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En la emergencia global por la pandemia del coronavirus que alcan-
z0 a casi todos los paises del planeta durante el 2020, la humanidad
entera pudo observar cémo las posibilidades de evitar el contagio
o de superar la enfermedad dependian principalmente de las medi-
das que pudieran tomarse basadas en el conocimiento y los avances
cientificos. Esta tragica coyuntura muestra la trascendencia de que
las personas puedan gozar del beneficio del progreso cientifico y sus
aplicaciones (derecho a la ciencia) para satisfacer su derecho a la
salud. Aunque aquel derecho no se limita a esto, cumple una funciéon
mediadora para el goce de muchos otros derechos humanos y por ello
su desarrollo conceptual y de aplicacion es necesario.

Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos [DUDH]
(ONU, 10 de diciembre de 1948, art. 27), como el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales [PIDESC] (ONU, 16
de diciembre de 1966, art. 15.1.b), establecen que los Estados reco-
nocen el derecho de las personas a gozar de los beneficios del pro-
greso cientifico y sus aplicaciones, coloquialmente conocido como el
derecho a la ciencia.

Varios instrumentos internacionales regionales incluyen en sus tex-
tos desarrollos similares; asi, por ejemplo, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (UP y OEA, 1948, pp. 452-
453, art. XIII) senala que las personas tienen el derecho de disfrutar
de los beneficios de los progresos intelectuales, también, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) (OEA, 17 de noviembre de 1988, art. 14.1.b) establece
que los Estados reconocen a toda persona el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico. No obstante, su de-
sarrollo ha sido escaso en comparaciéon con otros derechos humanos.

En la 0ltima década han existido avances importantes en cuan-
to a la definicion de su contenido normativo y las obligaciones
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estatales correlativas. La Relatora Especial sobre los derechos cul-
turales, Farida Shaheed, en el marco del 20° periodo de sesiones del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el afo
2012, present6 el Informe sobre el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y sus aplicaciones, en el cual senala que este
se aborda generalmente desde dos aristas: 1) como un medio para
la realizacion de otros derechos humanos; y, 2) en relaciéon con los
posibles efectos adversos sobre la integridad, la dignidad y los de-
rechos humanos de las personas (ONU, 14 de mayo de 2012, p. 3).
Sin embargo, la Relatora Especial advierte que tal abordaje no es
suficiente para definir el alcance de este derecho. En el mencionado
informe se plantea que el alcance, contenido y limitaciones al de-
recho estin en los aspectos de los “beneficios” y el “progreso cien-
tifico” entendidos como los efectos positivos en el bienestar de las
personas y la realizaciéon de sus derechos. Ademas, se considera que
los “beneficios” incluyen a aquellos derivados de la participacion
en el proceso cientifico y no inicamente del goce de sus resultados
(ONU, 14 de mayo de 2012, p. 9).

Esta perspectiva aporta al contenido del derecho con una dimen-
sién que no salta a la luz con la simple lectura del articulado, en la
que los “beneficios” de la ciencia involucran el acceso sin discrimi-
nacion al conocimiento, informacioén de la ciencia y sus resultados, la
oportunidad de participar en la adopcion de decisiones y en la propia
actividad cientifica, en el marco de la libertad investigativa; asi como
el entorno favorable para la conservacion, desarrollo y difusion de la
ciencia y la tecnologia. En el informe se plantea que existen tres as-
pectos que requieren un mayor examen: 1) los potenciales conflictos
entre el derecho al beneficio del progreso cientifico y los derechos de
propiedad intelectual; 2) la participacion equitativa en los beneficios
y transferencia de tecnologias; y 3) el rol del Estado y el sector pri-
vado frente al impulso de la investigaciéon y desarrollo (ONU, 14 de
mayo de 2012, pp. 16-20).

En el ano 2020, finalmente, el Consejo de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales [CDESC] emiti6 la Observacién General N° 25,
relativa a la ciencia y los derechos econdmicos, sociales y culturales
(articulo 15, § 1.b, 2, 3 y 4) del PIDESC. Este documento recoge en
buena medida los aportes del informe de relatoria senalado en el pa-
rrafo precedente y desarrolla el contenido normativo del derecho y
las obligaciones estatales.
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En ambos instrumentos se mencionan potenciales tensiones en-
tre el derecho a la ciencia, por un lado, y los derechos de propiedad
intelectual por otro, tanto para la propia realizaciéon del derecho a la
ciencia como la de otros derechos interrelacionados. La identificacion
y anélisis de esas tensiones demandan de la profundizacion sobre el
contenido normativo del derecho y de las obligaciones estatales. Asi,
se podran revisar aspectos concretos en los que el régimen de propie-
dad intelectual colisiona con el derecho a la ciencia o dificulta a los
Estados el cumplimiento de sus obligaciones.

Esta obra se basa en la investigacion doctoral llevada a cabo en
la Escuela de Derecho de la Universidad de Minho de Portugal, cuyo
proposito fue, a partir de la aproximacioén al contenido del derecho
a la ciencia, identificar en los diferentes instrumentos de Derecho
Internacional, literatura especializada y el estudio comparado del
Derecho interno de varios paises que han ratificado el PIDESC y el
Protocolo de San Salvador, las posibles tensiones entre el derecho a
la ciencia y el régimen estandar internacional de propiedad intelec-
tual; asi como también identificar las oportunidades existentes para
la reconciliaciéon entre ambas instituciones.

El libro est4 organizado en cinco capitulos. A lo largo de los tres
primeros se aborda el origen y los alcances del derecho a la ciencia,
asi como las obligaciones estatales frente al derecho. Asi, se bus-
ca presentar una sintesis detallada del derecho humano a gozar del
beneficio del progreso cientifico y sus aplicaciones consagradas en
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Posteriormente, se contrasta la institucionalidad de la propiedad
intelectual con la del derecho a la ciencia, para identificar los aspec-
tos de tension entre ambos regimenes, asi como las oportunidades de
reconciliacion. Finalmente, se comparan los casos de varios paises en
los que se ha tratado esta tematica desde la regulacion y la politica
publica.

Los Estados comparados son Brasil, Colombia y Ecuador. Estos
fueron seleccionados por estar insertos en la misma tradicion juri-
dica, haber ratificado el PIDESC, el Protocolo de San Salvador y
los tratados internacionales de propiedad intelectual, asi como por
formar parte de la Organizacién Mundial de Comercio [OMC], razén
por la que se encuentran obligados a mantener los estandares inter-
nacionales en esa materia. Finalmente, los tres Estados se encuentran
en la misma region geografica, lo cual sugiere que existen factores
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histéricos y sociales coincidentes que abonan a la comprensiéon del
tema analizado.

En ultimo lugar, se alcanzan conclusiones que no pretenden ago-
tar el tema, sino que abren interrogantes para futuros trabajos cen-
trados en encontrar soluciones a las tensiones y facilitar el respeto,
proteccion y realizacion del derecho a la ciencia.
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Las personas de la especie humana somos titulares de derechos que,
en ocasiones, desconocemos. Ese no saber da como resultado la impo-
sibilidad de ejercer tales facultades. Entre estos derechos poco cono-
cidos, desarrollados o difundidos se encuentra el derecho a la ciencia.
Pues, si comparamos la cantidad de literatura y desarrollo normativo
relativos a derechos como la libertad de expresion, el trabajo o la
educacion con aquella que aborda el derecho a la ciencia, podremos
darnos cuenta de que ha recibido muy poca atencion.

Frente a tal realidad, como primer paso para exigir su cumpli-
miento y para que los obligados (principalmente los Estados) cum-
plan sus compromisos, es necesario comprender el contenido de
este derecho.

En este capitulo, nos avocamos a la tarea de descubrir el derecho
a la ciencia, iniciando por su origen, proceso historico de inclusiéon en
los instrumentos internacionales de derechos humanos y su condicién
de derecho econémico, social y cultural. Este recorrido permite deli-
near un contorno mas claro de lo que es el derecho a la ciencia y su
interpretacion en diferentes contextos y territorios.

La idea del progreso cientifico

Frecuentemente, en la vida cotidiana, en nuestro paso por los pro-
cesos formativos o en los medios de comunicacién nos encontramos
frente a la idea del progreso cientifico. éQué es el progreso cientifico?
A la vez que parece algo evidente, si nos detenemos a pensar con
calma, nos va a resultar dificil responder esta pregunta facilmente o
al menos de manera sencilla y breve.

La idea del progreso cientifico puede mirarse desde varias pers-
pectivas. Un enfoque considera el progreso institucional desde el es-
tado interno de la actividad cientifica y sus actores. Por ejemplo,
podria suponerse el progreso en el campo cientifico cuando existen
mas recursos para la investigaciéon, cuando mejora el estatus social
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de los cientificos y las instituciones cientificas dentro de la sociedad
o cuando surgen nuevos métodos o tecnologias para la investigacion.
Otro enfoque se centra en la dimension cognitiva, es decir, en el
incremento o renovacion del conocimiento cientifico (Bird, 2007,
p- 64), y una tercera mirada se aproxima al progreso cientifico a
partir de su dimensioén aplicativa; aunque no se refiere al progreso
cientifico en si mismo, dada la estrecha relacion actual entre ciencia
y tecnologia, se suele considerar a los avances que se producen en la
esfera tecnoldgica y que se trasladan al mundo social como parte del
progreso cientifico (Feibleman, 1961, pp. 305, 312).

El primer enfoque se puede ilustrar con el fenémeno de la re-
volucién cientifica en Europa en siglo XVII, en el que, en contraste
con su modelo predecesor medieval, la ciencia alcanz6 un alto nivel
de reconocimiento social y, por tanto, recibié un fuerte apoyo por
parte de monarcas y mecenas. También los cientificos alcanzaron un
alto estatus social y emergieron nuevos métodos y tecnologias para
la actividad cientifica, tal como la propuesta metodoldgica de Bacon
(1902, pp. 20-34, 289), en su obra Novum Organum, en la que de-
sarrolla un método racional orientado a la confirmaciéon de hipotesis
a través de la experimentacion y el uso de las matematicas, con la
intencion de reemplazar el método escolastico precedente y las ideas
herméticas del renacimiento. De igual manera, las mas importantes
formas de institucionalizacion del movimiento cientifico de la época
se observan con la creaciéon de la Royal Society en Inglaterra, en
1662, y la Academia de Ciencias en Francia, en 1666, con amplia
autonomia, privilegios y auspiciada por el Estado que, ademas, le pro-
veia de prestigio y proteccion politica (Daele, 1977, p. 29).

La segunda perspectiva enfocada en el progreso cientifico como
progreso cognitivo considera que, entre los distintos campos de la
actividad humana, como la religion, el arte o la politica, la ciencia se
distingue por tener un caracter progresivo (Sarton, 1936, p. 5). Esta
idea de progreso puede resumirse en los siguientes enunciados: 1. El
progreso cientifico se produce paso a paso a través de las contribucio-
nes de generaciones que paulatinamente corrigen los hallazgos de sus
predecesores; 2. La idea de que este proceso siempre sera incomple-
to; y, 3. La convicciéon de que el aporte en este desarrollo se realiza
con el animo de encontrar la verdad cientifica (Zilsel, 1945, p. 326).

Dentro de esta perspectiva existen varias posturas. Primero se
encuentra el modelo acumulativo del conocimiento, segin el cual la
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ciencia crece cuando se establecen nuevas teorias justificadas como
verdaderas. Esta idea fue hegemonica desde los inicios de la cien-
cia moderna y fue soportada tanto por racionalistas como Descartes
(2010, pp. 88, 91) quien compara el progreso del conocimiento con
un proceso de enriquecimiento material acumulativo; empiristas
como Bacon (1902, p. 81) quien sostiene que hay esperanza para el
progreso de las ciencias a través de la acumulaciéon de experimentos
encaminados a revelar las causas naturales de algo en concreto, asi
como también por el historiador de la ciencia Sarton (1936, p. 5),
quien afirma que la ciencia es una actividad humana acumulativa y
progresiva. Desde esta perspectiva se puede hablar de progreso cien-
tifico cuando en un proceso de generacién de conocimiento existe
mas de este al final del episodio que al inicio (Bird, 2007, p. 64).
Una segunda postura considera al progreso cientifico como verosi-
militud. El método inductivo fue por mucho tiempo el método cienti-
fico que, a través de la experiencia sensorial de una serie de fenéme-
nos individuales, permitia confirmar una teoria general. Sin embargo,
esta idea fue puesta en cuestion por el fildsofo Karl Popper (2002,
pp- 6-9) quien sostenia que cada experiencia sensorial tenia una carga
de prejuicio que no permitia alcanzar una verdad por la simple coin-
cidencia de tal experiencia en diferentes ocasiones. Popper (2002,
pp- 17-20) consideraba que esto era pseudociencia y propuso la teoria
de la falsabilidad como el camino para aproximarse a una teoria gene-
ral. Esto implica que, a través de intentar constantemente por todos
los medios demostrar la falsedad del enunciado general alcanzado, se
descarta su falsedad y, por tanto, cada vez que esto sucede hay una
mayor verosimilitud respecto al conocimiento (Niiniluoto, 2014, p. 5).
Por otro lado, Kuhn (1996, p. 162), en los afios setenta del siglo
XX, irrumpe drasticamente en la idea de progreso cientifico, incor-
porando la nocién de la resoluciéon de problemas a través de la teo-
ria de las revoluciones cientificas. Para Kuhn el progreso cientifico
se produce acumulativamente en los periodos de ciencia normal, es
decir, aquella que se desarrolla en el marco de un mismo paradigma,
mientras que, con el advenimiento de una revolucion o cambio de
paradigma, el progreso deja de ser continuo e incremental, por la
ruptura de la tradicién, debido a que en ella se presentan anomalias o
inconsistencias insostenibles, y se reemplaza por un nuevo paradigma
completamente diferente. En este sentido, la cercania o hallazgo de la
verdad no tiene importancia en la explicacion del avance cientifico.
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Finalmente, la tercera perspectiva del progreso cientifico est vin-
culada con los resultados que produce; por ello, se relaciona el avance
de la ciencia con sus aplicaciones concretas a través de la ciencia
aplicada y la tecnologia. A diferencia de la ciencia pura que se dedica
a investigar la naturaleza con el propdsito de satisfacer una necesidad
de conocer, las ciencias aplicadas se dirigen a usar esa ciencia pura
para un propdsito humano y, a su vez, se encuentran conectadas con
la tecnologia porque esta ultima es mejorada a partir de los avances
de las primeras (Feibleman, 1961, pp. 305, 312). La perspectiva aqui
descrita resulta mas evidente en nuestra época dado que, tal como lo
describieron Gibbons et al. (1997, p. 14), el modo de produccién no
lineal de conocimiento que se encuentra vigente en nuestros dias se
ejecuta con un objetivo de utilidad, sea para los Estados, la industria
o la sociedad.

Antes de la modernidad, la actividad cientifica no estaba orientada
al desarrollo de aplicaciones practicas y no ejercia influencia sobre
la vida cotidiana de los seres humanos, con ciertas excepciones en el
campo militar o la medicina. Se aduce que las aplicaciones cientificas
no eran requeridas para la produccién de bienes debido a la existen-
cia de la mano de obra esclava (Zilsel, 1945, p. 328). Particularmente,
a finales del siglo XVIII, el apogeo de la ciencia impulsé el avance
tecnoldgico acelerado en una forma jamas antes vista, la cual consti-
tuy6 uno de los factores para la revolucion industrial y el crecimiento
econdémico experimentado a partir de esta (Mokyr, 2005, p. 1118).
De igual manera, la produccién de varios bienes que han cambiado la
vida de la humanidad, como la gasolina, la electricidad o la penicilina,
se desarroll6 a partir de la ciencia pura o ciencia basica (Feibleman,
1961, p. 313). Asi, la tecnologia esta dirigida principalmente a incre-
mentar la capacidad humana para ejercer control y crear la realidad
(Quintanilla, 1997, p. 387).

Todas las diferentes ideas descritas en esta secciéon sobre el pro-
greso cientifico podrian considerarse como no excluyentes entre si,
puesto que, aunque parten de diferentes enfoques epistemoldgicos,
coexisten y se interrelacionan. El estatus y éxito social de la ins-
titucion cientifica, los cambios paradigmaticos y la acumulacion de
conocimiento para soluciones practicas a las necesidades y problemas
de los individuos y la sociedad son factores que se influencian mu-
tuamente. Asi entonces, estas tres perspectivas permiten configurar
el objeto del derecho a la ciencia, a saber, el derecho a gozar de los
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beneficios que produce una institucién cientifica prestigiosa, la ge-
neraciéon constante de conocimiento cientifico y las aplicaciones o
tecnologias desarrolladas a partir de este.

Surgimiento del derecho a la participacion en los beneficios del
progreso cientifico

A mediados del siglo XX, como consecuencia de los hechos y relacio-
nes geopoliticas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, se inici6 el
proceso de internacionalizaciéon de los derechos humanos a fin de que
la comunidad de las naciones se constituya en vigilante del respeto
de los Estados a la dignidad de las personas (Jerénimo, 2019, p. 20).

A escala global, este proceso tuvo su mayor efervescencia en la
creacién y adopcion de la DUDH, en 1948. Este instrumento recono-
ci6 un catadlogo de derechos civiles y politicos en los que se observa
una marcada influencia del pensamiento ilustrado principalmente en
el reconocimiento de la igualdad como principio, asi como por coin-
cidir con muchos de los derechos liberales antes ya incorporados en
las Declaraciones de finales del siglo XVIII (Jerénimo, 2019, p. 22).

Segun el preambulo de dicho instrumento y su articulo 1, se da un
especial reconocimiento a la dignidad y valor de la persona humana
y a la igualdad de derechos tanto de hombres como mujeres. Ademas,
esta Declaracion desarrolla la categoria de los derechos econémicos,
sociales y culturales que incluye varios de aquellos reconocidos en
el proceso de constitucionalizaciéon de los derechos sociales de la
primera mitad del siglo XX y otros nuevos como el derecho a la par-
ticipacion de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones.
Todos estos derechos, mediante la DUDH, se reconocen para todos
los humanos de manera individual, con independencia del sexo, na-
cionalidad o raza; ademas, de ser indivisibles e inalienables.

En el contexto de internacionalizacién de los derechos humanos
emerge el derecho a participar en el beneficio del progreso cientifico
y sus aplicaciones. Uno de los primeros antecedentes que dan luces
sobre la inclusion de este derecho reposa en el conocido discurso de
Franklin Roosevelt (1941) sobre las cuatro libertades, en el mensaje
anual al Congreso de los Estados Unidos, en el que expreso:

For there is nothing mysterious about the foundations of a
healthy and strong democracy. The basic things expected by
our people of their political and economic systems are simple.
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They are: [The] enjoyment of the fruits of scientific progress
in a wider and constantly rising standard of living.’

Este enunciado se explica por los avances tecnoldgicos fundamen-
tados en la ciencia producidos y masificados en las décadas previas
en Europa y Estados Unidos que mejoraron la calidad de vida de las
personas, tales como la universalizaciéon de la electrificacion de los
hogares en Alemania, Holanda, Escandinavia, Inglaterra y Estados
Unidos en la tercera década del siglo XX o la invencién de la vacu-
na contra la poliomielitis en 1938 (Shaver, 2010, p. 143). Ademas,
los cuestionamientos sobre el uso de la ciencia y la tecnologia en el
régimen Nazi (Chapman, 2009, p. 5), los sucesos de las bombas ato-
micas de Hiroshima y Nagasaki en 1945, y el inicio de la Guerra Fria
pusieron a la ciencia en el centro del debate respecto de sus limites
éticos y su rol en el campo internacional (Mancisidor, 2017, p. 213).
El derecho aparece paralelamente en el proceso de construccion
de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de
1948, en el marco de la Organizaciéon de Estados Americanos [OEA],
asi como en el de la DUDH, en el marco de las Naciones Unidas.
Formalmente, el primer instrumento en reconocer el derecho al
beneficio del progreso cientifico y sus aplicaciones fue la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano,
aprobada en Bogota en la IX Conferencia Internacional Americana
entre el 30 de marzo y el 2 de mayo de 1948. En el proceso de
construccion de esta declaracion, el derecho al beneficio de la cul-
tura, tal como se lo llamaba, fue propuesto por el Comité Juridico
Interamericano [CJI] en el proyecto de Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 8 de diciembre de 1947,

en los siguientes términos:

Toda persona tiene el derecho a participar en los beneficios re-
sultantes de descubrimientos e invenciones de la ciencia, bajo
condiciones que permitan una compensacion razonable a la
industria y a la capacidad de los autores del descubrimiento o

[1] No hay nada misterioso acerca de los fundamentos de una democracia saluda-
ble y fuerte. Las cosas basicas que nuestra gente espera de sus sistemas politicos y
econdémicos son simples. Estas son: el disfrute de los frutos del progreso cientifico
en un amplio y constantemente creciente estandar de vida. (Trad. propia).
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invencion. El Estado tiene el deber de fomentar el desarrollo
de las artes y ciencias; pero debe tomar medidas para que las
leyes de proteccion de la propiedad literaria, artistica, patentes
de invencién y marcas de fabrica y comercio, no sean usadas
para el establecimiento de monopolio. Es deber del Estado pro-
teger al ciudadano contra el empleo de descubrimientos cien-
tificos que puedan crear intranquilidad o temor. (UP y OEA,
1948, pp. 452-453)

Este texto concuerda con la hipotesis sobre las preocupaciones exis-
tentes en la época en torno a la utilizacion del conocimiento cienti-
fico en aplicaciones que, en lugar de procurar un mayor bienestar a
las personas, podia crear graves afectaciones. Asimismo, se observa la
cuestion del monopolio a través de la proteccion de la propiedad in-
telectual como una limitacion al acceso al beneficio de la ciencia y sus
aplicaciones; de tal forma lo asevera Shaver (2010, p. 137) al senalar
que, en aquel tiempo, el mercado de bienes tecnoldgicos se encontra-
ba monopolizado a través del uso estratégico de las patentes para el
desplazamiento de competidores que incrementaban los precios y por
tanto imponia barreras para la accesibilidad universal a tales bienes.

Aunque el texto original propuesto por el CJI permite identificar
algunas razones para su inclusion, no fue recogido integralmente por
los trabajos posteriores de los instrumentos de derechos humanos.
Este texto se modificé en la propuesta del Grupo de Trabajo de la
Comision Sexta de la Conferencia, por el siguiente:

Toda persona tiene el derecho de tomar parte en la vida cul-
tural de la comunidad, de gozar de las artes y de participar de
los beneficios que resultan de los descubrimientos cientificos.
Asimismo, tiene derecho a ser protegida, en sus intereses mo-
rales y materiales, por los inventos, obras literarias, cientificas
o artisticas de que sea autor. (UP y OEA, 1948, pp. 480-481)

El debate en la Comision Sexta llevado a cabo el 22 de abril de 1948,
sobre el articulo XIII denominado “derecho a los beneficios de la
cultura”, se centrd en la segunda parte relativa a la proteccion de
los intereses morales y materiales sobre los inventos y las obras. Una
postura proponia la eliminacion de esta parte en razén de que este
derecho no se consideraba esencial (Estados Unidos), mientras que la
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otra sostenia que los derechos intelectuales son la expresion directa
del genio como atributo de la persona humana y que, por tanto, se
trataba de un derecho esencial; asimismo consideraba que la protec-
cioén no se dirigia apenas a un grupo en particular sino a todos los
hombres en su capacidad creativa e intelectual y que tal proteccién
serviria como impulsora de la cultura (México, Ecuador y Nicaragua).
Una tercera reflexion planteaba que la segunda parte del articulo tra-
taba un derecho de propiedad intelectual y en ese sentido no era un
derecho al beneficio de la cultura (Cuba) (UP y OEA, 1948, pp. 582-
583). Finalmente, la propuesta del grupo de trabajo fue aceptada con
ligeros cambios (p. 505) y se convirtié en el referente para la adop-
cion de este derecho en otros instrumentos de derechos humanos.

