967) y 1979. De un modo general, este
sistema legislativo ha sido criticado como un
recurso para asegurar el monopolio tecnolé-
gico de los paises industriales, y consolidar
el retraso relativo de las naciones atrasadas.
Probablemente por esto mismo, estos ulti-
mos paises buscaron sortear, bajo diferentes
recursos, el cumplimiento estricto del régi-
men de derechos de patentes, aun cuando
formalmente adhirieran a los mismos. Para
limitar decisivamente estas excepciones a las
normas de la Convencidn de Paris, se produjo
un reforzamiento cualitativo de los derechos
de propiedad sobre el conocimiento con
laaprobacién delos
Aspectos del Derecho
de Propiedad Intelec-
tual vinculados con el
Comercio (ADPIC, o
TRIPS eninglés. En
castellano: Acuerdo
sobre los Aspectos
de los Derechos de
Propiedad Intelectual
relacionados con el
Comercio).

Hasta ese momento,
la adhesién al Con-
venio de Paris y sus
revisiones sucesivas no habia sido ratificada
por numerosos paises, en particular, de la
llamada periferia. Un aspecto central de
estaadhesion parcial residia precisamente
en la renuencia a adscribir a pardmetros
rigidos de reconocimiento de derechos de
propiedad en la cuestién crucial de los me-
dicamentos, en la medida que ello pudiera
conducira unalimitacién en el acceso alos
mismos. Es el caso de Argentina, que tuvo
vigente durante mds de 100 anos, laley 111
de patentes del ano 1864, que descartaba
explicitamente al patentamiento de pro-
ductos farmacéuticos. Bajo esta eximicién,
prosperd en el pais una extendida industria
de especialidades medicinales, que no estuvo
obligada al reconocimiento de derechos de




propiedad al proceder ala copia de diversas
formulaciones. Este tipo de excepciones
regia en diversos paises en vias de desarrollo.

Los ADPIC surgieron con el nacimien-
to mismo de la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC) la cual, a su turno, fue
fundada con el objetivo de reforzar el dis-
ciplinamiento del comercio internacional
alos paises centrales.

Alrelacionar los derechos de propiedad
con el comercio internacional, los ADPIC
pretendieron poner fin, de un modo drésti-
co, alas “fugas” que los paises en desarrollo
pretendfan preservar en relacién al cumpli-
miento de las normas de patentamiento.
Debe recordarse en este punto quelaOMC
se ha constituido bajo el principio del “todo
inico”, que obliga a los paises firmantes
a acatar sin excepcion al conjunto de los
acuerdos establecidos. De este modo, si un
miembro de la OMC quiere acceder a los
beneficios de los acuerdos de libre comercio,
se encuentra obligado a acatar las normas
relacionadas con patentesy propiedad indus-
trial. Los ADPICs establecieron un régimen
de transicién para los paises en desarrollo que
expird en 2005, aunque paralos de menor
desarrollo relativo se extendi6 hastael 2016
en el caso de las patentes farmacéuticas. La
Ginica “ventana” que permiti6 una excepcion
al reconocimiento de patentes residi6 en
la conocida cldusula de los ADPICs que
admite la produccién libre de medicamen-
tos patentados por razones de “emergencia
nacional” Aludiendo a esta cldusula, Brasil
desarrollé una importante provisién de las
combinacionesantiretrovirales para el trata-
miento del HIV; sin pagar por ello derechos
de patentes a sus formuladores originales.

El caso mads critico que expuso el con-
flicto entre la salud publica y las normas
delos ADPIC tuvo lugar en Sudéfrica, en
el proceso que derivé en el llamado “juicio

dePretoria”. En 1997, bajo la presién dela

pandemia del HIV, el gobierno sudafricano
resolvié legalizar laimportacién de drogas
“copiadas” para el tratamiento del HIV, en
vistas de que, a los precios reclamados por las
multinacionales de medicamentos, se hubiera
tornado presupuestariamente inviable para
el pais. En efecto: mientras el tratamiento
caracteristico con las combinaciones anti-
rretrovirales presentaba un costo de 10 a
15.000 ddlares por afo, el salario medio en
Sudafrica no superaba entonces los 3.000
délares anuales. La importacion de estos
medicamentos desde aquellos paises que
habian logrado sortear las disposiciones de
la OMC -como Brasil o India- le implicaba
a Sudafrica un costo por paciente veinte
veces menor que el reclamado por las mul-
tinacionales del sector. Aunque Sudéfrica
aleg6 también las razones de “emergencia
sanitaria” admitidas por la OMC, debié
enfrentar sin embargo un juicio impulsado
por 39 laboratorios internacionales, alegando,
precisamente, que el pais estaba violando
los ADPIC de la OMC. El desarrollo del
juicio fue el escenario de movilizaciones
multitudinarias de afectados en la propia
Sudéfrica, pero también de demostraciones
desolidaridad de comunidades similares de
diferentes paises del mundo. Como resultado
de esta presion internacional, los laboratorios
que habian iniciado el litigio terminaron
sometidos a una fuerte interpelacién de la
opinién publica mundial, constituyendo un
caso piloto en términos del conflicto entre
éticay propiedad privada del conocimiento.
Finalmente, y como resultado de esta pre-
sion, los laboratorios terminaron retirando
la demanda contra el pais y se avinieron a
un acuerdo con el gobierno sudafricano. A
través del mismo, éste mantenia su reco-
nocimiento de principios sobre el régimen
de patentes y las normas ADPIC; pero los
laboratorios admitian la importacién de
“copias” baratas como un hecho excepcional,
asociado ala pandemia del virus HIV en el
paisy en la regién subsahariana, que reunfa
en ese entonces al 75% de las 30 millones




de personas infectadas en el mundo. Muy
pronto, paises como Ghana, Uganday la
Repiblica Dominicana siguieron el camino

de Sudifrica.