Por su parte, en el proceso de construccion de la DUDH, un texto
similar a la primera parte del derecho a los beneficios de la cultura
se incluy6 en el borrador de la Declaracion elaborado por la Division
de Derechos Humanos de la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Este senalaba textualmente: “Article 44. Everyone
has the right to participate in the cultural life of the community, to
enjoy the arts and to share in the benefits of science”.2

El origen de este texto es similar al observado en la Declaracion
Americana de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Chile presentd
la propuesta de texto del CJI revisado anteriormente (ONU, 11 de ju-
nio de 1947, p. 356) y en la tercera sesion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, Francia, Cuba, México (ONU, 20 de octubre de
1948, p. 1) y China (ONU, 22 de noviembre de 1948, p. 1) propusie-
ron la incorporacién de un segundo parrafo en el articulo, orientado
a la proteccion de los intereses morales y materiales de los autores
de la produccioén cientifica, literaria o artistica, tal como se hizo en el
texto de la Declaracién Americana, parrafo que fue aceptado e incor-
porado en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

Article 27.

1. Everyone has the right freely to participate in the cultural
life of the community, to enjoy the arts and to share in scien-
tific advancement and its benefits.

[2] Todos tienen derecho de participar en la vida cultural de la comunidad, de dis-
frutar las artes y participar de los beneficios de la ciencia (ONU, 4 de junio de 1947,
p .44, trad. propia).



EL DERECHO A LA CIENCIA 31

2. Everyone has the right to the protection of the moral and
material interests resulting from any scientific, literary or ar-
tistic production of which he is the author.?

Con la DUDH se buscé ampliar el &mbito territorial de aplicacion de
los derechos humanos a escala global, lo cual constituyé un avance
histérico que ha marcado un patron para futuros desarrollos. Aunque
no tenia un efecto vinculante para los Estados constituyd una fuer-
te influencia en el desarrollo de los proximos instrumentos globa-
les o regionales, asi como de los ordenamientos juridicos nacionales
(Jerénimo, 2019, p. 23), con lo cual se constata que, a pesar de no
ser obligatoria para los Estados, ha tenido un impacto practico en el
ambito juridico. Evidencia de esto es que, en la misma resolucion de
adopcion de la DUDH, la Asamblea General de las Naciones Unidas
invitoé al Consejo Econémico y Social de la organizacion a solicitar
a la Comision de Derechos Humanos que contintie con la elabora-
cién de un proyecto de pacto de derechos humanos y sus medidas
de aplicaciéon que, en conjunto con la Declaracion, formen la Carta
Internacional de Derechos Humanos.

Tras un primer borrador revisado en 1949, la Asamblea General
decidié en 1950 que el pacto debia incluir tanto los derechos civiles
y politicos como los de caracter econdmico, social y cultural. En 1952
la propia Asamblea General solicité a la Comision dividir en dos pac-
tos el borrador preparado (ONU, 5 de febrero de 1952). Esta instruc-
cion se sustentd en la alegacion de los paises occidentales de que los
derechos econdémicos y sociales tenian semejanzas en sus objetivos
y proceso de aplicacion, mientras que los derechos civiles y politicos
debian implementarse automaticamente y sin reservas (Tomuschat,
2009, p. 1).

La Comisiéon culmind su trabajo en 1953, afo a partir del cual se
publicité el contenido para revision de los Estados. Este proceso con-
cluy6 en 1966, cuando la Asamblea General aprob6 sin abstenciones
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP] y el PIDESC (ONU,

[3] Articulo 27. 1. Todos tienen el derecho de participar libremente en la vida cul-
tural de la comunidad, disfrutar de las artes y participar del avance cientifico y sus
beneficios. 2. Todos tienen el derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales resultantes de cualquier produccién cientifica, literaria o artistica de la
cual sea autor (ONU, 10 de diciembre de 1948, trad. propia).
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16 de diciembre de 1966). Es decir, tomd casi 20 afios el proceso
de negociacion de estos instrumentos. No obstante, en el estado de
las ratificaciones se observa que, mientras la Federacion Rusa forma
parte de ambos pactos, Estados Unidos no ha ratificado el PIDESC y
China no ha ratificado el PIDCP.

A diferencia de la DUDH, en cuanto son tratados, los pactos si
tienen fuerza vinculante conforme al principio Pacta sunt servanda
que da validez a sus normas por la via de la costumbre internacio-
nal (Kelsen, 1976, pp. 170-171; Nino, 2003, p. 142; Piovesan, 2012,
p- 160) y que se halla también contemplado en el articulo 26 de la
Convencion de Viena (ONU, 21 de marzo de 1986).

En este proceso de desarrollo del Derecho Internacional de los
derechos humanos, el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y sus aplicaciones fue incluido en el articulo 15 del PIDESC
(ONU, 16 de diciembre de 1966) y entr6 en vigor el 3 de enero de
1976. El Pacto cuenta con 71 paises signatarios y 179 ratificaciones
hasta el 2024. Los paises que no lo han ratificado son: Comoros, Cuba,
Palau y Estados Unidos de América (OACDH-ONU, varios anos). El
texto del articulo 15 es el siguiente:

Articulo 15.

1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el dere-
cho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones;

c¢) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y ma-
teriales que le corresponden por razén de producciones cienti-
ficas, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Parte en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este dere-
cho, figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo
y la difusion de la cultura.

3. Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a
respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifi-
ca y para la actividad creadora.

4. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen los bene-
ficios que derivan del fomento y desarrollo de la cooperacion
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y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y
culturales. (ONU, 16 de diciembre de 1966)

Este texto tiene algunas diferencias con el que consta en el articulo
27 de la DUDH. Sustituye la participacion en el avance cientifico
por el goce de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicacio-
nes. Ademas, desarrolla algunas obligaciones estatales como la con-
servacion, desarrollo difusiéon de la cultura y el respeto a la libertad
cientifica y creativa. Finalmente, se incorpora una declaracion de los
Estados sobre el reconocimiento de los beneficios de la cooperacion
y las relaciones internacionales sobre asuntos cientificos y culturales.

Las discusiones en el proceso de construcciéon del PIDESC en tor-
no a este articulo estuvieron concentradas en la conveniencia respec-
to de la inclusiéon de un literal. Al igual que en el borrador inicial de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el texto del articulo
15 del PIDESC omitia el literal c) “Beneficiarse de la proteccion de
los intereses morales y materiales que le corresponden por razon de
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”, el
cual no fue incluido en las primeras versiones del Pacto.

Después, Costa Rica y Uruguay propusieron retomar el texto men-
cionado, coincidiendo con la propuesta de la UNESCO en la séptima
sesion de la Comisiéon de Derechos Humanos, argumentando que pro-
tegeria a los autores de acciones impropias de las editoriales; asi como
aseguraria que las personas accedan a versiones del trabajo artistico.
No obstante, el bloque soviético estaba en contra de su inclusiéon ya
que relacionaba esta proteccion con el derecho de propiedad; asi, tam-
bién Estados Unidos se abstuvo en la votaciéon del Tercer Comité de
la duodécima sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1957, dado que consideraba que su inclusion podia afectar tratados
internacionales sobre copyright existentes a la fecha.

Finalmente, la inclusién latinoamericana fue aprobada en ese
Tercer Comité con la votacion de los paises europeos y latinoame-
ricanos mas China, Ghana, Marruecos, Pakistan y Filipinas (ONU,
5 de diciembre de 1957, p. 24). Dicho texto logré incorporarse en la
version final aprobada del PIDESC anos mas tarde, instalandose de
esta manera como uno de los DESC.

Retomando el proceso interamericano, paraddjicamente, aunque
el derecho a la ciencia apareci6 formalmente por primera vez en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
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(UP y OEA, 1948, pp. 452-453), no fue incluido inicialmente en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, adoptada en 1969
(OEA, 22 de noviembre de 1969). En el articulo 26 de este tratado
internacional se contempla el compromiso de los Estados a adoptar
las providencias para el logro progresivo de la efectividad de los de-
rechos derivados de las normas econdémicas y sociales sobre educa-
cién, ciencia y cultura comprendidas en el Protocolo de Buenos Aires
(OEA, 27 de febrero de 1967). Este protocolo reformé la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos incluyendo varios compromi-
sos para los Estados en materia econdémica, social y cultural. Entre
las normas econdémicas se incluye el compromiso de los Estados de
difundir entre si los beneficios de la ciencia y la tecnologia. Entre
las normas culturales se incorpora el compromiso de los Estados de
fomentar la ciencia y la tecnologia. No obstante, de los textos no se
derivan con claridad los derechos de las personas relativos a la cien-
cia y la tecnologia.

Anos mas tarde, en 1980 inicia el impulso de los DESC en el marco
de la OEA, cuando la Asamblea General comparte la preocupacion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] por esta
clase de derechos (OEA, 27 de noviembre de 1980, p. 81). En 1988
concluyé el proceso de reconocimiento de los DESC a nivel conven-
cional con la aprobacion del Protocolo Adicional a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como el Protocolo de
San Salvador (OEA, 17 de noviembre de 1988). En este instrumento
se incorpora el articulo 14 titulado “Derecho a los Beneficios de la
Cultura”.

El contenido de este articulo recibi6 la influencia del articulo 15
del PIDESC. Conclusion que se obtiene por la similitud entre sus
contenidos; asi como por la referencia hallada en distintos documen-
tos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos* sobre la ela-
boracion de Protocolo, en los que consta el PIDESC como fundamen-
to de los derechos incluidos en el Protocolo de San Salvador.

[4] Informe Anual (CIDH, 1 de octubre de 1985, Cap. V-II) e Informe Anual (CIDH, 26
de septiembre de 1986, Cap. IV-II).
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El derecho a la ciencia: un derecho econémico, social y cultural
Los DESC constituyen una categoria de derechos que parte del re-
conocimiento de las desigualdades entre los seres humanos causadas
por las estructuras sociales, econdmicas y culturales. Estos derechos
fundamentados en la dignidad humana buscan sobrepasar estas cir-
cunstancias a fin de lograr el mayor grado de igualdad material posi-
ble (Miranda, 1986, p. 121). En este orden de ideas, que el derecho
a la ciencia se ubique en el grupo de los DESC implica el reconoci-
miento de la situacion de desigualdad que sufren las personas frente
al goce de la ciencia y sus aplicaciones, y pretende allanar las barreras
que impiden erradicar tal desequilibrio.

Este grupo de derechos humanos, segin los tratados internacio-
nales mencionados anteriormente, tiene como contrapartida las obli-
gaciones estatales transversales que dan contorno a las obligaciones
estatales especificas que corresponderian a cada derecho; ademas,
tiene un marco juridico para establecer limitaciones y una organiza-
cion para el monitoreo de su cumplimiento.

Si bien todos los derechos humanos, tanto DCP como DESC, son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados en-
tre si (ONU, 25 de junio de 1993, § 5), el régimen de obligaciones
estatales transversales, limitaciones y monitoreo difiere en cada gru-
po de derechos. Las diferencias en estas categorias han dado pie a
criticas a los DESC respecto a la carencia en definiciones claras sobre
las obligaciones, instituciones y medios de cumplimiento (O’ Neill,
1996, p. 132), que ponen en duda su propia existencia, cuestionan
la ausencia de jerarquia entre DCP y DESC o al menos identifican
serias dificultades para lograr la aspiracion de la igualdad material.

Bajo la comprension de que los DESC existen, que no se aceptan
jerarquias entre derechos humanos y que su realizacién es un proceso
en desarrollo —en unos casos mas avanzado que en otros—, a lo largo
de esta seccion se analizaran los alcances del derecho al goce del be-
neficio del progreso cientifico y sus aplicaciones con la finalidad de
abonar a su contenido. A partir de esto se busca una mayor precision
de las obligaciones transversales y especificas aplicables a este dere-
cho que permitan una mejor efectivizaciéon de este.

Durante las ultimas décadas, el CDESC ha intentado aclarar los
alcances de los DESC y las obligaciones estatales a través de docu-
mentos denominados Observaciones Generales. Para el derecho a la
ciencia, el proceso para alcanzar una observacion general empezd
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hace, relativamente, pocos anos (ONU, 14 de mayo de 2012, p. 8) y
por ultimo esta fue emitida en 2020 (CDESC, 30 de abril de 2020).

El documento aporta significativamente a la comprensién del de-
recho. Su desarrollo y los planteamientos de este libro se asientan
sobre la idea de que los derechos humanos permiten alcanzar una mi-
nima vida buena que garantice la dignidad humana. Esta, entendida
segun Kant (2013, p. 187) como el valor intrinseco absoluto [“einen
absoluten innern Wert”], el cual corresponde al valor moral humano,
el ser humano dotado de razén moral practica es un ser con valor y
dignidad que exige respeto del resto, que se eleva sobre todo precio y
se encuentra por lo tanto fuera del ambito del dominio instrumental,
es decir, el ser humano es considerado como un fin en si mismo y no
como un medio, ni siquiera de sus propios fines.

Esta postura, que se encuentra en el terreno de la fundamentacion
ética de los derechos humanos, se basa en la idea de una naturaleza
humana teleoldgica y sustancial que debe ser realizada en términos de
una vida bien vivida con virtuosismo (Foot, 2001, p. 64; Nussbaum,
2006, p. 181; Vlastos, 1962, p. 59). La idea se asienta en el postulado
perfeccionista aristotélico que persigue un telos del bien captado por
la razon a través del intelecto practico. Este bien se orienta hacia la
vida buena eudaimonia y no es relativo, sino objetivo, dado que la
razon es el medio para su identificacién (Yarza, 2017, p. 31).

Para alcanzar esta vida buena serian necesarios los derechos hu-
manos que permitan el florecimiento ético, el que es dado por las
capacidades, en el sentido otorgado al término por Amartya Sen
(2005, p. 153) y Martha Nussbaum (2006, pp. 155-176), enten-
dido como el poder actuar conforme a este ideal de vida. La idea
de capacidades sostiene que la posibilidad de elegir y ser libre se
alcanza cuando la sociedad brinda un conjunto de oportunidades
y libertades a las personas para que sean capaces de hacer y ser
(Tepe, 2014, p. 67). En ese sentido, en contextos de injusticia social
y desigualdad, las personas no cuentan con capacidades suficientes
para alcanzar la vida buena.

En este marco, se plantea el cuestionamiento respecto a como el
derecho a la ciencia aporta en el logro de la vida buena. A primera
vista, resulta obvio que este derecho se realizaria logrando el acceso
de las personas a las tecnologias para alcanzar condiciones dignas de
vida. No obstante, esta apreciacion que coloca al ser humano exclusi-
vamente como un sujeto pasivo es incompleta. Ademas, de esta forma
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en la que se presenta el beneficio, consideramos que existen otras
adicionales que se presentan en la siguiente seccion.

Alcances del derecho a la ciencia
El derecho a la ciencia no abarca unicamente que las personas acce-
damos a tecnologias para la realizacion de otros derechos, sino que
se extiende al menos a cuatro aspectos mas. Para identificar estos
aspectos, vale reflexionar sobre como se generan la ciencia y la tec-
nologia y quienes lo hacen. Estas dos preguntas nos hacen notar que
los humanos somos quienes hacemos ciencia y desarrollamos tecno-
logia, a partir de nuestra condicién de seres cognoscentes. Asimismo,
nos revelan que si bien en el proceso cientifico tecnoldgico parti-
cipan principalmente los profesionales cientificos, también aportan
a tal proceso las personas no formadas profesionalmente para ello.
Ademéas, nos hacen pensar qué tipo de ciencia y tecnologia es el que
le conviene a la humanidad, al ambiente y a la vida en general.

A partir de estas inquietudes y reflexiones se propone la siguiente
clasificacion de los alcances del derecho a la ciencia.

Acceder a la tecnologia para lograr una vida digna

Tal como se habia senalado, este elemento resulta el mas evidente de
la redaccion de los articulos que contienen el derecho a la ciencia y es
considerado como el primer elemento de la accesibilidad al derecho
en la Observacion General N° 25 del CDESC (30 de abril de 2020,
p- 5). Cabe indicar que se ha adoptado la palabra tecnologia por ser
esta la expresion mas concreta de la aplicaciéon de la ciencia. Como
se habia apuntado antes, en contraste con la ciencia pura que esta
orientada a la satisfaccion de la necesidad de conocer, las ciencias
aplicadas se dirigen a lograr un propésito humano distinto al mero
conocimiento, en conexion con la mejora constante de la tecnologia
(Feibleman, 1961, pp. 305, 312).

Ademas, este aspecto del derecho se convierte en un medio para
la realizacion de otros derechos necesarios para alcanzar una vida
digna. Esta funcion fue ya identificada por la Asamblea General de las
Nacionales Unidas al establecer en el numeral 5 de la Declaracion so-
bre la Utilizacién del Progreso Cientifico y Tecnoldgico en Interés de
la Paz y en Beneficio de la Humanidad (ONU, 10 de noviembre
de 1975), que los Estados deben cooperar para el “establecimiento, el
fortalecimiento y el desarrollo de la capacidad cientifica y tecnoldgica
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de los paises en desarrollo, con miras a acelerar la realizacion de los
derechos sociales y econdmicos de los pueblos en esos paises”, entre
estos, el derecho a la salud, el derecho a la alimentacién y el derecho
a la vivienda adecuada han sido tratados con mayor frecuencia (ONU,
14 de mayo de 2012, p. 8). Particularmente los dos primeros son des-
tacados en la Observacion General N° 25 del CDESC (30 de abril de
2020, pp. 15-16).

Por ejemplo, el derecho a gozar del mas alto estandar de salud fisica
y mental (ONU, 16 de diciembre de 1966) incluye entre sus elementos
la prevencion, tratamiento y control de enfermedades y la creacion de
condiciones que aseguren atencion médica en caso de enfermedad. Los
progresos de la ciencia y sus aplicaciones sirven para realizar varios de
los elementos de este derecho (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 16); en
particular, la provision de bienes, servicios de salud y medicamentos
descritos por el CDESC en la Observacion General N° 14 (CDESC, 11
de agosto de 2000, p. 13; Donders, 2011, p. 373).

Situacidén similar ocurre con el derecho a la alimentaciéon (CDESC,
30 de abril de 2020, p. 15). Una de las obligaciones de los Estados
frente a este derecho es la adopcién de medidas para mejorar los mé-
todos de produccién, conservacion y distribucion de los alimentos, a
través de la ciencia y la tecnologia (ONU, 16 de diciembre de 1966);
ademas el CDESC en la Observacion General N° 12 senala que las
estrategias nacionales para realizar este derecho incluyen el acceso a
una tecnologia adecuada (CDESC, 12 de mayo de 1999, p. 8).

Finalmente, lo mismo sucede con el derecho a una vivienda ade-
cuada. El CDESC en la Observacion General N° 4 interpreta que la
vivienda adecuada debe contar con la disponibilidad de servicios, ma-
teriales, facilidades e infraestructura tales como agua potable, ener-
gia, instalaciones sanitarias, entre otros (CDESC, 13 de diciembre de
1991, p. 2). No queda duda, entonces, que las caracteristicas referidas
corresponden a diversas aplicaciones de la ciencia en la vivienda.

No obstante, junto a los evidentes beneficios que la tecnologia
puede brindar a la vida de las personas, también en la historia se
han experimentado grandes afectaciones al ambiente y a los seres
humanos, que no han sido de facil predicciéon. Ejemplos de esto son
la energia nuclear, la que fuera en su inicio considerada como una
fuente inagotable de energia pero que, tras los accidentes de Three
Mile Island en Estados Unidos y Chernébil en Ucrania, confirmé su
potencialidad de causar graves danos en la salud de las personas y el
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ambiente; asimismo, puede mencionarse el uso del clorofluorocarbo-
no [CFC] en aerosoles, aires acondicionados y refrigeradores desde
1928, cuya vinculacién con el debilitamiento de la capa de ozono fue
confirmada en 1984 (PNUD, 2002, p. 65).

Otro aspecto controversial es la tension existente entre el uso
de internet y la privacidad de las personas (Mitcham, 2005 p. 171).
Esta tecnologia que ha revolucionado la comunicacion humana en las
ultimas décadas es usada por el 49,7 % de la poblaciéon mundial (BM,
2024). En ella cada dia se depositan datos personales, corresponden-
cia e informacidén respecto de preferencias, estilos de vida y habitos
que son recolectados en bases de datos cuyo uso podria colisionar
con el derecho humano a la no injerencia arbitraria e ilegal en la vida
privada, que consta en el articulo 17 del PIDCP (ONU, 16 de diciem-
bre de 1966; Nissenbaum, 2010, p. 22; Regan, 1995, p. 5; Solove,
2004, p. 22). Lo senalado fue anotado como una preocupacioén frente
al derecho al goce del progreso cientifico y sus aplicaciones, y otros
derechos expresados en la Declaracion de Viena y el Programa de
Accion adoptada en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(ONU, 25 de junio de 1993, § 11).

En la Observacion General N° 25 del CDESC (30 de abril de
2020), se advierte también sobre los riesgos de las tecnologias emer-
gentes como “la inteligencia artificial, la roboética, la impresion en 3D,
la biotecnologia, la ingenieria genética, las computadoras cuanticas
y la gestion de macrodatos” (p. 17), que sin las medidas adecuadas
podrian amplificar las brechas de desigualdad, incrementar el des-
empleo y la discriminacién. Esto da cuenta que, a fin de que los be-
neficios de las aplicaciones de la ciencia sean tales, es indispensable
una adecuada gestion de los riesgos de la tecnologia que reduzca sus
posibilidades de afectacion colateral.

Estos aspectos, tanto el del beneficio a través del acceso a la tec-
nologia para alcanzar una vida digna como el de la mitigaciéon de
los riesgos de los efectos nocivos de la tecnologia, implican amplios
desafios, principalmente para los paises en desarrollo. Por un lado, las
complejas asimetrias historicas entre el centro y la periferia se refle-
jan, entre otros aspectos, en las grandes brechas tecnoldgicas entre el
grupo de paises de ingresos altos, medio-altos y medios con relaciéon
a aquellos de ingresos medio-bajos y bajos; en estos Gltimos casos, las
posibilidades de garantizar la disponibilidad de los bienes y servicios
tecnoldgicos se reducen o encarecen por efecto de su importacion,
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aunque, como se observa en el Grafico 1, en los Gltimos anos se ha
dado un acortamiento de estas brechas con relacion a los paises de
ingresos medio-bajos.

Por otro lado, los esfuerzos por la adquisiciéon de tecnologia son
mayores debido a las débiles capacidades de absorcion tecnoldgica
existentes (Lugones et al., 2007, p. 27). Con ello, la disponibilidad y
la accesibilidad de los bienes y servicios tecnoldgicos pueden verse
comprometidas, a la vez que la capacidad para determinar la acep-
tabilidad de la tecnologia puede ser baja; por tanto, las posibilidades
de que este beneficio del derecho sea protegido y realizado en estos
contextos son menores.

Grafico 1. Porcentaje de exportaciones de alta tecnologia sobre exportaciones
manufacturadas por grupo de paises segun nivel de ingreso (2010-2022)
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Fuente: Elaboracion propia basada en Banco Mundial (2022a).

En este marco, y considerando el principio de interrelacion de los
derechos humanos, puede senalarse que las personas gozan de este
beneficio cuando acceden a la tecnologia que les provee una vida
digna, es decir, aquella que garantiza otros derechos humanos, al mis-
mo tiempo que se encuentren protegidas de las afectaciones que la
tecnologia pueda producirles.
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Acceder al conocimiento, la informacion y los avances cientificos
En el informe de la Relatora Especial Shaheed se enfatiza que el
acceso al conocimiento, la informacion y los avances cientificos para
todas y todos es decisivo para la realizaciéon del derecho al goce de
los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones (ONU, 14 de
mayo de 2012, p. 22). En esa misma linea, la Observacion General
N° 25 del CDESC senala que los conocimientos sobre el progreso
cientifico y sus aplicaciones deberian estar al alcance del publico en
general (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 11). Partiendo de aquello,
se considera que esta dimension constituye un beneficio en sentido
doble; el primero tiene que ver con el acceso como un fin en si mismo
y, el segundo, con un instrumento para el desarrollo de nuevos co-
nocimientos y tecnologia que permitan aportar en la satisfaccion del
primer alcance del derecho, es decir, el acceso a la tecnologia.

Conocer es una caracteristica humana y, a partir de esta, distintos
saberes y conocimientos se han producido en la larga historia huma-
na, entre ellos, el conocimiento cientifico. Garantizar el acceso a ese
tipo de conocimiento permite al ser humano situarse en el mundo,
comprenderlo y explicarlo, asi como también sus fenémenos. De tal
suerte, la persona puede conocerse a si misma y tomar decisiones a
partir de evidencia verificable y refutable por medio de la razon, en
el marco de una sociedad atravesada por la ciencia y la tecnologia.
Esto dota al ser humano de mejores capacidades para la realizacion
de una vida auténoma y digna. Ademas, la ciencia como producto de
la cultura se torna en parte del objeto del propio derecho a la parti-
cipacion en la cultura establecido en el literal (a) del mismo articulo
15 del PIDESC (ONU, 16 de diciembre de 1966).

Por otro lado, considerando la naturaleza progresiva de la ciencia,
en la actualidad el acceso al conocimiento, la informacién y los datos
cientificos es una condiciéon indispensable para el avance cientifico.
De igual forma, aunque la tecnologia no siempre deviene de la cien-
cia, las probabilidades de inventar nuevos desarrollos tecnolégicos,
innovar o replicar los existentes se incrementan a través del acceso a
la informacién y el conocimiento cientifico.

Si bien estamos frente a un derecho humano universal, es me-
nester apuntar que algunas personas estan més habilitadas subje-
tivamente que otras para gozar en plenitud del acceso al conoci-
miento, la informacion y los avances cientificos; es decir, acceder
a estas tres formas de contenido implica el desarrollo de unas
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capacidades para el conocimiento, provistas principalmente por
la educaciéon y el desarrollo cognitivo relacionado con la edad
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 11). Por tanto, las personas que
se dedican a la actividad cientifica estaran en mejores condiciones
para acceder a informacidn, datos y literatura cientifica y que ese
acceso sea significativo, en relaciéon con el resto de la poblacion,
aunque entre esta también existan escalas. No obstante, justamen-
te para abarcar a toda la poblacidn, la comunicacion de la ciencia
por la via de la divulgacion y la educacion cientifica constituyen
estrategias que viabilizan el acceso al conocimiento para todos
(Blanco, 2004, p. 84). Ambas reelaboran el conocimiento cientifi-
co expresado en lenguajes altamente especializados, por medio de
una traduccién o interpretacién a un lenguaje de facil acceso para
personas no cientificas y de distintas edades.

En este sentido, adaptando el esquema de acceso continuo plan-
teado por la American Association for the Advancement of Science
[AAAS] Science and Human Rights Coalition (Wigers Vitullo y
Wyndham, octubre de 2013, p. 7), se propone el siguiente diagrama.

Grafico 2. Diagrama de acceso continuo al conocimiento, la informacién y los

datos cientificos

Poblacion Conocimiento Informacian
en general cientifico cientifica

Acceso a

Tecnologias de la informacicén

Financiamiento

Paliticas de acceso abierto para la difusién

Educacion cientffica

Divulgacion de la ciencia

Fuente: Elaboracion propia.

A partir de este diagrama es posible delinear las condiciones nece-
sarias para garantizar esta dimensién del derecho, segtin los tipos
de sujetos y objetos involucrados. Asi, se entiende que para los
cientificos es necesario garantizar el acceso a datos y literatura
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cientifica, insumos indispensables para su actividad y, a partir de
los cuales, pueden desarrollar nuevo conocimiento y tecnologia;
mientras que, para la poblaciéon en general, habra de enfocarse en
garantizar acceso a la informacién y el conocimiento cientifico por
las vias de la educaciéon y la divulgacion cientifica. En cualquier
caso, las tecnologias de la informacion, el financiamiento y las po-
liticas de acceso abierto cumplen un rol fundamental como medios
para este propdsito, labor que deberia impulsar el Estado como
garante del derecho.

Algunos desafios se identifican para lograr este propdsito. Por
un lado, el conocimiento en su forma usable (por ejemplo: el des-
cubrimiento de un nuevo planeta o de la causa de una enfermedad
que hayan sido difundidos y divulgados) es de baja rivalidad y de
dificil exclusion, es decir, su uso por parte de una persona no afec-
ta a que otra lo haga de manera simultdnea y no es materialmente
susceptible de que se impida su uso. Pese a ello, en la era digital
buena parte de la literatura cientifica se ha venido difundiendo a
través de revistas especializadas en formato digital, indexadas por
grandes empresas editoriales que median su acceso a través de cos-
tosas suscripciones y que se encuentran protegidas por el régimen
de derechos patrimoniales de la propiedad intelectual (modelo de
difusion cerrado).

Estos bienes, aunque mantienen una baja rivalidad, son mas fa-
cilmente excluibles a través del precio, los mecanismos tecnoldgicos
y las herramientas juridicas para evitar su acceso (Hess y Ostrom,
2007, p. 9). En este marco, surge nuevamente el aspecto proble-
matico respecto de las brechas entre los paises desarrollados y los
que se encuentran en vias de desarrollo. El conocimiento se produce
principalmente en los paises de ingresos altos, tal como se observa en
el Grafico 3. Esto induce a pensar que, entre otras razones, estos re-
sultados se alcanzan en virtud de que el conocimiento en esos paises
es mas accesible para los cientificos.
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Grafico 3. Numero de publicaciones cientificas por grupo de paises segun nivel de

ingreso (2010-2020)
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Fuente: Elaboracion propia basada en Banco Mundial (2022b).

No obstante, la exclusion del acceso a la literatura cientifica causada
por los modelos de difusion cerrados también ha sido detectada como
un problema en los paises de altos ingresos. Por ello, particularmente
en Europa, la Comision Europea (25 de abril de 2018, p. 5) emitio
una recomendacion a los Estados de la Unién para que implementen
politicas de acceso abierto para la diseminaciéon de las publicaciones
cientificas que resulten de la investigacion financiada con recursos
publicos. En esa misma linea, la reciente Observacion General N° 25
del CDESC senala que los Estados deberian impulsar la publicacion
en codigo abierto y que la poblacién deberia tener la posibilidad de
acceder a los resultados y los datos de las investigaciones financiadas
con recursos estatales (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 17).

Aunque han existido avances, hasta el 2023, el 51,46 % de las publi-
caciones cientificas del mundo atin se mantenia en esquemas cerrados
(Wizdom, 2024). Esto implica que méas de la mitad de la literatura
cientifica es accesible unicamente a quienes puedan pagar los costos de
las suscripciones y esto, a su vez, dependera de las politicas nacionales
de los Estados y la disponibilidad de recursos que puedan destinarse
a aquello. En el caso de los paises de ingresos bajos y medio-bajos esa
disponibilidad es mas limitada (Zachariah et al., 2014, p. 142), siendo
esta situacion una barrera para la satisfaccion del derecho.
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Participar en el proceso cientifico y tecnoldgico: el acceso a la ciencia
Un beneficio del progreso cientifico que no resulta explicito del texto
del articulo 15.b del PIDESC es la participacion en el proceso cien-
tifico y tecnoldgico. Esta mirada ubica al sujeto no inicamente como
un usuario de los resultados de la ciencia y la tecnologia sino como
un actor en su proceso.

Algunos autores que han venido discutiendo el contenido nor-
mativo de este derecho no profundizan en esta dimensidn, asi por
ejemplo, tanto en el reporte de la AAAS Science and Human Rights
Coalition (Wigers Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 14) como
en la Declaracion de Venecia adoptada en el marco de la reunion
de expertos organizada por la UNESCO (17 de julio de 2009, p. 16)
sobre el derecho al goce del beneficio del progreso cientifico y sus
aplicaciones, tratan la participacion como un elemento del numeral
2 del articulo 15 del PIDESC que senala: “Entre las medidas que los
Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para asegurar
el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la
conservacion, el desarrollo y la difusién de la cultura” (ONU, 16 de
diciembre de 1966). Estas medidas plantean, entre otras, que debe
crearse un ambiente participativo para la conservacién, desarrollo
y difusién de la ciencia en el que se garantice la igualdad de acceso
para todos. En sentido similar, Chapman (2009, p. 9) sostiene que el
desarrollo de la ciencia es parte del derecho al beneficio del progreso
cientifico, pero no refiere expresamente que debe garantizarse a to-
dos la participacion en ese proceso.

Mas amplia y acertada consideramos la vision de Shaheed, para
quien el contenido normativo del derecho si abarca la oportunidad
de todos a contribuir en la empresa cientifica como parte de la li-
bertad investigativa que consta en el numeral 3 del articulo 15 del
PIDESC (ONU, 14 de mayo de 2012, p. 9). Esta postura se refleja
en la Observacion General N° 25 del CDESC (30 de abril de 2020,
p- 5), que establece que la oportunidad de participar en el progreso
cientifico para todos, sin discriminacion, es parte de la accesibilidad
al derecho. Para comprender mejor las diversas formas en las que las
personas podrian participar en la ciencia, consideramos la propuesta
de Vayena y Tasioulas (2015, pp. 482-485), quienes desarrollan el
alcance de esa intervencion describiendo un espectro que va desde
la participacion de los cientificos profesionales, hasta la que efectian
los seres humanos sujetos de investigacion.
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Entre estos dos extremos en que se encuentran el que investi-
ga profesionalmente y el que es investigado, estos autores sostienen
que existen otras formas en las que los ciudadanos no cientificos ni
sujetos de investigaciéon pueden participar en la generacion de cien-
cia. Entre estas formas se encuentran los proyectos de investigacion
liderados por cientificos que utilizan el crowdsourcing, a través del
cual los ciudadanos pueden contribuir con informacion relevante y
observaciones; participacion en el financiamiento de proyectos de
investigacion dirigidos por cientificos por medio de crowdfunding;
colaboracion entre cientificos y no cientificos en proyectos de inves-
tigaciéon con funciones compartidas y proyectos iniciados y dirigidos
por ciudadanos no cientificos.

Estos modelos que consideran una amplia participacién en el pro-
ceso cientifico tendran mas posibilidades de éxito en contextos en
los que se promueve la actividad cientifica, desde la educacion basica
hasta la profesionalizacién de los cientificos. En tal sentido, aunque se
concuerda que garantizar todas las posibilidades de participacion es
deseable, también se reconoce que existen dificultades para lograrlo,
principalmente en los paises con bajos ingresos.

Un aspecto central relacionado con las posibilidades de partici-
pacién en el proceso cientifico es la libertad investigativa. Tal como
se habia senalado, esta forma expresamente parte de la redaccion del
articulo 15 y existe un consenso respecto de su lugar nuclear en el
derecho a la ciencia. Su respeto es considerado como una obligacién
basica (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 12), cuya violacién implicaria
la violacion del derecho (UNESCO, 17 de julio de 2009, p. 16; Wigers
Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 11; ONU, 14 de mayo de
2012, p. 12; Chapman, 2009, p. 16; Donders, 2011, p. 377; Shaver,
2015, p. 426).

El alcance de la libertad de investigacion es amplio, abarca la li-
bertad para decidir sobre qué investigar, qué hipodtesis y métodos
usar; la libertad de asociacion entre cientificos, ademas de la libertad
de expresion y opinion, lo cual involucra la prohibicion de la censura
sobre sus publicaciones; la libertad de movilidad y colaboracién con
personas no nacionales y en otros paises (UNESCO, 17 de julio de
2009, p. 16); incluso la autonomia de las instituciones de educaciéon
superior y la libertad de expresiéon de sus miembros es considerada
parte de la libertad de investigacion (ONU, 14 de mayo de 2012,
p. 12), también involucra la proteccion frente a la influencia indebida
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de su juicio y la libertad de cuestionar el valor ético de ciertos pro-
yectos (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 4). No obstante, esta libertad
no es absoluta, su contraparte es el respeto a los estandares éticos
que deben mantener los cientificos en sus procesos investigativos.

Participar en la toma de decisiones sobre las politicas y los
asuntos cientificos y tecnoldgicos

Considerando que la ciencia y la tecnologia atraviesan nuestra coti-
dianidad, sustentan en gran medida la economia mundial y se inter-
conectan con las posibilidades de realizacion de otros derechos, esta
area adopta una condicién de interés publico. Por ello, participar en
la toma de decisiones sobre la ruta y la orientaciéon de los asuntos
cientificos también forma parte del propio derecho a la ciencia.

Entre los Principios de Limburgo (ONU, 1986, p. 2) consta que,
para la realizacion de los DESC, es indispensable el esfuerzo de los
Estados para convocar una participacion de los distintos sectores de
la sociedad. Esto implica que la contribucién popular se concrete en
las distintas etapas de las politicas nacionales.

En el caso del derecho a la ciencia, esta participacion esta enfo-
cada a la formulacion, aplicacién y revision de las politicas de ciencia
y tecnologia de cada Estado (CDESC, 30 de abril de 2020, pp. 13-
14), especificamente aquellas orientadas a la conservacioén, desarrollo
y difusiéon de estas (UNESCO, 17 de julio de 2009, p. 16; Wigers
Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 14). De la misma manera,
involucra el aporte en la toma de decisiones relativas a la protecciéon
de las personas frente a los posibles efectos nocivos de las aplicacio-
nes de la ciencia (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 12) y, ademas, en
procura de que la investigacion cientifica priorice temas y problemas
significativos de la sociedad, en particular aquellos de las personas
con mayores vulnerabilidades (ONU, 14 de mayo de 2012, p. 12).
Esto guarda relacion con el principio democratico de libre determina-
cion de los pueblos que consta en el articulo 1 del PIDESC (ONU, 16
de diciembre de 1966), que tiene que ver con el derecho a participar
en forma significativa en las decisiones gubernamentales que sean de
interés publico (Chapman, 2009, p. 15).

La participaciéon en las decisiones en general propone una pro-
fundizacion de la democracia a través la toma de decisiones que in-
cluya las perspectivas e intereses de los ciudadanos. Esto requiere
que los ciudadanos cuenten con unas capacidades y habilidades para
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desempenarse y relacionarse con las estructuras formales en las que
se toman las decisiones, ademas de condiciones estructurales que no
se limiten a las tradicionales formas de la democracia representativa
(Pateman, 2012, p. 10).

En las dltimas décadas han existido diversos ambitos de las deci-
siones publicas en los que se han incorporado mecanismos de demo-
cracia participativa, lo cual da cuenta de una apertura de las estruc-
turas formales para dar paso a nuevas vias para la toma de decisiones
que involucren a los ciudadanos. No obstante, el aspecto de las capa-
cidades y habilidades de los ciudadanos muestra mayores desafios en
el caso especifico de la participacion para la toma de decisiones
en el ambito de la ciencia y la tecnologia, dada la complejidad y es-
pecializacion de la materia, lo que requiere altos niveles de educaciéon
(Chapman, 2009, p. 15). En este sentido, se presenta una barrera
para la participaciéon de las mayorias en un tema que atraviesa sus
vidas cotidianas sobre el cual, en la practica, solo estan habilitados
para incidir los cientificos, los expertos, los funcionarios y los lideres
politicos.

Sin embargo, y siguiendo la linea de Pateman (2012, p. 10), conti-
nta siendo deseable la ampliacion de las estructuras y los mecanismos
existentes hacia una participacion amplia de la ciudadania que dis-
minuya las barreras generadas por la especializacion, a través de un
aprendizaje practico y social permanente de esta actividad.

Gozar de los beneficios de la ciencia y la tecnologia que se generen
en el marco de la ética

En las secciones anteriores se han abordado los beneficios del dere-
cho desde la perspectiva del proceso y el resultado de la ciencia y la
tecnologia. En esta seccion se tratara sobre la cuestion ética relativa
a estas actividades como un potencial alcance del derecho.

Se pueden identificar varios momentos en el proceso cientifico
tecnolodgico en el que este tema cobra importancia: el primero tiene
que ver con las intenciones del emprendimiento cientifico, el segun-
do, con los medios y practicas a través de los cuales se generan la
ciencia y la tecnologia y, finalmente, el tercero est4 relacionado con
los resultados.

Hasta hace algunas décadas, la ciencia era considerada como una
actividad neutral sin connotacién moral y, por tanto, no susceptible
de una valoracion ética (Bunge, 1997, p. 40). En ese mismo orden
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de ideas, Merton (1973, p. 259) consideraba que existia un ethos
cientifico que regia la actividad cientifica compuesto por la hones-
tidad intelectual, la integridad, el escepticismo organizado, el desin-
terés y la impersonalidad. No obstante, se presentan situaciones que
no concuerdan con esa vision. Las intenciones desinteresadas de los
cientificos e impulsadas Gnicamente por la busqueda de la verdad, en
ocasiones, han sido cuestionadas por el cometimiento de fraudes en
la autoria, la veracidad de la informacion o la calidad de la revision
de pares de los resultados investigativos, impulsados por el interés
de obtener prestigio (Mitcham, 2005, p. 172) o los intereses de los
financistas de la investigacion.

Por otro lado, las relaciones cada vez mas estrechas entre ciencia
y tecnologia han movido a aquella de su esfera netamente tedrica
llevandola hacia fines practicos y, por tanto, vinculada a intereses
que no siempre estan orientados a la busqueda de bienestar de la
humanidad, por ejemplo, la guerra o la mera reproduccioén del ca-
pital (Nanez, 2002, p. 446). Esta preocupacion se ve reflejada en las
consideraciones que llevaron a la adopcion de la Declaracion sobre
la Utilizacion del Progreso Cientifico y Tecnoldgico en Interés de
la Paz y en Beneficio de la Humanidad, en el marco de las Naciones
Unidas (ONU, 10 de noviembre de 1975) que expresa que, al mismo
tiempo que el progreso cientifico y tecnoldgico crea posibilidades
para el mejoramiento de las condiciones de vida, también puede
amenazar los derechos humanos. Particularmente se senala que
puede intensificar la carrera armamentistica, limitar los procesos
de liberacién nacional, asi como privar tanto a los individuos como
a los pueblos de sus derechos humanos; especificamente, poniendo
en peligro la dignidad humana. Por ello, los Estados deben tomar
medidas para “impedir que los progresos cientificos y tecnoldgicos
sean utilizados, particularmente por drganos estatales, para limitar
o dificultar el goce de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales” (numeral 2).

En cuanto a los medios, ciertos procedimientos que se han utiliza-
do en la investigacion sobre seres humanos han sido problematicos,
como el caso de Henrietta Lacks cuyas muestras bioldgicas obtenidas
sin consentimiento permitieron realizar varias investigaciones que
condujeron a la invencién de la vacuna contra la polio (Alvarez, 2013,
p- 728); las técnicas de conversion sexual con pulsos eléctricos en
el cerebro utilizadas por Robert Heath que abrieron las puertas al
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tratamiento de la enfermedad de Parkinson (Luscher, 2018, p. 306);
o la extracciéon de sangre de la comunidad indigena Waorani en-
tre 1990 y 1991 sin consentimiento informado de los individuos y
sin que se haya esclarecido su finalidad (Defensoria del Pueblo del
Ecuador, 10 de julio de 2012, p. 2), por citar algunos ejemplos.

Casos como el Gltimo senalado han provocado la reacciéon de la
comunidad internacional, la que se refleja en la Declaraciéon Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos (UNESCO, 2005, pp. 74-80), la
cual condena que una “conducta cientifica y tecnoldgica poco ética
ha tenido repercusiones especiales en las comunidades indigenas y
locales”. Por estas razones, y con algunos antecedentes previos, la
Declaracién Universal sobre Bioética y de Derechos Humanos senala
expresamente que “los intereses y el bienestar de la persona deberian
tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la so-
ciedad”; ademas de la obligacion de respetar la autonomia de la perso-
na y de contar con el consentimiento previo libre e informado antes
de cualquier intervencién médica preventiva, diagnostica o terapéuti-
ca, asi como de la investigacion cientifica que se realice a individuos,
grupos o comunidades (UNESCO, 2005, pp. 74-80, art. 3.2, 5y 6).

Finalmente, en cuanto a los resultados de la ciencia y la tecnologia,
no siempre estos son vistos como beneficiosos desde una perspectiva
ética; por ello, por ejemplo, la clonaciéon con fines de reproducciéon
de seres humanos es considerada una practica contraria a la dignidad
humana por la Declaraciéon Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos (UNESCO, 1997, pp. 41-46, art. 11). En una zona
mas gris se encuentra la modificaciéon genética de organismos vivos,
en cuyo debate ético se muestra una tension entre los potenciales be-
neficios para la producciéon de alimentos y las preocupaciones sobre
los efectos nocivos que puedan generar al ambiente y al ser humano
(Casquier y Ortiz, 2012, p. 284; Rodriguez, 2010, p. 2).

Frente a estas cuestiones se advierte una tension con la libertad
de investigacion. Esta, tal como se ha tratado en secciones anterio-
res, es también un elemento fundamental del derecho estudiado. No
obstante, en el marco de una lectura e interpretacion integral de
los instrumentos de derechos humanos, no puede ser comprendida
en términos absolutos. Por el contrario, su relativizaciéon se asienta
sobre la bisqueda de un equilibrio entre la libertad en si misma y el
efectivo goce de los demés derechos humanos. Por ello, una interpre-
tacion que responda a tal propdsito reconoce que los aspectos éticos
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en la ciencia y la tecnologia son un complemento para un ejercicio
de la libertad investigativa que satisfaga los derechos humanos en su
conjunto.

Con estas consideraciones, el derecho al goce de los beneficios del
progreso cientifico y sus aplicaciones abarca acceder a una ciencia y
tecnologia desarrollada en el marco de la ética como un elemento de
calidad (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 5). Este valor abarcaria desde
la honestidad de los investigadores en la actividad cientifica que sea
motivada por el beneficio a la humanidad; pasando también por el
uso de procedimientos que respeten otros derechos humanos a fin de
cumplir con el principio de interrelacién entre estos; y, finalmente,
incluiria el uso de los resultados de la ciencia guiado por la basqueda
del bienestar de las personas y la realizacion de sus otros derechos
humanos, a la vez que evite su violacién o menoscabo.

En este sentido, es necesario pero no suficiente que los Estados
tomen medidas para evitar los efectos nocivos de la ciencia y la tec-
nologia a la dignidad humana (UNESCO, 17 de julio de 2009, p. 17;
Wigers Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 12; Chapman, 2009,
p- 21; Donders, 2011, p. 372). No obstante, y tal como lo sostiene
Shaver (2015, p. 413), el potencial del derecho humano a la ciencia
implica que ademas la ciencia y la tecnologia sean consideradas como
bienes publicos que, por tanto, estén al servicio de la humanidad en
lugar de estar al arbitrio del poder estatal o centradas en la mera
obtencién de lucro.
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En la teoria y practica de los derechos en general encontramos que
frente a todo titular de un derecho existe un sujeto obligado y fren-
te a todo derecho existe una obligacion. En el caso de los derechos
humanos son los Estados quienes estan obligados y, por tanto, deben
cumplir un conjunto de deberes.