En Argentina, el reconocimiento de los
ADPICs condujo a la modificacién de la
legislacidn vigente en materia de patentes
medicinales, y cuya anterior flexibilidad
habia dado lugar a una importante industria
de laboratorios nacionales. Precisamente,
en 1996 se promulga laley 24.572, redac-
tada para adaptar el marco normativo del
pais a las exigencias de los ADIPC. La ley
sancionada en 1996 admite explicitamente
el patentamiento de productos farmacéuti-
Cos, en tres variantes precisas:
las invenciones de productos
(desarrollo de nuevos princi-
piosactivos); de procedimiento
(procesos) y de uso, en este
caso, alli donde se descubran
nuevas aplicaciones para un
producto conocido.

Los ADPICs refrendaron
el régimen de proteccién de
laactividad inventiva durante
20 afos. Sin embargo, y como
hemosafirmado anteriormente, es conocida
la practica de las grandes corporaciones far-
macetticas para prolongar artificialmente
la vigencia de esta proteccién, por la via
de introducir modificaciones menores en
la formulacién de las especialidades me-
dicinales, registrarlas luego como si fuera
una innovacién sustantiva y, por esa via,
asegurar un nuevo periodo de proteccién
de 20 afios (“me too”).

De un modo general, y este es el caso
casi excluyente en los paises en desarrollo,
lainvestigacion en especialidades medici-
nales tiene lugar en el dmbito de organis-
mos vinculados al Estado o ala universidad
publica. De ese modo, el “nticleo duro”,
y adn no rentable, de las investigaciones

resulta financiado por el Estadoy, a través
de él, por los contribuyentes que son los
usuarios potenciales de las especialidades
medicinales a desarrollar. Sin embargo,
cuando las investigaciones colocan a los
productos en un status comercial, el régi-
men de patentamiento transfiere todos los
potenciales beneficios de la investigacién al
capital privado. Al mismo tiempo, la crea-
cién de un monopolio sobre el producto
del conocimiento se convierte en un fac-
tor limitante de su difusién al conjunto de
la poblacién. Paradéjicamente, la misma
que, con sus impuestos, habia contribuido
a financiar su desarrollo inicial.

Los numerosos conflictos originados en
esta colisién entre el lucro privado y la salud
dieron lugar a que en el 2001 se redactara
la Declaracién de Doha. Esta declaracién
propugna medidas “para proteger la salud
publica reafirmando el derecho de los estados
miembros a utilizar las disposiciones del
Acuerdo ADPIC que prevén flexibilidad
a tal efecto”. Al mismo tiempo, habilita
a que cada miembro de la OMC tenga la
libertad de determinar qué considera que
constituye una “emergencia nacional”. De
todos modos, y habiendo pasado 17 anos
de tal declaracidn, la crisis en el acceso a los
medicamentos por parte de la poblacién més
carenciada delos paises en desarrollo no ha
hecho sin agravarse. En 2014, la Organiza-
ci6én Mundial de la Salud reclamé medidas




urgentes para el “acceso alos medicamentos
esenciales”, dado que el “precio, en particular
en el sector privado, representa una barrera
clave al acceso de los medicamentos esen-
ciales”. Mds recientemente, otros acuerdos
comerciales multilaterales, como el Tratado
Trans Pacifico (T'TP) han instituidos normas
restrictivas relacionadas con la produccién
de medicamentos.

Este conjunto de normas ha creado un
escenario caracterizado por dos polos anta-
goénicos. De un lado, tenemos ala poblacién
de los paises en desarrollo castigada por
males endémicosyy, sin embargo, curables.
Del otro, se encuentran los beneficios ex-
traordinarios de los monopolios farmacéu-
ticos. Pero aparece acd otra dicotomia: esos
mismos paises en desarrollo, privados del
acceso a medicamentos como resultado de
este régimen de rentas monopdlicas, son
los que “aportan” ala industria el material
humano de los ensayos clinicos, los cuales,
como vimos oportunamente, tienen lugar
sin asegurarle a quienes participan de los
mismos las més elementales garantias, en
relacién a sus derechos personales y su se-
guridad sanitaria. Ademds son realizados
en instituciones puablicas.

La cuestién del patentamiento, y en
particular de los medicamentos, pone de
manifiesto uno de los antagonismos mds
vivos del orden social contempordneo,
cuyo norte es el lucro privado. Mientras
ese régimen econémico y social aboga por
la “libre competencia” y el funcionamiento
pleno de las leyes mercantiles, no vacilaen
imponer un monopolio a través de meca-
nismos institucionales —de eso se trata la
legislacion de patentes. Es indudable que
el reencuentro entre la ciencia y la salud
humana exige abolir esa contradiccién: si
la ciencia es el resultado de un largo proceso
social y colectivo, sus resultados también
deben ser objeto de una reapropiacién social.
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