Las obligaciones, en términos juridicos, surgen de la ratificacion
de los instrumentos internacionales vinculantes. Respecto al derecho
a la ciencia, las obligaciones provienen del PIDESC y del Protocolo
de San Salvador, asi como de los desarrollos posteriores realizados a
través de las observaciones generales en el marco del CDESC y las
decisiones o sentencias en el marco del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Al observar el texto de los tratados, se identifican unas obligacio-
nes de caracter transversal y otras de carcter especifico, frente a
cada derecho, que los Estados deben cumplir. En esta secciéon abor-
daremos ambos tipos de obligaciones.

Obligaciones transversales frente a los DESC

Adoptar medidas por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas
El subtitulo de esta seccion recoge el texto exacto contenido en el
numeral 1 del articulo 2 del PIDESC y en los articulos 1 y 3 del
Protocolo de San Salvador. La interpretaciéon que se le asigna es
que consiste en una obligacion de conducta (Alston y Quinn, 1987,
p- 165) en la que los Estados deben de manera inmediata tomar me-
didas deliberadas, concretas y orientadas a la satisfacciéon de las obli-
gaciones establecidas en el Pacto (CDESC, 14 de diciembre de 1990),
lo cual también aplica para el Protocolo.

Entre estas medidas se encuentran aquellas de caracter legislativo,
administrativo, judicial, econémico y social segin la naturaleza del
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derecho. No obstante, se considera que las medidas legislativas no
son suficientes para cumplir las obligaciones del PIDESC, aunque
si necesarias para ese proposito, especificamente cuando exista una
legislacion que viole las obligaciones establecidas en el Pacto, por
ejemplo, cuando se encuentre vigente una legislacion discriminatoria.
En casos de violacion de los derechos, los Estados deben proveer vias
de resarcimiento, incluidas, cuando fuere apropiado, las de caricter
judicial (ONU, 1986, p. 2; Alston y Quinn, 1987, p. 166).

Sobre esto, el Protocolo de San Salvador es aiin mas concreto que
el PIDESC, al establecer que cuando los DESC no estuvieran garanti-
zados en el Derecho Interno de los Estados, estos se comprometen a
incluirlos. De esta manera, esta prescripcion procura que los Estados
doten de fuerza normativa a los DESC en sus ordenamientos juridicos,
mientras que el PIDESC considera a las medidas legislativas, entre
otras medidas, como apropiadas para la efectivizacion de los DESC.
En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH] en varias de sus sentencias ha ratificado que los Estados tienen
esta obligacion a partir de la ratificacion de los tratados (Corte IDH, 23
de noviembre de 2010, p. 195; 24 de noviembre de 2010, p. 173; 24 de
febrero de 2011, p. 118).

Asignar hasta el maximo de los recursos de que disponga

Este enunciado se encuentra en el mismo numeral 1 del articulo 2
del PIDESC; asi como en el articulo 1 del Protocolo de San Salvador,
en el cual, ademas se agrega la frase “tomando en cuenta su grado de
desarrollo” (OEA, 17 de noviembre de 1988).

El texto determina que el Estado debe asignar, a las medidas que
tome, el maximo de los recursos de que disponga. Pese a una formu-
lacion aparentemente clara, surgen algunas interrogantes respecto de
qué debe considerarse recurso y qué significa el maximo disponible.

Segun los Principios de Limburgo, se puede interpretar que la
conformacioén de estos recursos implica tanto aquellos de caricter
nacional, asi como los que provengan de la asistencia o coopera-
cion internacional (ONU, 1986, p. 3). En esa misma linea, Ssenyonjo
(2009, p. 62) desagrega la composiciéon de los recursos considerando
que la disponibilidad de estos incluye a todos los existentes en la
sociedad, vista como un todo, es decir, tanto aquellos que provengan
del sector publico como los del sector privado nacional e internacio-
nal. Adicionalmente, se considera que los recursos disponibles no se



OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE AL DERECHO A LA CIENCIA 57

restringen exclusivamente a los de naturaleza financiera, sino también
a los humanos, los naturales y los técnicos, entre otros (Robertson,
1994, pp. 704-708).

Estas interpretaciones amplian al maximo el origen de los recursos
que deben considerarse para ser utilizados en las medidas tendientes
a la realizacion de los DESC, lo que consideramos es adecuado con
miras a que estos derechos puedan ser realizados mas alla, incluso, de
los recursos publicos nacionales, como garantia y propoésito de toda
la humanidad.

Aunque, como se ha revisado, los recursos disponibles no se res-
tringen Unicamente a los de caracter financiero y publico, estos no
dejan de ser una fuente importante para la satisfaccion de los DESC.
Por ello, el gasto publico debe estar priorizado para cumplir con las
obligaciones internacionales. A la vez, las decisiones de politica tribu-
taria deben considerar la necesidad estatal de recursos para la satis-
faccion de estos derechos.

Para identificar si el Estado ha cumplido con adoptar medidas hasta
el maximo de recursos disponibles, en el documento An evaluation of
the obligation to take steps to the “maximum of available resources” under
an Optional Protocol to the Covenant (OACDH-ONU, 21 de septiembre
de 2007, p. 2), el CDESC ha definido algunos criterios, a saber: a) el
grado en el que las medidas fueron adoptadas, de manera deliberada,
concreta y dirigida hacia la realizacién de los DESC; b) si estas medi-
das se adoptaron de manera no discriminatoria y no arbitraria; c) si la
decision de no disponer de los recursos esta de acuerdo con los estan-
dares internacionales de derechos humanos; d) en caso de que existan
varias opciones de politica publica a adoptar, el Estado escogi6 aquella
que menos restrinja los DESC; e) el periodo de tiempo en el que las
medidas fueron adoptadas; y, ) si las medidas adoptadas consideraron
la situacion precaria de desventaja y marginalizacion de individuos o
grupos, sin discriminacion, y se priorizo su situaciéon de riesgo.

Finalmente, y concatenado todo lo dicho en este apartado, la
eventual escasez de recursos nacionales no puede ser usada como
argumento para el incumplimiento de lo dispuesto por el PIDESC y el
Protocolo de San Salvador. Asi, en la Observacion General N° 14 emi-
tida por el CDESC (11 de agosto de 2000, p. 13) en torno al derecho a
la salud, se hace hincapié en la responsabilidad de toda la comunidad
internacional en cooperar para la garantia de los DESC. Este 6rgano
senala expresamente que, “para disipar toda duda”, le incumbe a los
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Estados que estan en capacidad de prestar ayuda econdémica y técnica
cooperar para que los paises en desarrollo puedan cumplir con las
obligaciones del PIDESC, particularmente aquellas correspondientes
al derecho a la salud. Esta lectura descalifica interpretaciones que
pretendan evadir el cumplimiento de las obligaciones del Pacto por
parte de los Estados; al contrario, muestra que la realizacion progre-
siva esta ligada directamente a la disponibilidad de los recursos con
lo cual, mientras estos existan, los Estados no pueden justificar no
garantizar los DESC (Alston y Quinn, 1987, p. 174).

Lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos

Este enunciado contiene el propdsito de las medidas que deben adop-
tar los Estados, es decir, lograr la plena efectividad de estos derechos.
No obstante, es necesario detenerse a revisar el significado de la
palabra “progresivamente”.

Cranston (1962, pp. 36-40) sostiene que los DESC son meros
ideales. Por ejemplo, para él, el derecho a las vacaciones pagadas es
una buena aspiraciéon, pero no cumple con las caracteristicas con-
ceptuales de los derechos humanos, puesto que en las regiones del
mundo en las que existe un incipiente proceso de industrializacion,
seria facticamente imposible garantizar el derecho a las vacaciones
pagadas. Este mismo razonamiento podria aplicarse al derecho a la
ciencia, puesto que, en aquellos paises con escasa actividad cientifica
y tecnoldgica o insuficientes recursos para su acceso, el Estado ten-
dria dificultades en garantizarlo.

Tal dificultad factica no es falsa, sin embargo, no es suficiente para
concluir que los DESC no sean realizables. Tal es asi que el propio
enunciado en cuestion reconoce de manera implicita que no todos los
Estados pueden satisfacer los DESC de forma inmediata, permitien-
do de esta manera que los Estados puedan contar con tiempo para
organizar sus estructuras con ese proposito, opinion que asimismo se
sostiene en la Observacion General N° 3 del CDESC (14 de diciem-
bre de 1990, p. 3) y en la sentencia de la CIDH en el caso Cuscul
Pivaral y otros vs. Guatemala.” Esto marca una notable diferencia con

[1] Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de la Corte IDH (23 de agosto de 2018, p. 29). La Corte
adopta el criterio del CDESC en la Observacion General N° 3 respecto de la realiza-
cion progresiva de los DESC.
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el PIDCP, en el cual una formulaciéon semejante no existe y, por tanto,
sus obligaciones deben cumplirse de manera inmediata.

El hecho de que no haya una exigencia de realizacion plena inme-
diata de los DESC no desvirtaa la calidad de derechos de los DESC.
La progresividad no implica la concesion de una licencia para el
incumplimiento; por el contrario, los Estados deben demostrar los
avances paulatinos que realizan para garantizar los derechos, consi-
derando el maximo de recursos disponibles para tal efecto, segiin se
contempla en el articulo 2.1 del PIDESC (ONU, 16 de diciembre de
1966). En este sentido, en los Principios de Limburgo se establece
enfaticamente que la progresividad en ninguna circunstancia debe
ser interpretada como un diferimiento indefinido de la realizacion
de los DESC (ONU, 1986, p. 3). Ademas, si bien no se espera que
los DESC sean satisfechos plenamente de manera inmediata, esto
tampoco significa que algunas obligaciones del PIDESC de posible
implementaciéon puedan ser postergadas; asi, por ejemplo, la libertad
investigativa, que en su mayor parte tiene como correlato obligacio-
nes de abstencion.

Ademas, la progresividad implica la prohibiciéon general de re-
gresividad salvo circunstancias excepcionales, siempre que las me-
didas sean necesarias y proporcionales; e inevitablemente se garan-
ticen las obligaciones bésicas. Para el caso del derecho a la ciencia,
la Observaciéon General N° 25 ejemplifica las medidas que podrian
considerarse regresivas, tal como la eliminacién de programas ne-
cesarios para la conservacion, desarrollo y difusiéon de la ciencia; la
obstaculizacion del acceso a la educacion e informacion cientifica;
la obstaculizacién de la participacion de las personas en la ciencia; y
las politicas que dificulten la colaboracién internacional en la ciencia
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 6).

No discriminar

El numeral 2 del articulo 2 del PIDESC (ONU, 16 de diciembre de
1966) y el articulo 3 del Protocolo de San Salvador (OEA, 17 de
noviembre de 1988) establecen que los Estados deben garantizar los
DESC a todas las personas sin discriminacién de ninguna naturaleza.
El CDESC en la Observacion General N° 20 aclara que esta obliga-
cioén implica no solamente la abstencidon de discriminacion por parte
del Estado, sino también la adopcion las medidas necesarias con el
propdsito de eliminarla tanto de jure como de facto en el ejercicio de



60 DERECHO A LA CIENCIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

los DESC, tanto en la esfera publica como en la privada (CDESC, 2
de julio de 2009, pp. 12-13). Criterio que es compartido por la CIDH
en las sentencias en los casos Comunidad Xakmok Kasek vs. Paraguay
y Atala Riffo y Ninas vs. Chile (Corte IDH, 24 de agosto de 2010,
p- 271; 24 de febrero de 2012, p. 80).

En el caso del derecho a la ciencia, en la Observaciéon General
N° 25, el CDESC destaca la situacion de desigualdad existente en el
disfrute de este derecho, y considera la eliminaciéon de toda forma de
discriminacion un deber de particular importancia para los Estados,
planteando ademas la adopciéon de medidas afirmativas para alcan-
zar igualdad sustantiva frente a la discriminacion sistémica a grupos
como mujeres, personas con discapacidad, personas en el espectro de
la diversidad sexual, pueblos indigenas y personas en condiciones de
pobreza (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 7).

Para ello, en primera instancia, se debe procurar la promulgacién
de leyes contra la discriminaciéon por los motivos del articulo 2.2 del
PIDESC vy otras, coincidente con el articulo 3 del Protocolo de San
Salvador, dado que su enumeraciéon no es exhaustiva (ONU, 1986,
p. 4); asi como revisar el ordenamiento juridico interno para adecuar
aquella legislacion que provoque discriminaciéon formal o sustantiva.
Ademas de las medidas legislativas, es necesaria la implementaciéon
de politicas, planes y estrategias para el combate de la discriminacioén
para el ejercicio de los DESC, incluidas aquellas de caracter temporal
para alcanzar la igualdad con mayor rapidez, con énfasis en los secto-
res no atendidos, como los senalados.

Otro aspecto importante de las obligaciones estatales, sobre la
prohibiciéon de discriminacién, es que se deben brindar vias e ins-
tituciones para la atencién de casos de discriminacion individual y
estructural que constituyan barreras para el ejercicio de los DESC.
Esto incluye la atencion de denuncias en el ambito jurisdiccional, tal
como se lo ha mencionado arriba. Los efectos de las resoluciones de-
ben incluir la posibilidad de indemnizar, reparar, restituir, rehabilitar
y evitar la repeticiéon de la violacion de los DESC. Finalmente, los
Estados deben monitorear la aplicacion de las medidas a través de in-
dicadores y elementos de comparacién de manera desglosada, debido
a los criterios por los que se prohibe la discriminacion.

Consideramos ademas que la prohibicion de discriminacion en ra-
z6n de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion, origen nacional
o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon
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social, debe aplicarse inmediatamente y de manera transversal en el
ejercicio de los DESC. Ilustrativamente, no podria justificarse la in-
clusién de los ninos en la educacién y no de las nifas bajo el argumen-
to de la implementacion progresiva, asi como tampoco la diferencia
de remuneracién entre hombres y mujeres (Ssenyonjo, 2009, p. 60).
Esto también aplicaria para los beneficios del derecho analizado.

Por otra parte, en contraste con el articulo 2.2 del PIDESC, el 2.3
establece una excepcidn a la regla de la prohibicion de discriminacion
debido al origen nacional (ONU, 16 de diciembre de 1966). Si bien en
el articulo 2.2 el trato diferenciado entre nacionales y no nacionales
es considerado una discriminacion, el 2.3 permite exclusivamente a
los paises en desarrollo, conforme al estado de su economia, definir
la medida en la que reconocen los derechos econdémicos a los no
nacionales.

En esta excepcion resaltan dos elementos. El primero es que solo
quedan autorizados a aplicarla los paises en desarrollo. Segin los
Principios de Limburgo, el objetivo para la inclusiéon de esta excep-
cion para los paises en desarrollo fue proteger los derechos de los
nacionales de las excolonias que habian logrado independencia sobre
el control de importantes sectores de le economia que antes se en-
contraban en manos de no nacionales (ONU, 1986, p. 5); por lo tanto,
en una realidad actual diferente, esta excepcion debe ser interpretada
de manera restringida. El segundo elemento es que la excepcion se
limit6 exclusivamente a los derechos econdémicos. Sobre este segundo
elemento tampoco el PIDESC contempla definiciones, es decir, no
existe un apartado que senale cuales son los derechos que constan en
el PIDESC que deban ser considerados como derechos econdémicos
y se diferencien de los derechos sociales y culturales; no obstante
la interpretacion restringida implica que los paises en desarrollo no
pueden limitar ampliamente a los no nacionales el ejercicio de dere-
chos que han sido considerados preponderantemente sociales, tales
como la educacidon o la salud (Ssenyonjo, 2009, pp. 97-99).

Concordamos con una interpretacion no literal de esta parte del
PIDESC, es decir, comprender que la discrecionalidad de los paises
en desarrollo para privar de los DESC a los no nacionales no deberia
justificarse en el tenor gramatical de la disposicion. Es mas razonable
y coherente con el contenido integral del Pacto que busca la univer-
salidad en el goce de los DESC sin discriminacion, el efectuar una lec-
tura historica y teleoldgica de la norma. En este sentido, la aplicacion
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de restricciones del reconocimiento de los DESC a los no nacionales
podria justificarse solo en la medida en la que las circunstancias exis-
tentes en la época de adopcion del Pacto se evidencien aun presentes
en los territorios en cuestion, de manera total o parcial y, por tanto,
persista la finalidad de equilibrar el control de sectores econémicos
del pais en el contexto poscolonial.

Obligaciones estatales especificas frente al derecho a la ciencia

Al contrario del frecuente malentendido de que las obligaciones es-
tatales de los DESC son siempre positivas, varios documentos como
las Directrices de Maastricht (International Commission of Jurists,
26 de enero de 1997) y el Manual para Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos (OACDH-ONU, 2005, pp. 16-20), asi como diver-
sos autores sobre derechos humanos, evidencian que las obligaciones
estatales frente a los DESC son tanto de naturaleza positiva como
negativa y que se pueden clasificar, con algunas variantes, en obli-
gaciones de respeto, proteccién y realizaciéon (Donnelly, 2013, p. 36;
Eide, 2001, p. 23; Shue, 1980, p. 37).

En este apartado, considerando las obligaciones estatales trans-
versales del PIDESC, la clasificacion antes senalada, los alcances del
derecho a la ciencia y el desarrollo de la Observacion General N° 25
del CDESC, se propone la siguiente delimitacion de las obligaciones
de los Estados frente a este derecho.

Obligaciones de respeto
Las obligaciones de respeto consisten en abstenerse de impedir, por
cualquier via, que las personas ejerzan sus derechos. La abstencion
incluye la prohibicién de promover o tolerar practicas, politicas o
normas que obstaculicen que las personas usen sus recursos para
la satisfaccion de estos derechos (OACDH-ONU, 2005, p. 16; Eide,
2001, p. 23).

Puntualmente, en relacion con el derecho a la ciencia, podemos de-
cir que su cumplimiento adecuado requiere que los Estados satisfagan
las obligaciones de respeto, conforme se sistematiza a continuacion.
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Tabla 1. Obligaciones de respeto en relacion con el derecho a la ciencia

Alcances

Obligaciones de respeto

Acceder a la tecnolo-
gia para alcanzar una
vida digna

No impedir el acceso a las tecnologias orientadas a alcanzar
una vida digna.

No aplicar medidas discriminatorias en el acceso a las tecno-
logias orientadas a alcanzar una vida digna.

No impedir el derecho a la organizacion, reunion y asocia-
cion para expresar las reivindicaciones en torno al acceso a
la tecnologia para una vida digna.

Acceder al conoci-
miento, la informa-
cion y los avances

cientificos

No impedir el acceso a cualquier conocimiento cientifico,
particularmente a la educacion cientifica de calidad (CDESC,
30 de abril de 2020, p. 10).

Abstenerse de desinformar, tergiversar o menospreciar la
ciencia y la investigacion cientifica (CDESC, 30 de abril de
2020, p. 10).

No aplicar medidas discriminatorias en el acceso al conoci-
miento cientifico.

No impedir el derecho a la organizacion, reunién y asocia-
cion para expresar las reivindicaciones en torno a acceder al
conocimiento cientifico.

Participar en el
proceso cientifico y
tecnologico: acceso a
la ciencia

No impedir la participacion de las personas en el proceso
cientifico y tecnoldgico.

No aplicar medidas discriminatorias para la participacién en
el proceso cientifico y tecnologico.

No impedir el derecho a la organizacion, reunion y aso-
ciacion para expresar las reivindicaciones en torno a este
derecho.

Con el fin de que la participacion activa se realice en con-
diciones aceptables, no ejecutar injerencias arbitrarias en la
libertad investigativa.

No obstaculizar la colaboracion internacional cientifica
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 10).

Cuando los seres humanos participen en la ciencia y la tec-
nologia como sujetos de investigacion, el Estado debe abste-
nerse de provocar irrespeto a la dignidad humana.

Participar en la toma
de decisiones sobre
las politicas y los
asuntos cientificos y
tecnoldgicos

No impedir la participacion en la toma de decisiones sobre
las politicas y los asuntos cientificos y tecnoldgicos.

No aplicar medidas discriminatorias para la participacién en
la toma de decisiones sobre las politicas y los asuntos cienti-
ficos y tecnoldgicos.

No impedir el derecho a la organizacion, reunion y aso-
ciacion para expresar las reivindicaciones en torno a este
derecho.
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Alcances Obligaciones de respeto

Gozar de los benefi- | No impulsar deliberadamente investigaciones, aplicaciones

cios de la ciencia y cientificas y tecnoldgicas que afecten la dignidad u otros

la tecnologia que se derechos humanos.

generen en el marco | No impedir el derecho a la organizacion, reunion y aso-

de la ética ciacion para expresar las reivindicaciones en torno a este
derecho.

Fuente: Elaboracion propia.

Obligaciones de proteccion

Las obligaciones de proteccion estdn encaminadas a evitar que per-
sonas distintas al Estado impidan el ejercicio o violen los derechos.
De igual manera, ante reales o potenciales violaciones, el Estado debe
proveer recursos judiciales para detenerlos y evitar su recurrencia
(OACDH-ONU, 2005, pp. 18-19).

Siguiendo esta misma linea, en las Directrices de Maastricht
(International Commission of Jurists, 26 de enero de 1997) se senala
que el Estado es responsable por la violaciéon de los DESC cuando no
asegura que las entidades privadas no violen los DESC, lo que aplica
incluso a las empresas transnacionales que operan en su territorio.
A su vez, esto guarda relacion con la Observaciéon General N° 24 en
la que se establece expresamente que el cumplimiento de las obli-
gaciones de proteccion implica la adopciéon de medidas legislativas,
administrativas, educativas y otras que se consideren adecuadas para
asegurar el derecho, asi como proporcionar un recurso (judicial o
administrativo) a quienes hayan sido sujetos de violacion de sus de-
rechos (CDESC, 10 de agosto de 2017, § 2).

De manera analoga a lo propuesto en el apartado anterior, para el
derecho a la ciencia se han identificado y clasificado varias obligacio-
nes de proteccion para cada dimension del derecho; segiin se muestra
en la siguiente tabla.
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Tabla 2. Obligaciones de proteccion en relacion con el derecho a la ciencia

Alcance

Obligaciones de proteccion

Acceder a la tecnolo-
gia para alcanzar una
vida digna

Garantizar el acceso a recursos judiciales o administrativos
para casos de violacion del derecho.

Aplicar el principio de precaucion sobre tecnologias nocivas
para el ambiente y la vida humana. Este principio consiste
en que, en caso de no existir consenso cientifico, se debe
evitar tomar acciones o politicas que causen dano irreversi-
ble al ambiente o al publico (Eide, 2001, p. 295).

Establecer medidas que eviten la discriminacion en el acce-
so por parte de terceros.

Acceder al conoci-
miento, la informa-
cion y los avances

cientificos

Garantizar el acceso a recursos judiciales o administrativos
para casos de violacion del derecho.

Establecer medidas que eviten la discriminacion en el
acceso por parte de terceros, con especial atencion en los
principales entornos disponibles para el acceso, como uni-
versidades, laboratorios, asociaciones cientificas, entre otros
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 10).

Participar en el
proceso cientifico y
tecnoldgico: acceso a
la ciencia

Garantizar el acceso a recursos judiciales o administrativos
para casos de violacion del derecho.

Establecer medidas que eviten la discriminacion en la par-
ticipacion y en el ejercicio de la libertad investigativa por
parte de terceros.

Proteger a los investigadores de las injerencias por parte de
terceros en su libertad investigativa (CDESC, 30 de abril de
2020, p. 10).

Establecer medidas para la exigencia del consentimiento
informado de los seres humanos cuando son sujetos de in-
vestigacion (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 10).

Prohibir investigaciones cuyos métodos y técnicas no cum-
plan con el respeto a la dignidad humana.

Participar en la toma
de decisiones sobre
las politicas y los
asuntos cientificos y
tecnologicos

Garantizar el acceso a recursos judiciales o administrativos
para casos de violacion del derecho.

Establecer medidas que eviten la discriminacion en la par-
ticipacion en la toma de decisiones sobre las politicas y los
asuntos cientificos y tecnoldgicos.
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Alcance Obligaciones de proteccion

Gozar de los benefi- Contar con recursos judiciales o administrativos en caso de
cios de la ciencia y violacion del derecho.

la tecnologia que se Proteger a las personas de los perjuicios de la informacion

generen en el marco seudocientifica que afecten al ejercicio de otros derechos
de la ética humanos.

Prohibir investigaciones o desarrollos tecnologicos moti-
vados u orientados al menoscabo de la dignidad y otros
derechos humanos.

Fuente: Elaboracion propia.

Obligaciones de realizacion

Las obligaciones de realizacion consisten en que los Estados deben
tomar medidas activas para que las personas disfruten en plenitud
los DESC (CDESC, 10 de agosto de 2017, § 23), las que pueden cla-
sificarse como de facilitaciéon o provision (Eide, 2001, p. 25). Estas
obligaciones son las que principalmente requieren mayor cantidad
de recursos, sea del Estado o la cooperacion internacional, dado que
implican, en muchos casos, la provision de bienes y servicios que
demandan una ingente inversion. De tal suerte, que es en este tipo
de obligaciones que se torna mas comprensible la aplicaciéon de la
progresividad establecida en el PIDESC y cuyo cumplimiento puede
ser medido de manera gradual. Por la misma razdn, la manera de
medicion de su cumplimiento y los instrumentos a aplicarse a tal
efecto implican un mayor desafio. Mientras las obligaciones de respe-
to y proteccion pueden ser medidas de manera dicotémica, es decir,
determinar si se respeta, se protege o no; las obligaciones de realiza-
cion en los DESC requieren con mayor frecuencia de la definiciéon de
estandares objetivos que permitan evaluar el avance progresivo y el
incumplimiento.

Una forma de definir esos estandares objetivos para medir el cum-
plimiento del PIDESC es el desarrollo de indicadores cuantitativos
y cualitativos para los derechos humanos (Tomasevski, 2001, p. 534;
Welling, 2008, p. 954; Young, 2008, p. 167), estableciendo un umbral
minimo para su realizacion (ONU, 3 de julio de 1992). No obstante,
se advierte sobre varias dificultades para este emprendimiento, tales
como la disponibilidad, fiabilidad y comparabilidad de la informaciéon
de los distintos Estados, asi como también la vaguedad del contenido
normativo de los DESC para la definicion de los indicadores.
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En la Declaracion de Viena y su Programa de Accion adoptados
en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993 se estable-
ci6 que para el fortalecimiento de los DESC se deberia analizar la via-
bilidad de un sistema de indicadores como instrumento de medicion
de la realizacién de estos derechos (ONU, 25 de junio de 1993, § 98).
En este sentido, el sistema de derechos humanos de las Naciones
Unidas ha avanzado en la definiciéon de indicadores para varios DESC
(OACDH-ONU, 2012, pp. 97-100). No obstante, hasta el momento no
se ha incluido entre estos al derecho a la ciencia. Esto puede expli-
carse por su contenido poco desarrollado a través de los mecanismos
de monitoreo del PIDESC.

Por el contrario, consideramos que adoptar indicadores para la
mediciéon del derecho en estudio es un aporte que brindaria mayor
claridad sobre su contenido. Por ejemplo, tanto el acceso como la par-
ticipacion en el progreso cientifico implican que se haga ciencia; para
ello, es indispensable que los Estados inviertan en esta actividad. No
obstante, no todos los Estados estan en condiciones de alcanzar los
mismos niveles de inversion, pero si es posible establecer umbrales
que permitan medir su avance. En este orden de ideas, el Scientific
Advisory Board de las Naciones Unidas recomienda que los paises po-
bres inviertan en investigacion y desarrollo un minimo de 1 % de su
PIB y, por su parte, los paises mas avanzados alcancen una inversion
de al menos el 3 % del suyo (Scientific Advisory Board, 2016, p. 13).
De tal manera, la inversion en estas actividades respecto del PIB
podria ser uno de los indicadores de referencia para lograr un moni-
toreo objetivo del avance progresivo de la satisfaccion del derecho.

Dado que el desarrollo conceptual no ha avanzado —al igual que
en otros derechos— y que no es el proposito de este trabajo proponer
un set de indicadores para la medicion del derecho, en la siguiente
tabla se propone un esbozo de las posibles obligaciones de realizaciéon
que los Estados deberian cumplir para la satisfacciéon del derecho en
términos abstractos.
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Tabla 3. Obligaciones de realizacion en relacién con el derecho a la ciencia

Alcances

Obligaciones de realizacion

Acceder a la tecno-
logia para alcanzar
una vida digna

A fin de garantizar la disponibilidad de los bienes y servicios
tecnologicos, tomando las ideas de Chapman (2009, pp. 13,
25-26), se considera que los Estados deberian:

Impulsar e invertir en ciencia y tecnologia orientadas a al-
canzar una vida digna, particularmente en busca de atender
necesidades de los sectores excluidos (CDESC, 30 de abril de
2020, p. 11).

Fortalecer las capacidades para la recepcion de la transferen-
cia tecnoldgica.

En caso de no contar con capacidades propias, importar la
tecnologia que garantice su disponibilidad.

Al no ser suficiente la disponibilidad para la realizacion del
derecho, el factor de la accesibilidad econémica es crucial
para el goce efectivo; para ello, el Estado debe tomar medidas
para que las tecnologias tengan un costo accesible.

Velar por que el régimen de propiedad intelectual no res-
trinja el acceso a bienes y servicios que garantizan derechos
(CDESC, 10 de agosto de 2017, § 24).

Acceder al conoci-
miento, la informa-
cion y los avances

cientificos

Establecer canales para la difusion y divulgacion del cono-
cimiento cientifico para todas las personas, principalmente,
pero no de manera exclusiva, a través de instituciones educa-
tivas, museos y medios de comunicacion, considerando edad,
idioma, diversidad cultural u otros aspectos (CDESC, 30 de
abril de 2020, p. 10).

Implementar politicas de acceso abierto para la produccion
cientifica (Wigers Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 7;
ONU, 14 de mayo de 2012, p. 9; Chapman, 2009, p. 27).

Participar en el
proceso cientifico y
tecnologico: acceso
a la ciencia

Invertir o fomentar la inversion en ciencia y tecnologia
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 10; Chapman, 2009, p. 13),
lo cual implica una distribucion con criterios de justicia de
dichos recursos entre la comunidad cientifica; esto garantiza
la accesibilidad econdémica a la participaciéon en los procesos
cientificos y tecnologicos.

Establecer mecanismos de participacion de la ciudadania en
los procesos cientificos y tecnoldgicos (Vayena e Tasioulas,
2015, p. 484).

Incorporar la educacion cientifica en el sistema educativo
(Chapman, 2009, p. 25; UNESCO, 17 de julio de 2009, p. 18;
Wigers Vitullo y Wyndham, octubre de 2013, p. 3; ONU, 14
de mayo de 2012, p. 9).
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Alcances Obligaciones de realizacion

Participar en la Difundir la importancia de la ciencia y la tecnologia en la vida
toma de decisiones | de las personas.

sobre las politicas y | Establecer mecanismos para la participacion en la toma

los asuntos cientifi- | de decisiones sobre las politicas y los asuntos cientificos y

cos y tecnoldgicos tecnologicos.

Gozar de los benefi- | Impulsar procesos de control horizontal para garantizar la
cios de la cienciay | honestidad investigativa en la ciencia.

la tecnologia que se | Promover la educacion ética y bioética sobre la ciencia y la
generen en el marco | tecnologia.

de la ética Incorporar en las politicas y los programas de gobierno el co-
nocimiento cientifico generalmente aceptado (CDESC, 30 de
abril de 2020, p. 12).

Fuente: Elaboracion propia.

Limitaciones

El articulo 4 del PIDESC (ONU, 16 de diciembre de 1966) y el ar-
ticulo 5 del Protocolo de San Salvador (OEA, 17 de noviembre de
1988) establecen la posibilidad de fijar limitaciones a cualquiera de
los derechos contemplados en estos instrumentos internacionales,
siempre que tales medidas sean compatibles con la naturaleza de
los DESC y tengan por fin la promocion del bienestar general en
una sociedad democratica. Es decir, por un lado, consienten que
los Estados legislen para reducir el ejercicio de los DESC, pero al
mismo tiempo establecen restricciones para tal reduccion. Asi, las
limitaciones cumplen una funcién permisiva para los Estados y otra
protectora frente a los derechos (Alston y Quinn, 1987, p. 193) por
lo que su interpretacion debe ser restrictiva, conforme a su pro-
posito de regular el ejercicio de los derechos, mas no extinguirlo
(Ssenyonjo, 2009, p. 100).

Los Principios de Limburgo interpretan el contenido del arti-
culo 4 del PIDESC senalando que cualquier limitacion que se im-
ponga al amparo de esta norma debe cumplir con cuatro criterios
(ONU, 1986, p. 5).

El primero es que la limitacion debe estar contemplada por la ley
con suficiente precision, no debe ser irracional, arbitraria, discrimi-
natoria o incompatible con el principio de interdependencia de los
derechos humanos. El contenido de la limitacion debe ser difundido
y su conocimiento debe ser accesible para todos; y, a la par, debe
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incluir salvaguardas juridicas que protejan a las personas de la im-
posicién abusiva o ilegal de las limitaciones a los DESC.

El segundo criterio es que la limitacion debe tener como propodsito
exclusivo promover el bienestar general, entendido como el bienes-
tar de toda la poblacion; de tal forma que no es posible justificar el
establecimiento de una limitacion por otras razones como el orden
publico, dificultades econémicas o moralidad. Un ejemplo que Muiller
(2009, p. 573) propone para ilustrar el significado de este enunciado
es que, en caso de un conflicto armado, seria posible justificar el ra-
cionamiento no discriminatorio de alimentos si existiere escasez a fin
de mantener el bienestar general.

El tercer criterio determina que la justificaciéon para la limitacién
basada en el bienestar general debe ser aceptable en el marco de
una sociedad democratica, lo que implica una serie de caracteristicas
que actian como restricciones a las limitaciones relacionadas con
el respeto a los derechos humanos contemplados en la Carta de las
Naciones Unidas (ONU, 26 de junio de 1945) y la DUDH (ONU, 10
de diciembre de 1948), incluyendo los derechos de las minorias, el
pluralismo, la tolerancia; y debe estar basada en la voluntad libremen-
te expresada de las personas para determinar sus propios sistemas
politicos, culturales y sociales, y su plena participaciéon en todos los
aspectos de sus vidas (Ssenyonjo, 2009, p. 101).

Finalmente, el cuarto criterio implica que las limitaciones sean
compatibles con la naturaleza de los DESC, es decir, que no se inter-
prete que es posible imponer limitaciones que ataquen el ntcleo de
los derechos.

Estos criterios generales son aplicables al derecho a la ciencia.
La Relatora Especial Shaheed pone en consideracion los potencia-
les efectos adversos y violatorios de la dignidad humana, tanto en
el proceso como en el resultado de la ciencia y la tecnologia, como
justificacion para las limitaciones que puedan imponerse al derecho,
bajo el criterio de la promocion del bienestar general (ONU, 14 de
mayo de 2012, pp. 14-15). En este orden de ideas, consideramos que,
cumpliendo con los criterios sefialados, para impedir un perjuicio a la
dignidad humana podria justificarse la limitacion al acceso a ciertas
tecnologias bajo el principio de precaucion o limitacion de la libertad
investigativa para que se enmarque en practicas éticas (CDESC, 30
de abril de 2020, p. 6).



OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE AL DERECHO A LA CIENCIA 71

Exigibilidad

La existencia de mecanismos para exigir el cumplimiento de los dere-
chos es fundamental en un sistema que rebase caracteristicas mera-
mente declarativas y que tenga como proposito el efectivo goce de los
derechos. Lamentablemente, los principales tratados internacionales
de derechos humanos cuentan con mecanismos poco robustos para la
exigibilidad de los derechos (Guerra Martins y Prata, 2013, p. 301).
En pocos casos, como el del Sistema Interamericano, se contempla su
justiciabilidad; sin embargo, tal como se vera mas adelante, el derecho
a la ciencia no es abarcado en ese tipo de proteccion.

El mecanismo generalizado en los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos se centra en el monitoreo del cum-
plimiento del derecho a través de la presentacion de informes perio-
dicos. No obstante, el derecho a la ciencia no ha ocupado un espacio
relevante en los procesos de monitoreo del PIDESC ni del Protocolo
de San Salvador.

Esto puede mirarse como un efecto de la imprecision o vaguedad
del contenido normativo del derecho estudiado, que ha imposibilitado
profundizar en el estado de su cumplimiento. No obstante, conside-
ramos que el escaso desarrollo del derecho se debe en buena medida
a la falta de atencion a este en el proceso de monitoreo, dado que las
vias para vigilar el cumplimiento de los DESC permiten aclarar sus
contenidos y retroalimentar a los Estados respecto del alcance de
estos derechos. Como se verd, las referencias en las observaciones
concluyentes, las recomendaciones de los informes de los Estados del
sistema de monitoreo de las Naciones Unidas, asi como en los infor-
mes, las sentencias y las opiniones consultivas del monitoreo en el
Sistema Interamericano, son marginales.

A pesar de esta realidad, estas primeras menciones al derecho
en andlisis dentro del proceso de monitoreo contribuyen a que esos
organos, los Estados y los individuos empiecen a brindarle mayor
atencion.

Presentacion de informes periédicos por parte de los Estados en el
Sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Los Estados que han ratificado el PIDESC asumen la obligacién de
presentar informes periddicos, atendiendo a la programacion estable-
cida por el Consejo Econdémico y Social (ONU, 16 de diciembre de
1966, arts. 16, 17, 21 y 22). El contenido de estos informes incluye
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las medidas implementadas y los progresos obtenidos para alcanzar el
goce de los DESC; ademas, pueden contemplar las circunstancias que
han imposibilitado o perjudicado el cumplimiento de las obligaciones
del PIDESC.

A partir del analisis de estos informes, el Consejo Econdémico y
Social est habilitado para presentar a la Asamblea General informes
sobre los progresos alcanzados en el respeto a los DESC, asi como
las recomendaciones de caracter general al respecto. Asimismo, este
Consejo puede reportar el contenido de los informes de los Estados
a los organismos internacionales especializados a fin de que puedan
atender los aspectos que sean de su competencia, con miras a lograr
la realizaciéon de los DESC.

Desde 1985, cuando el Consejo Econdémico y Social cred el
CDESC, este Comité, compuesto por 18 expertos provenientes de
diferentes regiones del planeta, se encarga de supervisar el cumpli-
miento de las obligaciones del PIDESC a nivel estatal, con el propé-
sito de asistir al Consejo para que pueda cumplir con lo dispuesto en
el PIDESC (Consejo Econémico y Social, 28 de mayo de 1985, lit. f).

Respecto del derecho a la ciencia, dentro del proceso de revision
de los informes periddicos de los Estados, hasta el 2022, se identifico
una Unica recomendacion desde el CDESC, la que fue realizada a
Eslovaquia (OACDH-ONU, 14 de noviembre de 2019, p. 10). En ella,
el CDESC expresa su preocupacion por el establecimiento de una ley
que impide el acceso al procedimiento de reproduccion asistida in
vitro y transferencia embrionaria a las mujeres que no se encuentren
en una relacion fisica intima con un hombre y recomienda que el
Estado reconsidere la normativa a fin de que se respete el derecho
en cuestion.

Examen de comunicaciones en el Sistema de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas

En el 2008 se distribuy6 entre los Estados el Protocolo Facultativo
del PIDESC (ONU, 10 de diciembre de 2008). Este instrumento tiene
por objetivo que los Estados que formen parte de él reconozcan la
competencia del CDESC para recibir y tratar comunicaciones sobre
violaciones a los DESC, presentadas por personas o Estados. Como
resultado del examen de las comunicaciones, el Comité emite reco-
mendaciones al Estado a fin de que se implementen medidas orienta-
das a cesar la violacion del derecho.



OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE AL DERECHO A LA CIENCIA 73

En este marco, hasta 2022 se distingue una sola comunicacion
sobre violaciéon del derecho a la ciencia, esta corresponde al nimero
22/2017 iniciada por S. C. y G. P. contra Italia, en la se alega la falta
de proteccion de este derecho por parte del Estado.

Quien comunica argumentd que una clinica en Italia violo este
derecho al no permitir la donacién para fines de investigaciéon de
varios embriones creados a través de fecundacion in vitro (CDESC,
20 de marzo de 2017, pp. 4, 22). A pesar de que este argumento no
pasé el examen de admisibilidad dentro del proceso por falta de jus-
tificacion suficiente que demuestre que los hechos hayan vulnerado
este derecho en particular, muestra que el derecho es reclamado por
sus titulares a través de los mecanismos del PIDESC.

Este mecanismo es un avance para el monitoreo del cumplimiento
del PIDESC en general, puesto que permite el analisis de casos con-
cretos en los que podria existir inobservancia del Pacto; no obstante,
no logra un efecto inmediato en cuanto al cese de la violacion de los
DESC y su reparacion.

Medios de proteccion en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Los medios de proteccion de los DESC dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos fueron establecidos en el ar-
ticulo 19 del Protocolo de San Salvador (OEA, 17 de noviembre de
1988, arts. 19.5 y 19.7). Uno basado en la presentacion de informes y
otro orientado a la atencién de peticiones individuales.

El primer medio guarda estrecha similitud con la presentacion de
informes del Sistema de las Naciones Unidas en cuanto a su procesa-
miento, instancias y resultados. En el contexto de este medio, en el
ano 2007, la Asamblea General de la OEA aprobé la composicién y
funcionamiento del Grupo de Trabajo para el analisis de los informes
nacionales previstos en el Protocolo de San Salvador (OEA, 5 de
junio de 2007). Este mismo 6rgano, en el afio 2014, aprobd los indi-
cadores de progreso para la mediciéon de derechos contemplados en
el Protocolo de San Salvador correspondiente al grupo de derechos
que incluye el derecho a los beneficios de la cultura (OEA, 4 de junio
de 2014, pp. 69-71).

El desarrollo de estos indicadores constituye un importante avan-
ce en la medicion del cumplimiento progresivo de los DESC. Para ello
se han estructurado seis categorias: recepciéon del derecho, contexto
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financiero, capacidad estatal, igualdad y no discriminacion, acceso a
la justicia y acceso a la informacion. Dentro de cada categoria los in-
dicadores se clasifican en tres: estructurales, de procesos y de resul-
tados. Esta organizacion busca identificar senales de progreso tanto
cuantitativas como cualitativas.

En el caso de los derechos culturales, los indicadores estan en-
focados en medir el progreso en el articulo 14 del Protocolo de San
Salvador. En la siguiente tabla se listan los indicadores especificos
que permiten medir, particularmente, el progreso del derecho a la
ciencia.

Tabla 4. Indicadores de progreso de los DESC en el Sistema Interamericano de De-

rechos Humanos para el derecho a la ciencia

Categoria
Derecho al goce del beneficio del progreso cientifico y sus
conceptual
/ Principio aplicaciones
transversal
Estructurales Procesos Resultados

Recepcion del
derecho

Ratificacion por
parte del Estado
de los instrumen-
tos internacionales
que reconocen de-
rechos culturales.
Consagracion en
la Constitucion
nacional o estadual
del derecho a la
cultura y otros
relacionados.

Campanas realizadas
por parte del Estado
y la sociedad civil
para divulgar o pro-
mover los derechos
culturales en los lti-
mos cinco anos.

Museos por cada
100 mil habitantes.
Bibliotecas por
cada 100 mil
habitantes.
Computadoras
por cada mil
habitantes.
Porcentaje de per-
sonas que tienen
acceso a internet.
Porcentaje de
publicaciones
académicas.




OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE AL DERECHO A LA CIENCIA 75

Contexto
financiero y
compromiso
presupuestario

Existencia en la
Constitucion de
alguna disposicion
que establezca la
prioridad que el
Estado debe con-
cederle al gasto
publico en los de-
rechos culturales y
a la ciencia.
Porcentaje del
presupuesto na-
cional asignado a
los programas de
ciencia, tecnologia
e innovacion en el
ultimo afno.

Porcentaje de
ejecucion de los
recursos asignados

a los programas de
ciencia, tecnologia

e innovacion en el
Plan Nacional de
Desarrollo vigente
(porcentaje de re-
cursos vs. porcentaje
tiempo transcurrido
de duracion del
Plan).

Porcentaje de ejecu-
cion de los recursos
asignados a los pro-
gramas de I+D en

el Plan Nacional de
Desarrollo vigente
(porcentaje de re-
cursos vs. porcentaje
tiempo transcurrido
de duracion del
Plan)

Participacion de la
ciencia y la tecno-
logia en el PIB.
Gasto publico per
capita en cultura,
ciencia, tecnologia
e I+D en el dltimo
ano.

Capacidad estatal

Patentes con-
cedidas al pais
por cada 100 mil
habitantes.

Acceso a la
justicia

Aplicacion de garan-
tias procesales en
los procedimientos
judiciales en materia
de violacion de los
derechos culturales.

Fuente: Elaboracién propia de indicadores de progreso para la medicion de derechos contem-
plados en el Protocolo de San Salvador (OEA, 4 de junio de 2014, pp. 128-129).

Sin desconocer el progreso que significa la implementaciéon de estos
indicadores para el monitoreo de los derechos culturales, conside-
ramos que no son suficientes para medir los avances del derecho a
la ciencia, puesto que excluyen aspectos centrales de este. Asi, en
cuanto a los indicadores estructurales, en la categoria de Recepcion
del derecho no se mencionan varios instrumentos internacionales
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relacionados con él, tales como la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, la Declaracion Universal
Sobre Bioética y Derechos Humanos, y la Declaracion sobre la
Utilizacién del Progreso Cientifico y Tecnoldgico en Interés de la Paz
y en Beneficio de la Humanidad, documentos que, como se ha tratado
en este trabajo, abordan aristas importantes del derecho analizado.

De la misma manera, los indicadores de Capacidad estatal se enfo-
can exclusivamente en el desarrollo de una institucionalidad de politi-
ca publica estatal destinada a la cultura, excluyendo aquella necesaria
para el impulso de la ciencia y la tecnologia. Si bien el conocimiento
cientifico puede ser entendido como parte de la cultura, las politicas
y vias para el desarrollo de la ciencia y la tecnologia mantienen dis-
tancia con aquellas vinculadas al ambito cultural.

Por otra parte, entre los indicadores de la categoria Igualdad y
no discriminacion, asi como en los de Acceso a la informacion y par-
ticipacion, no se incluye ninguno que permita medir el progreso del
derecho a la ciencia. Finalmente, en el caso de la categoria Acceso a
la justicia tampoco se establece la necesidad de contar con recursos
juridicos para este derecho, por lo que la proteccion se centra en
la diversidad étnica, el respeto a la justicia indigena y los intereses
morales y materiales de los autores de las producciones cientificas, li-
terarias y artisticas, obviando la posibilidad de la exigibilidad judicial
del derecho a la ciencia.

En el ano 2017, el Grupo de Trabajo para el analisis de los infor-
mes nacionales previsto en el Protocolo de San Salvador ha emitido
observaciones y recomendaciones finales sobre los informes nacio-
nales de El Salvador, Paraguay, Pert, Ecuador, Honduras, México,
Bolivia y Uruguay respecto del agrupamiento de derechos que inclu-
ye el derecho a los beneficios de la cultura.

En los informes de El Salvador, Paraguay, Uruguay y Bolivia se
observa una insuficiente informacién respecto a los indicadores de
ciencia y tecnologia, particularmente aquellos relacionados a la asig-
nacion de recursos. En los informes del Pert y Honduras se observa
una escasa asignacion de recursos a la ciencia y la tecnologia. En
el caso de México, el Grupo de Trabajo advierte una reducciéon del

[2] OEA (octubre de 2017, pp. 29-32; febrero de 2018a, pp. 24-29; febrero de 2018b,
pp- 29-32; mayo de 2018a, pp. 24-29; mayo de 2018b, pp. 15-17; julio de 2018,
pp. 35-36; marzo de 2019, pp. 24-25).
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presupuesto destinado a ciencia; mientras que, sobre el informe de
Ecuador, se saluda el incremento de la inversion en ciencia y tecno-
logia, aunque a la vez se solicita mas informacion.

Este primer ejercicio de recepcion y procesamiento de informes
realizado por el Grupo de Trabajo muestra que ha habido poca aten-
cion por parte de los Estados para demostrar los avances en relacion
puntual con este derecho, lo que puede interpretarse, a su vez, como
la asignacion de una menor o insuficiente importancia a su tratamien-
to, por parte de estos. Simultineamente, esto pareceria repercutir
en la ausencia de observaciones y recomendaciones sustanciales que
procuren y guien su mejor realizacion, pues estas se limitan a esta-
blecer que la informacién requiere ser ampliada.

Como se habia adelantado, el segundo medio de proteccién de los
DESC en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos consiste
en un método de peticiones individuales regulado por los articulos 44
a 51y 61 a 69 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y
que se disend para los casos de violaciones del parrafo (a) del articulo
8 y del articulo 13 (articulo 19.6).

Este mecanismo es uno de los mas robustos y con mayor desarro-
llo en el mundo. El proceso inicia con una denuncia individual pre-
sentada por cualquier persona ante la CIDH y puede concluir con una
solucion amistosa o la adopcion por parte del Estado denunciado de
las recomendaciones emitidas por la Comision (articulo 50). Cuando
estas recomendaciones no son implementadas, la Comision puede re-
mitir el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
que se inicie el proceso judicial contencioso.

De llegar a dicha instancia, en ella se tratan las posiciones de
las partes procesales, se determina la veracidad de los hechos y
se decide si existe una violacion a la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Rodriguez, 2013, p. 294), asi como se dispo-
nen las reparaciones que los Estados deben efectuar (articulo 63).
Desafortunadamente, el derecho a la ciencia esta excluido de las pro-
visiones del articulo 19.6, con lo cual el medio de proteccion que
le corresponde es el sistema de presentacion de informes anotado
arriba.

A pesar de ello, como antecedente cabe mencionar el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica (Corte IDH, 28 de noviembre de 2012, pp. 43,
46, 49, 114-115), por violacion contra el derecho a la vida privada y
familiar y el derecho a la integridad personal a causa de la prohibicion
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del acceso a los procedimientos de fecundacion in wvitro, donde la
Corte relaciona en sus consideraciones el derecho a la vida privada
con el acceso a los servicios de salud reproductiva que involucran el
acceso a la tecnologia médica para tal fin. Ademas, establece expresa-
mente que el alcance de los derechos a la vida privada, la autonomia
reproductiva y a fundar una familia se extiende al derecho de toda
persona a beneficiarse del progreso cientifico y sus aplicaciones.

En la parte resolutiva de esta sentencia, la Corte, entre otros as-
pectos, dispone que se adopten las medidas para dejar sin efecto la
prohibiciéon de la fecundacién in wvitro y se incluya esta técnica en
los programas y tratamiento de infertilidad. De esta manera, aunque
si bien por razones normativas y de competencia no es posible que
la Corte trate la violacion del derecho a la ciencia, en la aplicaciéon
del principio de interrelacion de los derechos humanos, el resultado
de esta sentencia abona al desarrollo y la garantia del derecho en
estudio.
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Cuando hablamos de ciencia y tecnologia sabemos que la propiedad
intelectual es un elemento muy importante que atraviesa la gestion
de esta actividad humana. Esta apreciacion suele estar orientada a en-
contrar las maneras mas adecuadas para una mayor explotaciéon eco-
némica de los resultados de la investigacion cientifica, el desarrollo
tecnolodgico y la innovacién. Sin embargo, después de haber abordado
los alcances del derecho a la ciencia y las obligaciones estatales frente
a este, notaremos que el régimen de propiedad intelectual puede te-
ner otros efectos adicionales a aquellos que se desprenden de la ges-
tion de los resultados de la ciencia y la tecnologia. Particularmente,
sobre la relacion entre los derechos humanos en general y los dere-
chos de propiedad intelectual, se plantea la existencia de tensiones
con el derecho a la ciencia, en una buena parte de sus alcances.
Para analizar estas tensiones consideramos necesario abordar al-
gunas cuestiones previas que permitan entender el objeto, la natura-
leza y la institucionalidad de los derechos de propiedad intelectual,
su desarrollo y fines a través del tiempo en comparacion con los dere-
chos humanos en general y, en particular, con el derecho a la ciencia.

Objeto y naturaleza de los derechos de propiedad intelectual
Antes de introducirnos en el contenido de esta seccion, es nece-
sario aclarar que en este trabajo se comprende a los derechos de
propiedad intelectual como un género que incluye tanto aquellos
que corresponden a la propiedad industrial como a los derechos de
autor y otras modalidades de proteccion, siguiendo la terminologia
de la OMPI (2021).

La propiedad, en términos generales, encuentra su fundamento
en distintos abordajes tedricos. Locke (1980, p. 19) en su teoria del
trabajo sostiene que las personas tienen propiedad sobre si mismas y
su trabajo. El trabajo aplicado sobre los recursos comunes que Dios
habria dado a la humanidad da como resultado la propiedad, a través
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de la exclusion de los derechos comunes del resto de personas sobre
tales bienes.

Hegel (1968, pp. 73, 76) por su parte, en su teoria de la per-
sonalidad, para justificar la propiedad, sostiene que el ejercicio de
la libertad de las personas implica la exterioridad sobre los objetos,
incluyendo la posesiéon y apropiacion sobre las cosas. Como se ob-
serva, en el pensamiento hegeliano el trabajo no es una condicién
que justifica la propiedad sino la propia existencia de la persona y su
atributo de libertad.

Por su parte, la teoria utilitaria de Bentham (2000, pp. 14, 168)
asentada sobre el principio de que las acciones correctas son aquellas
que proveen el mayor grado de felicidad posible a las partes intere-
sadas en el asunto, sostiene que la posibilidad de bienestar indivi-
dual depende de cuatro condiciones entre las que se encuentra la
propiedad.

Mientras Locke en sus ideas sobre la propiedad considera uni-
camente como susceptibles de esta a los recursos fisicos del mundo,
principalmente la tierra y sus frutos, como recursos naturales o divi-
namente comunes en su estado previo a la intervencion del trabajo
humano, Hegel (1968, pp. 88-89) en los paragrafos 68 y 69 de su
obra Filosofia del Derecho aborda concretamente la propiedad de los
creadores y de los inventores, sefialando expresamente que estos, al
enajenar el objeto de la creacion o la invencién como ejemplar indivi-
dual, siguen siendo propietarios de la manera de producir esos obje-
tos, o lo que hoy entendemos por derechos de propiedad intelectual.
No obstante, la ausencia de objetos inmateriales en la justificaciéon
de Locke no significa que su pensamiento no pueda ser reinterpre-
tado y adaptado a este tipo de bienes. Por el contrario, en el caso de
las creaciones e invenciones humanas esti presente principalmente
el trabajo de caracter intelectual, que da como resultado productos
que inclusive podrian no requerir ninglin soporte material. Por tanto,
si se realiza una fundamentaciéon de la propiedad intelectual des-
de la teoria del trabajo, esta quedaria parcialmente justificada; pues,
no se explicarian algunos aspectos como la posibilidad de asignar la
titularidad de las patentes a una persona diferente del inventor' o
cual es la porcion del valor de la invenciéon o creacién atribuible al

[1] Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial ([1883] 28 de
septiembre de 1979).
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trabajo del autor o creador, puesto que el resultado de la creaciéon o
invencion intelectual no surge de la nada sino que se fundamenta en
el conocimiento previo generado en un campo especifico (Hettinger,
1989, p. 37).

Por otro lado, la coincidencia entre Locke y Bentham se encuen-
tra en que la propiedad nace de las necesidades humanas para su
sustento, que en el caso de Bentham implica una parte del bienestar.
La diferencia se da en que para Locke la relacion entre la propiedad
surgida del trabajo proviene del Derecho Natural, mientras que para
Bentham la propiedad es el resultado de las reglas de convivencia
sociales instituidas por el Derecho creado por las personas de una
comunidad y que se orientan a generar la mayor felicidad posible.

Desde esta ultima perspectiva también es posible justificar la exis-
tencia de la propiedad intelectual, pues esta, al reconocer el trabajo
de los autores y creadores, les provee mayor bienestar ademas de que
tal reconocimiento proviene del Derecho. Sin embargo, el utilitaris-
mo ha sido criticado por darle un valor positivo a cualquier interés o
deseo humano y con ello justificar su satisfaccion, incluso si aquello
va en detrimento de otras personas; es decir, que la maximizacién
de la felicidad o satisfacciéon de la mayoria se encontraria justificada
aunque sea a costa de la privaciéon de pocos (Waldron, 1988, p. 12).

Ahora bien, la denominacién de propiedad intelectual ha recibido
criticas que surgen de la concepcion tradicional civilista de la pro-
piedad en general. La propiedad, para Alessandri y Somarriva (1957,
p- 135), es un derecho real sobre una cosa que faculta al propietario
a “apropiarse de forma exclusiva, de todas las utilidades que el bien
es capaz de proporcionar”, es decir a usar, usufructuar y disponer del
objeto de la propiedad (Regalo Gracias, 1956, p. 120). Picard (1908,
p- 80) plantea que los derechos reales que constituyen la propiedad
no son aplicables completamente a los objetos intelectuales inma-
teriales, y por ello introduce la categoria de derechos intelectuales
dentro del grupo tradicional de derechos reales, personales y de las
obligaciones.

En contraste con los derechos reales, recurrentemente se ob-
serva que las normas internacionales de propiedad intelectual per-
miten a los Estados establecer plazos de prescripcion, al menos de
algunos de los derechos de propiedad intelectual los cuales, una vez
cumplidos, producen la entrada en el dominio ptblico de los objetos
sobre los que recaen derechos de propiedad intelectual. Ademas,
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por ejemplo, las facultades que conceden al autor los derechos patri-
moniales sobre su obra son los mismos que tiene cualquier persona,
con la diferencia de que solo el autor o la persona autorizada por
él puede explotar la obra econdémicamente, en tal sentido Oliveira
Ascensao (1968, pp. 286-288) sostiene que dado que el derecho
de autor no otorga sobre la obra poderes distintos a los que tiene
cualquier persona, no puede ser un derecho real, y por tanto no
constituye propiedad.

Para ilustrar lo sefalado, en la siguiente tabla se ejemplifica la
propiedad y los derechos intelectuales sobre un mismo bien.

Tabla 5. Ejemplos de propiedad fisica y derechos intelectuales sobre un mismo bien

Bien Propiedad fisica Derechos
intelectuales

Automoévil Propiedad privada Patente y Marca

Mesa Propiedad privada Dominio publico

Un libro de Borges en una libreria | Propiedad estatal publica Derechos de autor
publica

Obra de Shakespeare comprada Propiedad privada Dominio publico

por un individuo

Fuente: Elaboracion propia basada en Zukerfeld (2017, p. 12).

No obstante, incluso en el caso de que se considere a la propiedad in-
telectual en el sentido de un derecho real, las restricciones facultadas
a aplicar sobre esta pueden entenderse como la forma en la que se
logra concretar la funcion social de la propiedad a través del estable-
cimiento de limites externos a esta (Amorim, 2014, p. 237; Oliveira
Ascensio, 2013, p. 301).

Una critica mas radical sobre la propiedad intelectual, desde el
realismo, plantea que la invencién del objeto abstracto de esta, sepa-
rado del soporte material, no tiene un fundamento sélido, sino que
recae en una perspectiva metafisica de la propiedad intelectual. Con
esa premisa se considera que no existe un objeto protegido, sino que
el régimen denominado propiedad intelectual inicamente otorga al
autor o inventor el derecho a permitir o prohibir conductas de ter-
ceros sobre la produccién y uso de la materialidad de la creacion o
invencién (Ross, 1945, p. 321).

En una linea similar, desde la perspectiva del Derecho de
Competencia que busca la proteccion de la libertad a través de la
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libre competencia y la lealtad en el mercado, la propiedad intelectual,
particularmente la propiedad industrial, se considera una excepcién
al principio de libre competencia. Los derechos de exclusividad so-
bre la explotacion de las invenciones y obras obligan a terceros a
abstenerse de producirlas, reproducirlas y comercializarlas sin au-
torizacion del titular de los derechos de propiedad intelectual. A su
vez, la propiedad intelectual persigue la protecciéon de la lealtad y la
licitud en la competencia en el mercado, por lo que se consideran
complementarias (la excepcion a la libre competencia y la proteccion
de la lealtad y la licitud) cuando existen abusos de competencia en
el marco de la violacion de los derechos propiedad intelectual (Otero
Lastres, 1965, pp. 18, 33-34, 38). Esta excepcion a la libre competen-
cia se origina en la busqueda de solucionar problemas que surgen en
un mercado libre y de producciéon en masa a través de la protecciéon
y la sanciéon (Couto Gongalves, 2022, p. 22).

Desde la perspectiva de la innovacién en la sociedad del conoci-
miento y la informacioén, el régimen de propiedad intelectual es con-
siderado como un gran incentivo para que surjan nuevas invenciones,
ya que permite la recuperacion de la inversion en la investigacion
y desarrollo, asi como la maximizacién de ganancias (Maurer, 2018,
p. 146). Es decir que, si este régimen no existiera, no se desarrollarian
nuevos inventos. Este incentivo se configura al asegurar la exclusivi-
dad por un tiempo determinado que le permita al innovador recupe-
rar los costos y recibir una compensaciéon por los riesgos asumidos a
través de la venta exclusiva del producto protegido por la propiedad
intelectual (Otero Lastres, 1965, pp. 18, 33-34, 38). No obstante, si
el proposito central de la innovacion es satisfacer o resolver proble-
mas de la humanidad, para que aquello ocurra es imprescindible que
las innovaciones sean usadas por las personas. Paraddjicamente, en
esencia los derechos de patente conceden la posibilidad de negar por
completo el uso de la innovacién protegida por el régimen de propie-
dad intelectual, tal como se verd en los siguientes parrafos, aunque
esto no ocurra como regla general.

Mas alld de si la propiedad intelectual deba o no llamarse pro-
piedad, en la practica se observa que en el léxico juridico comin se
continta utilizando la denominacién de propiedad intelectual aunque
existan debates no resueltos sobre su objeto, y sus caracteristicas
difieran de los derechos reales de propiedad de tipo absoluto y per-
petuo (Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana, 2008, pp. 379, 381).
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En nuestro criterio, la propiedad o los derechos intelectuales
tratan sobre una especie de objeto u objetos; estos, generalmente,
aunque no exclusivamente, son el conocimiento, entendido como el
resultado de la accién de conocer (Kuguradi, 1995, p. 97) o como
el proceso de engendramiento de una creacién (Martinez Marin y
Rios Rosas, 2006, p. 112) y la informaciéon entendida como la re-
presentacion del conocimiento (Madden, 2000, p. 344). Aunque el
régimen de proteccion de marcas, signos distintivos o indicaciones
geograficas también forma parte de los actuales derechos de propie-
dad intelectual, en este trabajo nos centraremos en los componentes
que protegen las invenciones y las creaciones, debido a que en ellos
encontraremos como objeto al conocimiento y la informacioén, que
esta relacionado con la ciencia y sus aplicaciones.

Los derechos intelectuales que se desprenden de la autoria de
obras literarias, artisticas o cientificas y de programas tecnoldgicos
o bases de datos se dividen en dos tipos de caricter independiente:
derechos morales y derechos patrimoniales. Los primeros consisten en
la capacidad del autor de atribuirse la obra (derecho de paternidad) y
de oponerse a modificaciones o deformaciones a la obra (derecho de
integridad).2 A diferencia de los derechos patrimoniales, los derechos
morales solo le son reconocidos al autor y por tanto no pueden ser
cedidos.? Por su parte, los derechos patrimoniales pueden ser cedi-
dos o licenciados por el autor a otra persona y pueden involucrar
la obtencién de réditos econdémicos. El titular de este tipo de dere-
chos, que puede diferir del autor, esta fundamentalmente habilitado
para autorizar o prohibir la reproduccion, la distribucién, la inter-
pretacion, la comunicacion, la traduccién o la adaptacion de la obra*
(OMPI, 2016b, pp. 4, 10, 14).

Como se observa, el elemento de tipo moral de los derechos de
autor es diferente a los derechos reales sobre las cosas, pues no es
susceptible de enajenacion, mientras que el componente patrimonial
tiene mas similitud con los elementos de goce y libre disposicion de la

[2] Articulo bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas ([1886] 28 de septiembre de 1979). Parece estar incompleto.

[3] Articulo 6.1.bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas ([1886] 28 de septiembre de 1979).

[4] Articulos 8, 9, 12 y 14 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas ([1886] 28 de septiembre de 1979).
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creacion. Sin embargo, estan sometidos a limitaciones y excepciones.’
Por ejemplo, algunas creaciones no son susceptibles de proteccion,
entre ellas pueden mencionarse a los textos legislativos; y, existen
actos de explotaciéon por parte de terceros que no requieren autori-
zacion del titular, como la libre utilizacién a través de la citaciéon en
otras obras, la reproduccién para utilizacién personal y no comercial.
También se permiten, bajo ciertas circunstancias de necesidad, las
licencias obligatorias compensadas, en las que no se requiere la au-
torizacion del titular para ejercer los derechos patrimoniales (OMPI,
2016b, pp. 16-17), con el objetivo de cumplir con una funcién de
facilitacion para el acceso a la cultura, la educacién y el conocimiento
(Akester, 2020, p. 260; Dias Pereira, 2002, p. 21). Finalmente, estos
derechos no son perpetuos, sino que mantienen una vigencia que
concluye en un periodo posterior a la muerte del titular.6 Una vez que
estos derechos patrimoniales pierden la vigencia, las obras pasan al
dominio publico.

Adicionalmente, bajo un esquema similar al de los derechos de au-
tor se reconocen los derechos de quienes aportan a la puesta a dispo-
sicién del puablico de las obras. Entre estos se encuentran los artistas,
intérpretes y ejecutantes, quienes intervienen creativamente en la
comunicacidon de la obra, irradiando de esta manera la cultura (Dias
Pereira, 2002). En este grupo de titulares también se encuentran los
productores de grabaciones sonoras y las entidades de radiodifusién’
(OMPI, 2016b, p. 28).

En contraste con los derechos de autor, los derechos intelectua-
les que se desprenden de la proteccion juridica de las invenciones,

[5] Articulo 13 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a). Articulos 9.2,10
y 10 bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
([1886] 28 de septiembre de 1979).

[6] Articulo 12 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a). Articulos 7 y
7 bis del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas
([1886] 28 de septiembre de 1979).

[7] Articulo 14 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a). Articulo 11 bis
del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ([1886]
28 de septiembre de 1979).
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sean estas productos o procedimientos (OMC, 23 de enero de 20174,
art. 27.1), denominados como patente o modelo de utilidad cuando se
trata de invenciones de menor complejidad (Couto Gongalves, 2022,
p- 375), son fundamentalmente de exclusividad del titular. Cabe se-
nalar que el titular puede no ser el inventor, sino un tercero, quien
generalmente patrocina la invencién. No obstante, el inventor debe
ser identificado en la patente.® Esta distincion frente a los derechos
de autor se explica porque se considera que estos resultan de las crea-
ciones del espiritu individual, mientras que las invenciones no, aun-
que la tendencia a mirar a ambos resultados desde una luz econdémica
los ha incluido dentro del mismo sistema, el de propiedad intelectual
(Dias Pereira, 2002).

Los derechos de exclusividad de las patentes permiten al titular
impedir el uso, fabricacion, importacion, oferta de venta y venta del
producto que contiene la invencion patentada (OMC, 23 de enero de
2017a, art. 28.1.a), asi como impedir la utilizacién del procedimiento
sin su consentimiento e incluso el uso, la oferta de venta, venta o
importacion del producto obtenido con el procedimiento patentado
(OMC, 23 de enero de 2017a, art. 28.1.b; OMPI, 20164, pp. 8-9). La
invencion es considerada como una soluciéon novedosa a un problema
técnico, es decir, que requiere de creatividad humana aplicada. La
patente protege los derechos del titular durante un plazo definido
(OMC, 23 de enero de 2017a, art. 33), pero la informacion de la in-
vencion debe ser expuesta y divulgada. Una vez concluido el plazo,
la invencion entra en el dominio publico. Los derechos del titular de
la patente pueden ser cedidos, con lo cual se transfiere la titularidad
de esta, o pueden ser licenciados para la explotacion de la invenciéon
(OMC, 23 de enero de 2017a, art. 28.2). No obstante, también existen
excepciones a estos derechos y otros usos sin autorizacion del titular
(OMC, 23 de enero de 2017a, arts. 30 y 31), como por ejemplo, la uti-
lizacidén para investigacion cientifica o fines no comerciales, asi como
la posibilidad de la concesiéon de licencias obligatorias bajo ciertas
condiciones, con el objetivo de lograr un equilibrio entre el interés
del inventor y el interés general (OMPI, 20164, p. 9).

Ahora, el conocimiento como objeto de los derechos intelectuales,
desde la clasificacion econdmica de los bienes planteada por Hess

[8] Articulo 4 del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
([1883] 28 de septiembre de 1979).
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y Ostrom (2007, p. 9), forma parte del tipo de bienes denominados
puramente publicos, por no contar con las caracteristicas de rivalidad
ni exclusion. Es decir, que no existen barreras naturales que impidan
el goce simultaneo del bien por varias personas ni tampoco que tal
goce genere escasez del bien (May y Sell, 2006, p. 5). Por tanto, el
conocimiento es un bien inagotable e infinito pues, mientras més se
comparte, mas posibilidades de crecer tiene.

Esto marca un claro contraste con los recursos naturales y otros
tipos de bienes tangibles y materiales que tienen limites naturales
para su uso y explotacion. Este tipo de bienes no pueden ser com-
partidos y usados simultanea o consecutivamente por un sinntimero
de personas sin que se agoten o se saturen; son bienes por naturaleza
escasos. Ademas, el conocimiento es una necesidad humana y al mis-
mo tiempo un bien econémico cuya adquisicion y descubrimiento se
produce a través de dos procesos convergentes: el social y el personal
(Hess y Ostrom, 2007, p. 8).

Bajo esta premisa, el régimen juridico de propiedad intelectual se
constituye como una barrera artificial que excluye del uso y goce de
un bien de naturaleza publica. Esta aseveracion no pretende deslegi-
timar la necesidad del establecimiento de tales barreras para proteger
los derechos de los inventores y los creadores, sino que describe sus
efectos.

Estas barreras artificiales, que son fundamentalmente juridicas,
tratan al bien conocimiento como escaso. Desde este punto de partida
se asume que un régimen mas restrictivo y excluyente de propiedad
intelectual evitaria la denominada tragedia de los comunes. Esta tesis
sostiene que, en un mundo sobrepoblado, la conducta racional de
los humanos de buscar la maximizaciéon de sus ganancias da como
resultado la sobrexplotacion y degradaciéon de los recursos natura-
les comunes, tales como los mares o los parques nacionales (Hardin,
2005, p. 3). No obstante, Heller (2013, pp. 8-9) sostiene que las ideas
contenidas en la tragedia de los comunes han impulsado un proceso
de exacerbacion del régimen de propiedad privada que resulta en una
nueva tragedia, la de los anticomunes, en la que existe una infraexplo-
tacion de bienes socialmente necesarios.

En sintesis, al existir varios elementos que marcan diferencias
entre la propiedad intelectual y la propiedad sobre los bienes tangi-
bles, consideramos mas apropiada la adopcioén de la denominacién de
derechos intelectuales para referirse a aquellos que se conceden al



90 DERECHO A LA CIENCIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

autor, creador, inventor o titular de una obra o invencién. Su natu-
raleza es fundamentalmente exclusiva, habilitando temporalmente al
titular, con excepcion del régimen de secretos industriales,® a impedir
que otros exploten los objetos protegidos, con el propdsito de lograr
una retribucion a su trabajo o inversion de capital.

Sobre la no condicion de derecho humano de la propiedad
intelectual

El articulo 27.2 de la DUDH, el articulo 15.1.c del PIDESC y el arti-
culo 14.1.c del Protocolo de San Salvador establecen que las personas
tienen derecho a “beneficiarse de la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales que le correspondan por razoén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sean autoras” (ONU, 10 de
diciembre de 1948; ONU, 16 de diciembre de 1966; OEA, 17 de no-
viembre de 1988).

Esta inclusion en tres de los mas importantes instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos a nivel mundial ha sido interpretada
errOneamente en ocasiones como la concesion del estatus de derecho
humano a la propiedad intelectual. Por ejemplo, se sostiene que “IPRs
are most clearly referred to in Article 15 of the CESCR as one of the
four cultural rights [El articulo 15 del CESCR se refiere claramente
a los derechos de propiedad intelectual como uno de los cuatro dere-
chos culturales]” (Coombe, 199, p. 63, trad. propia.). De igual manera,
en los articulos juridicos de estudios y asociaciones de profesiona-
les se observan afirmaciones como las siguientes: “Indeed, the right
to intellectual property is embedded in the Universal Declaration
of Human Rights [En efecto, el derecho a la propiedad intelectual
estd recogido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos]”
(Christmann, 2018, trad. propia.) o “With both the UDHR and the
ICESCR having established the moral footing (based in human digni-
ty) of IP law as both private and public in its benefits and obligations
[Tanto la DUDH como el PIDESC han establecido que el fundamento
moral (basado en la dignidad humana) del derecho de propiedad inte-
lectual tiene caracter privado y publico respecto de sus beneficios y
obligaciones]” (American Bar Association, 2020, trad.propia).

No obstante, en los registros del proceso de construcciéon de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos se observa que la

[9] No existe limitacion en el plazo de proteccion.



EL DERECHO A LA CIENCIA Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL 91

discusion sobre este tema se desarrolld en torno a dos posiciones.
La primera defendia la inclusion del derecho a la proteccion de los
intereses morales y materiales sobre las producciones literarias, cien-
tificas o artisticas, bajo el argumento de que se requeria la proteccion
del trabajador intelectual no asalariado, el cual no estaba inmerso en
el resto de los articulos de la Declaracion; esto a fin de que se respe-
te en el presente y el futuro el vinculo entre el autor/inventor y su
obra, asi como la integralidad de esta. Esta postura, ademas, sostenia
que las provisiones normativas del Derecho Internacional o nacional
sobre la propiedad intelectual, en aquel momento, eran ineficaces y
heterogéneas en el mundo, por lo que el reconocimiento de este de-
recho le daria una verdadera proteccion a los creadores e inventores.
Por su parte, la posicion contraria sostenia que el texto generaba con-
troversia con la legislacion internacional sobre patentes y derechos
de autor y que este no podia integrarse como parte de los derechos
humanos fundamentales reconocidos para toda la humanidad (ONU,
20 de noviembre de 1948, pp. 617-619, 624).

Ambas posturas muestran que la discusiéon no se centraba en con-
cederle el estatus de derecho humano a la propiedad intelectual, sino
en reconocer un derecho humano fundado en la dignidad humana a
todas las personas sobre su trabajo intelectual o artistico, principal-
mente en el aspecto moral, que no es otra cosa que el reconocimiento
de su condicién de creadores o inventores de la obra. Es claro que lo
senalado también forma parte del régimen de propiedad intelectual,
por eso mismo, los opositores a este derecho temian que las simili-
tudes lingtisticas resulten en el traslape de ambos regimenes, pero
no significa que todo el régimen de propiedad intelectual se haya
convertido en derecho humano, ni que se fundamente en la dignidad
humana.

Tal es asi que, paralelamente a las sesiones de preparacion de la
DUDH, ocurria la Conferencia sobre la Convencién de Berna (26
de junio de 1948) que trata sobre los derechos de autor y, en el
texto de la revision de la Convencion de 1948, paraddjicamente, no
se menciona ninguna referencia a los derechos humanos. Este caso
no es el Unico, sino que la ausencia de la menciéon a los derechos
humanos o a la dignidad humana como fundamento de la propiedad
intelectual ocurre como una constante en todos los instrumentos del
Derecho Internacional que han expandido los derechos intelectuales
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en el mundo.” Ademas, contrariamente a los derechos humanos, los
derechos patrimoniales que forman parte de los derechos de autor
y los que se desprenden del régimen de patentes son alienables y
prescriptibles, dado que se permite expresamente su transferencia y
licenciamiento (OMC, 23 de enero de 2017a, art. 28); y sus plazos de
vigencia estan definidos en la norma.”

Otro punto que genera un marcado contraste entre los derechos
humanos y los derechos intelectuales se refiere particularmente al ré-
gimen de patentes, pues en este se permite que una persona diferente
al inventor sea el titular de la proteccion bajo tal régimen' y excluye
a futuros inventores de la proteccion, al reconocer el derecho unica-
mente al primero en solicitar la patente.” Adicionalmente, al inventor
no se le concede la proteccién moral de mantener la integridad de la
invencion, tal como si ocurre en los derechos de autor.™

Para zanjar las diversas interpretaciones, en el ano 2005, el
CDESC aprobé la Observaciéon General N° 17 sobre el derecho de
las personas a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales
y materiales que resulten de la produccion cientifica, literaria o artis-
tica de las que fueren autoras. En este documento se aclara que este
es un derecho humano que se deriva de la dignidad de las personas

[10] Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
([1886] 28 de septiembre de 1979). Convenio de Paris para la Proteccion de la Pro-
piedad Industrial ([1883] 28 de septiembre de 1979). Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de
enero de 2017a).

[11] Articulo 12 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad In-
telectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a). Articulo 6 del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ([1886] 28
de septiembre de 1979).

[12] Articulo 4 del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
([1883] 28 de septiembre de 1979). Articulo 33 del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de
enero de 2017a).

[13] Articulo 4.A.1 del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Indus-
trial ([1883] 28 de septiembre de 1979).

[14] Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial ([1883] 28 de
septiembre de 1979). Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a).
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y que por tanto difiere de otros derechos reconocidos en los siste-
mas de propiedad intelectual. Ademas, se puntualizan las diferencias
entre ambos tipos de derechos, tales como sus propdsitos distintos,
la inalienabilidad de los derechos humanos y se deja expresamente
establecido que no deben equipararse a los derechos de propiedad in-
telectual con el derecho reconocido en el articulo 15.1.c del PIDESC
(ONU, 12 de enero de 2006, § 1-3).

Es decir, tal como lo senala Helfer (2007, p. 980), los derechos
establecidos en los tratados internacionales de propiedad intelectual
no estan fundamentados en demandas deontoldgicas relacionadas a
los atributos o necesidades de los seres humanos, sino que procuran
lograr los beneficios instrumentales y econdémicos de la proteccion
de los productos bajo el régimen de propiedad intelectual en los di-
ferentes Estados.

El contexto tedrico economico del refuerzo a los derechos de pro-
piedad intelectual
En los anos noventa del siglo XX se plante6 que la economia esta
centrada cuantitativa y cualitativamente en el uso del conocimiento
como nunca antes y que las tecnologias de la informacién conduciran
hacia una nueva economia (Godin, 2005, p. 20). A esta definicién se
la denominé economia basada en el conocimiento. Posturas criticas
a esta denominacion sostienen que el fendmeno que se observa en
la economia deberia llamarse capitalismo cognitivo, puesto que su
funcionamiento se encuentra subsumido en la acumulacion del capital
obtenido de la extracciéon de plusvalia del trabajo (Vercellone, 2005,
p- 2), pero supera las estructuras y funcionamiento del capitalismo in-
dustrial, pues el objeto de acumulacion consiste principalmente en el
conocimiento, el cual se convierte en la fuente fundamental de valor,
asi como el lugar principal de la valorizaciéon (Boutang, 2011, p. 57).
El ultimo autor referido justifica la existencia de esta transicion
en el crecimiento de los bienes y servicios relativos a lo inmaterial
en todos los campos productivos. Estos bienes inmateriales son el
producto de las tecnologias informaticas a través de un proceso de
transmision, almacenamiento y producciéon de conocimiento digital
o digitalizable, que se genera por la cooperacion entre cerebros. Las
empresas y Estados procuran la captura de la innovacion, a través
de su valorizacion como capital industrial, aunque el trabajo ma-
terial no desaparece, pero es desplazado de su centralidad por el
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conocimiento; por ello, la capacidad para apropiarse del conocimiento
y el uso de las tecnologias son variables criticas para la innovaciéon
y progreso tecnoldgico. Otra caracteristica planteada es que la tra-
dicional division del trabajo de corte taylorista es reemplazada por
la necesidad de coordinacion de procesos complejos y cooperacién
de distintos agentes, en donde, por un lado, la divisién entre capital
y trabajo y, por otro, entre trabajo calificado y no calificado se esta
difuminando y los procesos lineales de produccion son reemplazados
por una produccion flexible, en la que es fundamental el flujo del co-
nocimiento. Ademas, las economias de escala no son suficientes para
manejar las complejidades del mercado, sino que es necesario lograr
una diferenciacion en él basada en la innovacion. Esta innovacion es
producida a partir de conocimiento por medio de la bioproduccién
(el conocimiento producido por las personas sobre la base de conoci-
miento acumulado) y la interconexién digital que se constituye en el
poder de la invencion (Boutang, 2011, pp. 47-56).

Uno de los temas fundamentales para este esquema de produc-
cion es la necesidad de transformacion de los derechos de propiedad
(Boutang, 2011, p. 98). En este nuevo escenario, los tradicionales de-
rechos de propiedad pensados y desarrollados para bienes tangibles
y materiales divisibles, rivales y excluibles resultan una contradic-
cion interna porque no logran su propdsito de acumulacion sobre los
bienes inmateriales. La presencia del internet abrié un camino casi
incontrolable por el cual circulan estos bienes, a pesar de las medidas
tecnolodgicas de proteccion, que constituye una segunda capa de pro-
teccion adicional a la juridica (Dias Pereira, 2005, p. 456), poniendo
de esta manera en dificultades a los modelos econémicos basados
en el mercado (Boutang, 2011, pp. 104-107); es decir, aquellos que
pretenden lograr los efectos de la propiedad a través de una legisla-
cion en tension con la “ontologia replicable de la informacion digital”
(Zukerfeld, 2007). Frente a esto, se observa un fortalecimiento del
sistema de propiedad intelectual que se analizard en las siguientes
secciones, al que se suman desarrollos tecnoldgicos orientados a la
efectiva aplicacion de los cercamientos [enclosures] de la propiedad
intelectual en los sistemas informaticos, que limitan la distribuciéon
del bien conocimiento (Lessig, 2001, p. 249).

Si bien esto se explica por la bisqueda de apropiaciéon del valor
que producen los bienes intangibles, a su vez, constituye una nue-
va contradiccién, pues el propio capitalismo cognitivo requiere una
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aceleracion en la generaciéon de conocimiento e innovaciones de las
cuales apropiarse y esto solo es posible a través de un incremento en
la difusién del conocimiento existente. Por ello, a mayor reforzamien-
to de los derechos intelectuales se podria esperar un decrecimiento
de la produccion (Fumagalli y Lucarelli, 2007, p. 13; Stiglitz, 2008,
p- 1696).

Los inicios de la internacionalizacion del Derecho de la Propiedad
Intelectual
La institucionalidad y el desarrollo del régimen internacional de
propiedad intelectual estan divididos en tres etapas. La prime-
ra denominada pre-TRIPs -o, en espanol, pre-ADPIC-, se refie-
re a los instrumentos internacionales adoptados por algunos paises
o regiones antes de la emergencia del Acuerdo de Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
Exterior [ADPIC] en 1994 (OMC, 23 de enero de 2017a). Esta eta-
pa esta caracterizada por la adopciéon de varios tratados internacio-
nales como la Convenciéon de Paris,”® la Convencion de Berna,® la
Convencién de Roma,'” el Convenio Internacional para la Protecciéon
de las Obtenciones Vegetales (UPOV, 1991), el Arreglo de Madrid,™
el Arreglo de Lisboa,” y el Convenio sobre Concesion de Patentes
Europeas.®

Es generalmente aceptado que el nacimiento de la propiedad inte-
lectual ocurri6 en Venecia en el siglo XV con la primera concesion de

[15] Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial ([1883] 28 de
septiembre de 1979).

[16] Convencion de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
([1886] 28 de septiembre de 1979).

[17] Convenciéon de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecu-
tantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (26 de
octubre de 1961).

[18] Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas ([1891] 28 de
septiembre de 1979).

[19] Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccion de las Denominaciones de Origen y su
Registro Internacional ([1958] 28 de septiembre de 1979).

[20] Convenio de Munich sobre Concesion de Patentes Europeas (5 de octubre de
1973).
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patentes; sin embargo, en el siglo XIX inicia el proceso de internacio-
nalizacion del régimen ligado a la revolucion industrial, la explosion
de nuevas tecnologias y al incremento del comercio internacional.
Este escenario no podia ser satisfecho por los sistemas nacionales
de propiedad intelectual o por los tratados bilaterales, sino que el
incremento en la complejidad de las relaciones comerciales entre los
diferentes paises del mundo demandaba reglas unificadas para la faci-
litacion del comercio (May y Sell, 2006, pp. 58, 117-119) y la protec-
cion frente a copias e imitaciones de las invenciones (Schmitz, 2013,
p- 69). En 1883 se logro la suscripcion de la Convencidén de Paris para
la proteccion de patentes, marcas y disefios industriales por parte de
seis paises europeos y americanos.?

La Convencion de Paris cre6 una unidon para proteger la pro-
piedad industrial a través de la cooperacion permanente. Ademas,
introduce entre otros aspectos el principio de trato nacional, el cual
obliga a los Estados a dar el mismo tratamiento tanto a sus nacionales
como a los de los otros Estados. También incorpora el derecho de
prioridad en las modalidades de propiedad industrial, es decir, que la
primera solicitud presentada en uno de los paises que forman parte
de la Convencidn le da prioridad al solicitante durante un plazo para
pedir la proteccion en los demas paises2 (OMPI, 2022a).

De manera similar, la proteccion nacional a los derechos de autor
era insuficiente frente a la internacionalizacion de los mercados lite-
rarios y musicales (Schmitz, 2013, p. 70). Por ello, en 1886 se suscri-
bieron al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias
y artisticas 11 paises europeos, africanos y americanos.? Actualmente
se ha alcanzado un total de 179 paises adherentes.” Al igual que el
Convenio de Paris, el de Berna crea una Union entre los paises signa-
tarios para la proteccion de los derechos de autor e incluye también

[21] Convention de Paris pour la Protection de la Proprieté Industrielle (20 de marzo
de 1883).

[22] Articulo 4 de la Convention de Paris pour la Protection de la Propriété Industrielle
(20 de marzo de 1883).

[23] Convention concernant la Création d'une Union Internationale pour la Protec-
tion des (Euvres Littéraires et Artistiques (9 de septiembre de 1886).

[24] Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works [Status]
([1886] 1 de octubre de 2020).
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el trato nacional. Por otro lado, el Convenio incorpora la protecciéon
automatica, asi como un plazo minimo de proteccion (OMPI, 2022b).

Las secretarias encargadas de la administracion de estos dos trata-
dos se fusionaron en el ano 1893, credndose el Bureaux Internationaux
Réunis pour la protection de la propriété intellectuelle [BIRPI]
(OMPI, 2021a).

En los anos posteriores y durante el siglo XX se observa una
expansion del Derecho Internacional de la Propiedad Intelectual
tanto por las adhesiones a los tratados principales ya mencionados,
como por la suscripciéon de nuevos instrumentos que delimitan nue-
vos campos o mayores especificidades sobre la propiedad intelectual,
impulsados en el marco del BIRPI y con la influencia de gremios
como la International Trademark Association [INTA], la International
Association for the Protection of Industrial Property [AIPPI] y la
American Intellectual Property Law Association [AIPLA] (Schmitz,
2013, p. 73).

En 1967 el BIRPI se transformé en la OMPI (14 de julio de 1967,
arts. 3 a 9), cuyos propésitos son el fomento de la propiedad intelec-
tual en el mundo y llevar adelante las actividades administrativas de
las Uniones creadas en los tratados previos sobre propiedad intelec-
tual. Esta organizacion fue incluida como una agencia especializada
de las Naciones Unidas en el ano 1974.

La Organizacion Mundial de Comercio y el Acuerdo sobre los As-

pectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio [ADPIC]

El Derecho Comercial Internacional impulsado por las relaciones co-
merciales entre los Estados tiene una larga historia. Dentro de ella se
puede mencionar la Lex Mercatoria en el medioevo, pasando por el
auge del libre comercio impulsado por la revolucién industrial en la
segunda mitad del siglo XIX, luego el bilateralismo y el proteccionis-
mo en el periodo de entreguerras, hasta la denominada cooperacion
e integraciéon econdémica a partir de la posguerra (Coppelli, 2014,
pp- 410-413). La OMC naci6 en ese ultimo contexto en el ano 1994
en la Ronda de negociacion del General Agreement on Tariffs and
Trade [GATT] en Uruguay, como una organizacion interestatal para el
establecimiento de condiciones comerciales entre los Estados (OMC,
15 de abril de 1994a). Esto ocurre tras el agotamiento del GATT
de 1948 provocado por su carencia de institucionalidad (Ribeiro de
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Almeida, 2004, pp. 7-8), impulsando el establecimiento de una orga-
nizacion estructurada, con reglas obligatorias y diferentes niveles de
organos decisorios, cuyos miembros suscriptores alcanzan la cantidad
de 164 Estados.®

El GATT de 1994, la creacion de la OMC y sus acuerdos fueron
motivados en parte por las dificultades en los procesos de enmiendas,
la incertidumbre sobre las relaciones con las leyes nacionales y la
falta de un sistema unificado para el procesamiento de controversias
del acuerdo multilateral predecesor, el General Agreement on Tariffs
and Trade [GATT] de 1948 (Jackson, Davey y Sykes, 2008, p. 220).
Es decir, se entendia plenamente que la institucionalidad en torno al
GATT de 1948 no era la adecuada o suficientemente fuerte para dar
certezas sobre las reglas del acuerdo, su aplicacién y cumplimiento
(Pazos, 2019, pp. 136-137).

Los anexos de los acuerdos de la OMC, de interés para este estudio
son el 1.C denominado Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio [ADPIC] y el
2. denominado Entendimiento Relativo a la Normas y Procedimientos
por los que se rige la Solucion de Diferencias. Estos dos instrumentos
constituyen un avance en la sofisticacion de las reglas del Derecho
Internacional de la Propiedad Intelectual.

El ADPIC fue impulsado en la negociacién de los acuerdos de la
OMC principalmente por los paises desarrollados, mientras que exis-
ti6 una posicion negativa de los paises en desarrollo (Correa, 1996,
pp. 15-16). Para los primeros era conveniente reforzar la protecciéon
dado su mayor avance cientifico, tecnoldgico, productivo y de las
industrias creativas; mientras que, para los paises en desarrollo, una
mayor proteccion representaba una barrera para acelerar el cierre de
las brechas en esos mismos campos.

El propio texto del ADPIC senala que este instrumento se fun-
damenta en el deseo de reducir las distorsiones y obsticulos en el
comercio internacional que se desprendian de las grietas que po-
dian existir en el sistema internacional y los sistemas nacionales de
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, a través de la
homogeneizacion de reglas sustantivas y procedimentales (OMC, 15
de abril de 1994a, § 1).

[25] Informacidn extraida de la seccion Members and Observers de la pagina web
de la OMC. https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm


https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm

EL DERECHO A LA CIENCIA Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL 99

En su primera parte, se constituye como un tratado que estable-
ce reglas minimas obligatorias para los Estados y permite que las
legislaciones nacionales establezcan protecciones mas estrictas en el
campo de los derechos intelectuales (articulo I.1). Ademas, recoge el
principio de trato nacional (articulo 3) de los tratados precedentes y
varias partes de los Convenios de Paris, Berna y Roma, entre otros,
e incrementa el principio de la nacién mas favorecida® (articulo 4).

En la segunda parte, el tratado incorpora a los programas de or-
denador y compilaciones de datos bajo la proteccion del régimen de
derechos de autor (articulo 10). Establece también el plazo minimo
para la proteccion de las obras en 50 anos desde el final de afno de
publicacién o realizacion, cuando el calculo sea distinto al de la vida
de la persona fisica (articulo 12) y de 50 anos para los derechos de
los artistas intérpretes o ejecutantes de fonogramas, contados desde
el final del afio en que se realice la fijacidn, la interpretacion o la eje-
cucién del fonograma (articulo 14.5).

En relacion con las patentes, se delimitan estrictamente las causas
de excepcidn a la patentabilidad y se fija que la protecciéon no expi-
rari antes de 20 anos desde la presentacion de la solicitud (articulo
33); mientras que, para los esquemas de trazado la proteccion no
puede expirar antes de 10 anos desde la solicitud (articulo 38). Sobre
las obtenciones vegetales, el articulo 27.3.b. obliga a que los Estados
las protejan por medio de patentes, protecciéon sui generis? o una
combinacion de ambas modalidades. También recoge las reglas de
proteccion de la informaciéon no divulgada conforme al Convenio de
Paris (articulo 39).

En la tercera parte regula los procedimientos para la observancia
de los derechos de propiedad intelectual (articulo 41), en los que
se incluye la facultad de tomar medidas provisionales para evitar la
infraccion o preservar las pruebas (articulo 50), la determinacion de

[26] Consiste en que toda ventaja, favor, privilegio o inmunidad que conceda un
Miembro a los nacionales de cualquier otro pais se otorgara inmediatamente y sin
condiciones a los nacionales de todos los demas miembros.

[27] La proteccién de las obtenciones vegetales generalmente adoptada por los
Estados se encuentra establecida en el Convenio Internacional para la Proteccion
de las Obtenciones Vegetales (UPOV, 2 de diciembre de 1961) modificado a través
del Acta Adicional en tres ocasiones (UPOV, 10 de noviembre de 1972, 23 de octubre
de 1978, 19 de marzo de 1991).
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medidas de frontera (articulo 51 y siguientes), la obligacion de crear
procedimientos y sanciones penales para la pirateria lesiva del de-
recho de autor a escala comercial o para la falsificacion de marcas
(articulo 61).

A diferencia de los tratados precedentes cuya redaccién era mas
general y dejaba un espacio amplio a las legislaciones nacionales, en
el ADPIC se encuentran normas sustantivas y adjetivas muy espe-
cificas que deben ser introducidas por los Estados en sus propias
legislaciones y aplicadas en sus sistemas administrativos y judiciales.
Esto da cuenta de un mayor esfuerzo por lograr el perfeccionamiento
y la homogenizacion del ordenamiento juridico de los derechos in-
telectuales para alcanzar seguridad juridica y eficacia a nivel global.

Otro elemento de sofisticaciéon del sistema se observa en el arti-
culo 64. En este se somete la soluciéon de diferencias por presuntos
incumplimientos del instrumento por parte de los Estados a lo esta-
blecido en el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (OMC,
[1994] 2017). Las sanciones que se reciben por no acatar las normas
de los acuerdos se determinan a través de un 6rgano que cumple una
especie de funcion jurisdiccional (articulo 2) (Pazos, 2019, p. 142)
y pueden llegar a ser medidas de suspension de las concesiones u
obligaciones por parte del Estado que reclame el incumplimiento (ar-
ticulo 22).

Esto, junto con las normas sobre reconocimiento y modificaciones
de la OMC (15 de abril de 1994b, arts. IX y X), convierte a este en-
tramado de Derecho Internacional en un verdadero sistema juridico,
con reglas primarias [order backed by threats] y reglas secundarias,
zanjando la ineficiencia de la presion social difusa como elemento
para que se cumplan las reglas primarias (Hart, 1961, pp. 89-96).

Para concluir sobre este punto es necesario analizar algunos as-
pectos. Primero, el ADPIC desarrolla en mayor detalle las obliga-
ciones relacionadas a los derechos intelectuales que deben cumplir
los Estados que forman parte de la OMC, con lo cual se incrementa
la rigidez del sistema y se resta capacidad al ordenamiento juridico
interno en este campo. Por ejemplo, antes del ADPIC los Estados
podian establecer libremente el tiempo de proteccion de una patente
y los campos tecnoldgicos no susceptibles de patentamiento. En la
practica, los Estados protegian a esta modalidad de propiedad inte-
lectual entre 5y 20 anos y excluian hasta 19 sectores tecnoldgicos
(Roffe y Santa Cruz, 2006, p. 14). Segundo, la vinculacion del sistema
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de propiedad intelectual al mundo del comercio internacional, al-
tamente relevante para las economias de los Estados, desincentiva
un comportamiento elusivo frente a las obligaciones estatales que
determina el ADPIC. Tercero, la existencia de un 6rgano que decide
sobre las controversias y un procedimiento para aquello que puede
concluir en la pérdida de las concesiones que ha recibido el Estado
que incumple, refuerza la efectividad del ADPIC y su condiciéon de
Derecho Internacional. No obstante, el proceso no es simple, rapido
ni carente de posiciones hegemoénicas, por lo que también ha sido
objeto de criticas en cuanto a su fiabilidad (Boy, 1998, p. 115).

Por otro lado, el ADPIC no posee un enfoque absolutista de la
proteccion de los derechos intelectuales, sino que también contem-
pla varias reglas orientadas a lograr un equilibrio entre proteccion,
promocion de la innovacion, difusion y transferencia de tecnologia
(Correa, 1996, p. 29), incluyendo varios principios, limitaciones y ex-
cepciones a los derechos exclusivos de las diferentes modalidades de
proteccidén,® justificadas en la promocién del uso del conocimiento,
las tecnologias y el interés publico en sectores estratégicos para el
desarrollo nacional.

EL ADPIC plus a través de los acuerdos comerciales bilaterales y
multilaterales
Se le denomina ADPIC plus a las normas en materia de derechos
intelectuales que superan los estidndares minimos de proteccién es-
pecificados en el ADPIC. En la evolucion del Derecho Internacional
de la propiedad intelectual, luego de la suscripcion del ADPIC en el
marco de la OMC, se observa una proliferaciéon de tratados de carac-
ter bilateral o multilateral que incluyen clausulas ADPIC plus, debido
a que no todas las pretensiones de los paises industrializados fueron
alcanzadas en el ADPIC (Roffe y Santa Cruz, 2006, pp. 13, 15); par-
ticularmente seria el caso de Estados Unidos, quien habia iniciado el
reforzamiento de sus normas internas en esta materia con anteriori-
dad al propio ADPIC (Diaz, 2008, pp. 78-79).

La configuracion de estdndares minimos del ADPIC, a pesar del
principio de equilibrio entre proteccion y difusién de la tecnologia,

[28] Articulos 7, 8,13, 17, 30, 31 y 37 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (OMC, 15 de abril de
1994a).
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refleja una perspectiva a favor del incremento de la proteccion de
la propiedad intelectual. Asi, no estd permitido disminuir los plazos,
aumentar los campos de excepcion, aumentar las limitaciones a los
derechos intelectuales, pero si estad permitido lo contrario. Esto cons-
tituye la base para que nuevos tratados internacionales obliguen a los
Estados a incrementar los estandares.

Sin pretender alcanzar exhaustividad en esta seccién, se mencio-
naran algunos de los tratados multilaterales o bilaterales que incluyen
clausulas ADPIC plus. Entre estos se encuentran el Tratado entre los
Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada
[T-MEC], los acuerdos comerciales suscritos por la Unién Europea
con otros paises y los tratados de libre comercio suscritos por Estados
Unidos.

El T-MEC (2018) trata los aspectos de propiedad en su capitulo
20. Sus clausulas son similares a las del ADPIC, pero en algunos
aspectos presenta una proteccion reforzada sea por la obligaciéon de
suscribir tratados con mayor proteccion, la inclusiéon de materias nue-
vas y medidas mas severas o por medio del incremento del tiempo
de proteccion.

Entre estas encontramos que el articulo 20.7.2 determina que las
partes deben ratificar o adherirse a instrumentos como UPOV (1991),
el cual incluye clausulas con proteccién reforzada para las obtencio-
nes vegetales (T-MEC, 2018). El articulo 20.36.2 obliga a los Estados
a conceder patentes de segundo uso (T-MEC, 2018). Acerca de los
derechos de autor y derechos conexos, al articulo 20.63 establece
que el plazo de proteccion alcanza los 70 anos después de la muerte
del autor o 75 anos del fin del ano en el que se publico interpretd o
ejecut6 la obra (T-MEC, 2018).

Sobre la proteccion de los datos de prueba, como informacion no
divulgada, cuando estos son exigidos por los Estados para conceder
permisos de comercializacion de productos agroquimicos y farmacéuti-
cos, los articulos 20.45 y 20.48 determinan que bajo ninguna circuns-
tancia tales datos pueden ser usados por otro competidor para fun-
damentar la autorizacion de comercializacion de un producto similar,
durante al menos 10 y 5 anos, respectivamente, desde que se otorgd el
primer permiso de comercializacion (T-MEC, 2018). Respecto a pro-
ductos bioldgicos o los obtenidos a través de procesos biotecnoldgicos,
el articulo 20.49 del Tratado obliga a las partes a protegerlos a tra-
vés del régimen de proteccion de datos de prueba o informacién no
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divulgada por un periodo de 10 anos (T-MEC, 2018). Ademas, en el
articulo 20.67 del Tratado, se obliga a los Estados a establecer sancio-
nes administrativas y penales para quienes realicen diferentes actos
tendientes a eludir o facilitar la elusion de medidas tecnoldgicas de
proteccion de los derechos de autores, artistas, intérpretes, ejecutantes
y productores de fonogramas (T-MEC, 2018). Finalmente, en el arti-
culo 20.86 se establece que los Estados deben considerar como delitos
diferentes acciones orientadas a facilitar la decodificacion, recepcion y
distribucién sin autorizacion de senales satelitales portadoras de pro-
gramas (T-MEC, 2018).

Por su parte, la Uniéon Europea mantiene acuerdos comerciales de
diferente alcance, orientados a remover o reducir los aranceles en el
comercio bilateral, con 30 paises en diferentes regiones del mundo.
Como ejemplo, Colombia, Ecuador, Pert, Singapur, Corea del Sur,
Ucrania y Vietnam.”

Para analizar las variaciones en materia de derechos intelectuales
entre el ADPIC y los acuerdos comerciales de la Unién Europea se
revisara el titulo sexto del Acuerdo Multipartes suscrito entre la Unién
Europea y Colombia, Ecuador y Perti (European Union, 31 de mayo de
2012; Consejo de la Unién Europea, 24 de diciembre de 2016).

En este tratado se encuentran varias clausulas ADPIC plus tanto
en materia de derechos de autor como de informacién no divulgada.
Sobre los primeros, el articulo 218.1 incrementa la duracion de la
proteccion de los derechos de autor de 50% a 70 anos después de la
muerte (European Union, 31 de mayo de 2012; Consejo de la Unién
Europea, 24 de diciembre de 2016). En el caso de los derechos cone-
xos, el articulo 219.1 y 2 del Tratado incrementa el plazo de protec-
cion a los intérpretes y productores de fonogramas de 20% a 50 afios

[29] Informacion obtenida de la pagina web de la Comision Europea en la seccion Ne-
gociaciones y acuerdos. https://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/
negotiations-and-agreements/

[30] Articulo 7 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, Acta de Paris y enmiendas ([1886] 28 de septiembre de 1979).

[31] Articulo 14 de la Convencién de Roma sobre la proteccion de los artistas intér-
pretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifu-
sion (26 de octubre de 1961). Articulo 4 del Convenio para la proteccion de los pro-
ductores de fonogramas contra la reproduccion no autorizada de sus fonogramas
(OMPI, 29 de octubre de 1971).
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contados desde el final de afo de la interpretacion o de la fijacion de
los sonidos, respectivamente (European Union, 31 de mayo de 2012;
Consejo de la Unién Europea, 24 de diciembre de 2016). Ademas, el
articulo 221 hace obligatoria la aplicaciéon de la protecciéon de medi-
das tecnologicas que implementen los autores, intérpretes y produc-
tores de fonogramas para hacer valer sus derechos (European Union,
31 de mayo de 2012; Consejo de la Union Europea, 24 de diciembre
de 2016), previsidon que no se encuentra en los tratados pre-ADPIC
ni en el ADPIC.

Finalmente, el tratado refuerza la protecciéon al incorporar un
grupo de clausulas sobre la responsabilidad de los intermediarios de
servicios digitales sobre el cometimiento de infracciones de dere-
chos de autor, en las que se aclaran las circunstancias en las que el
intermediario no seria responsable por las infracciones, de manera
tal que, en todas las demas situaciones, si lo serian. Ademas, permite
a los Estados establecer obligaciones a los intermediarios respecto a
informar sobre actividades ilegales referentes a los derechos de autor
(articulos 250 a 254) (European Union, 31 de mayo de 2012; Consejo
de la Union Europea, 24 de diciembre de 2016).

En materia de patentes no se observa un incremento de plazos
de proteccion o medidas mas severas frente a las infracciones, sino
un impulso por facilitar y homologar los procedimientos de paten-
tamiento (articulo 230) a través de la obligatoriedad de cumplir con
otros tratados internacionales como el Tratado de Budapest sobre el
deposito de microorganismos para el procedimiento de patente;* y la
exigencia de adherirse al Tratado sobre el Derecho de Patentes de la
OMPI (1 de junio de 2000). No obstante, para los productos farma-
céuticos se define que se podra extender el plazo de proteccion de la
patente cuando el plazo original no pueda ser disfrutado a causa de
una tardia obtenciéon del permiso de comercializacion del producto
en el otro Estado parte (articulo 230.4) (European Union, 31 de mayo
de 2012; Consejo de la Uniéon Europea, 24 de diciembre de 2016).

Sobre la informacion no divulgada se da especial atencién a que
se aplique una proteccion de esta naturaleza a los datos de prue-
ba sobre la seguridad y eficacia de los productos farmacéuticos y

[32] Tratado de Budapest sobre el reconocimiento internacional del depdsito de mi-
croorganismos para fines del procedimiento en materia de patentes ([28 de abril de
1977] 26 de septiembre de 1980).
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agroquimicos. El texto del articulo 231.2 del Acuerdo Multipartes
mantiene paralelismos con el contenido del Tratado T-MEC sobre
este tema, al incluir la exclusividad de 5 anos sobre los datos de
prueba de productos farmacéuticos e incrementar a 10 anos esta
proteccion para los datos de prueba de los productos agroquimicos
(European Union, 31 de mayo de 2012; Consejo de la Unioén Europea,
24 de diciembre de 2016).

En relacion con la proteccion de las variedades vegetales, el articu-
lo 232 del Acuerdo establece como base la Convencién Internacional
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales, revisada el 19 de
marzo de 1991 (European Union, 31 de mayo de 2012; Consejo de
la Union Europea, 24 de diciembre de 2016). Esta clausula logra
que se aplique una mayor proteccion sobre las variedades vegetales.
Mientras el articulo 4 del Acta de la Convencion Internacional para
la Proteccion de las Obtenciones Vegetales de 1978 establecia como
obligacién de los Estados la proteccion de al menos 24 especies en un
plazo de ocho anos (UPOV, 1978), el Acta de 1991 obliga a la protec-
cion de todas las nuevas especies en el plazo de 5 o 10 anos (UPOV,
1991). Ademas, amplia el alcance de los derechos del obtentor de la
variedad vegetal (UPQV, 1978, art. 5; 1991, art. 14) e incrementa los
plazos de proteccion, pasando de 15 anos en general y de 18 afos en
particular para cierto tipo de plantas (UPOV, 1978, art. 8), a 20 y 25
anos, respectivamente (UPOV, 1991, art. 19).

En cuanto a los tratados de libre comercio suscritos por Estados
Unidos, se revisaran las clausulas de Propiedad Intelectual del
Acuerdo de Promociéon Comercial entre la Republica de Colombia
y Estados Unidos de América (TLC, 22 de noviembre de 2006a). En
este instrumento, las clausulas de derechos intelectuales se encuen-
tran en el Capitulo Dieciséis. Se obliga a las partes a la suscripcion
de varios tratados internacionales de Propiedad Intelectual (TLC,
2006b, art. 16.1), muchos de ellos, pos-ADPIC, superando las dispo-
siciones del acuerdo de la Unién Europea. Los tratados que deben
ser ratificados son: 1) el Convenio sobre la Distribucion de Senales
Portadoras de Programas Transmitidas por Satélite; 2) el Tratado de
Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Deposito de
Microorganismos para los Fines del Procedimiento en Materia de
Patentes; 3) el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor; 4) el
Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecuciéon y Fonogramas;
5) el Tratado de Cooperacion Materia de Patentes: 6) el Tratado
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sobre el Derecho de Marcas; 7) el Convenio Internacional para la
Protecciéon de Obtenciones Vegetales de 1991; 8) el Tratado sobre
el Derecho de Patentes; 9) el Arreglo de la Haya sobre el Depdsito
Internacional de Dibujos y Modelos Industriales; y, 10) el Protocolo
Concerniente al Arreglo de Madrid Relativo al Registro Internacional
de Marcas.

Ademias, en él se observan coincidencias con el Acuerdo
Multipartes entre la Union Europea y Colombia, Ecuador y Pert y
el T-MEC. Por ejemplo, en materia de derechos de autor se obliga al
mismo incremento en el tiempo de proteccion de 50 a 70 anos (TLC,
2006b, art. 16.5) que el Acuerdo Multipartes entre la Union Europea
y Colombia, Ecuador y Pert; no obstante, el plazo de proteccién de
los derechos conexos para intérpretes y productores de fonogramas
se amplia de los 20 anos que determina el ADPIC a 70 anos, lo cual
implica 20 anos mas que el Acuerdo Comercial de la Unién Europea
(TLC, 2006b, art. 16.6.7). Algo similar ocurre en cuanto a la elu-
sion de medidas tecnoldgicas para el control del acceso a un objeto
protegido por derechos de autor. Asi, este acuerdo obliga a que las
partes establezcan sanciones de caracter penal e independientes de la
infraccion a derechos de autor, cuando tal elusion sea dolosa y tenga
por fin lograr una ventaja comercial o ganancia econémica privada
(TLC, 2006b, art. 16.7.4), siendo por tanto mas severo que otras
normas. Otra coincidencia con el Acuerdo Multipartes entre la Unidén
Europea y Colombia, Ecuador y Pert son las clausulas similares sobre
la responsabilidad de los intermediarios de servicios digitales sobre
el cometimiento de infracciones de derechos de autor (TLC, 2006b,
art. 16.11.29).

Entre las disposiciones ADPIC plus se encuentran clausulas igua-
les a las del Acuerdo Comercial Multipartes de la Uniéon Europea
sobre la protecciéon de datos de prueba, que los protegen en ambos
instrumentos durante el mismo periodo (TLC, 2006b, art. 16.10). Por
su parte, con el T-MEC, el acuerdo coincide en la proteccion de se-
nales transmitidas por satélite portadoras de programas. El articulo
16.8 estipula que se tipificaran penalmente las actividades orientadas
a descodificar senales de satélite que porten programas, sin la autori-
zacion del distribuidor de la senal (TLC, 2006b, art. 16.7.4).

Finalmente, estos tratados cuentan con mecanismos de solucion de
controversias que se adscriben a los procedimientos establecidos en el
marco de la OMC y desarrollan sus propios procedimientos de manera
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muy similar a los de dicha organizacién multilateral, pasando por varias
etapas que incluyen consultas, espacios para alcanzar acuerdos y un
panel arbitral, pudiendo llegar —en caso de falta de acuerdo o incum-
plimiento de las decisiones del panel- a la suspension de los beneficios
del tratado (TLC, 20064, art. 21). El Tratado Comercial de la Unioén
Europea con Colombia, Ecuador y Peri contempla el arreglo de dispu-
tas en su Titulo XII (European Union, 31 de mayo de 2012; Consejo de
la Union Europea, 24 de diciembre de 2016), aplicable cuando una par-
te considere que las medidas tomadas por la otra parte sean o pudieran
ser inconsistentes con el acuerdo. Los instrumentos T-MEC y Acuerdo
de Promocion Comercial entre Estados Unidos y Colombia establecen
este aspecto en sus capitulos 31 y 21 respectivamente. Ambos amplian
el ambito de aplicacion incluso cuando un proyecto de una medida a
adoptar por el otro Estado parte pudiera ser incompatible con el acuer-
do (TLC, 20064, art. 21.2; T-MEC, 2018).

Segtin Roffe y Santa Cruz (2006, p. 60), la aplicacion del régimen
de solucidén de controversias de la OMC se ha dado excepcionalmente
debido a que no existe un consenso pleno respecto a que las infrac-
ciones en la clausulas del ADPIC ameriten la activacion de los me-
canismos senalados. Por ello, los acuerdos comerciales bilaterales o
multilaterales han clarificado que la via de soluciéon de controversias
prevista en ellos si es aplicable a los conflictos que se presenten en
torno a las clausulas de propiedad intelectual. No obstante, en el mar-
co de la OMC, entre 1995 y 2020 existen 42 casos sobre diferencias
en los que se invoca el ADPIC.%

Esto da cuenta de que esta claro que el mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC es plenamente aplicable a los conflictos que
aparezcan sobre la aplicacion del ADPIC. Sin embargo, en ninguno
de los casos existentes hasta hoy estas diferencias han concluido en la
aplicacion de medidas de retorsidon para una de las partes; incluso en
los casos en los que se ha iniciado la solicitud de autorizacion de esas
medidas, finalmente, los Estados en conflicto han alcanzado acuerdos
que han evitado la ejecucién de tales mecanismos. Lo que si se cons-
tata es que el periodo de tiempo en que los casos logran concluir pue-
de ser extenso e imprevisible. En el mejor escenario, si no se llega a
una solucién de mutuo acuerdo, la aplicacion de las recomendaciones

[33] Acuerdos invocados sobre las diferencias en el marco de la Organizacién Mun-
dial de Comercio [OMC] (1995-2020).
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del Organo de Solucion de Controversias puede tomar tres anos, y
existen casos sin resolver por mas de 20 anos (OMC, 1998, 1999,
1999b, 1999¢, 2000). Esto podria efectivamente ser una motivaciéon
para reforzar las clausulas de solucion de controversias del ADPIC
por la via de los tratados bilaterales o multilaterales de comercio.

En conclusion, los tratados ADPIC plus se centran en ampliar
los plazos de proteccion de algunas de las modalidades de propiedad
intelectual, especificamente en el caso de derechos de autor y dere-
chos conexos, asi como en incorporar nuevas normas relativas a la
proteccion de las medidas tecnoldgicas para evitar las infracciones
en el entorno digital y crear exclusividad temporal sobre los datos de
prueba como requisito para los permisos de comercializacion de pro-
ductos farmacéuticos y agroquimicos. Ademas, buscan acelerar la ar-
monizacion de las normas internas de los Estados parte para facilitar
los procedimientos para la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, incluyendo el endurecimiento de las sanciones y la expan-
sién de las materias protegidas, como las patentes sobre microrganis-
mos. Finalmente, procuran reforzar que las controversias sobre las
clausulas de derechos intelectuales sean sometidas a los mecanismos
de solucidn, establecidos en dichos tratados, los que pueden concluir
en sanciones con graves implicaciones en el comercio entre los paises
suscriptores de los tratados, volviéndose por tanto en un mecanismo
mas efectivo para el cumplimiento de las obligaciones adquiridas a
través de tales instrumentos.

Contraste entre el desarrollo institucional y normativo de la pro-
piedad intelectual y del derecho a la ciencia

Como corolario de este capitulo es posible senalar que existe una
brecha importante entre el desarrollo institucional y normativo de
los derechos de propiedad intelectual y el derecho a la ciencia por las
siguientes razones.

Primero, los derechos intelectuales inician su desarrollo mucho
tiempo antes que el derecho a la ciencia. Mientras las primeras con-
cesiones de patentes se ubican en el siglo XV y el proceso de inter-
nacionalizaciéon del ordenamiento normativo en torno a esta mate-
ria se desarrolla desde el siglo XIX, el derecho a la ciencia aparece
a mediados del siglo XX en el marco de la internacionalizacion de
los derechos humanos (UP y OEA, 1948, pp. 480-481), sin antece-
dentes en legislaciones nacionales. Esto supone que las categorias e
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instituciones juridicas vinculadas a los derechos intelectuales tienen
una ventaja temporal de mas de cinco siglos y, por tanto, hayan te-
nido mas tiempo para ser estudiadas, desarrolladas, aprehendidas y
aplicadas por los Estados, por el sector privado vinculado a esta te-
matica y por la comunidad juridica.

Solamente los tratados internacionales en materia de propiedad in-
telectual administrados por la OMPI superan la veintena.®* A estos se
suman el ADPIC, las normas regionales, como por ejemplo las decisio-
nes adoptadas por la Comunidad Andina;* y los acuerdos comerciales
bilaterales o multilaterales con contenido ADPIC plus que se han anali-
zado en este capitulo. Asi también, el nimero de controversias tratadas
en el marco de la OMC por asuntos de propiedad intelectual es mucho
mayor a aquellos presentes en los sistemas de monitoreo y exigibilidad
de los DESC. En contraste, para el derecho a la ciencia, Gnicamen-
te existen cuatro instrumentos internacionales que lo mencionan: dos
tratados expresamente vinculantes (ONU, 16 de diciembre de 1966;
OEA, 17 de noviembre de 1988) y dos declaraciones (UP y OEA, 1948,
pp- 452-453; ONU, de 10 de diciembre de 1948).

Esta disparidad en el nimero de tratados, decisiones, informes y
documentos oficiales de los organismos internacionales podria jus-
tificarse en que el régimen de la propiedad intelectual abarca una
serie de derechos, mientras que el derecho a la ciencia es uno solo;
no obstante, esa misma explicacion ratifica que ha existido a lo lar-
go del tiempo un mayor desarrollo de los derechos intelectuales de
las personas sobre las invenciones y creaciones, generando clasifica-
ciones, caracteristicas particulares y procedimientos de observancia
para cada tipo de derecho, mientras que el derecho a la ciencia se ha

[34] Informacidn disponible en https://www.wipo.int/treaties/es/

[35] Decision 351 de la Comisién de la Comunidad Andina (Comision del Acuerdo
de Cartagena, 17 de diciembre de 1993); Decision 486 (Comision de la Comunidad
Andina, 14 de septiembre de 2000); Decision 689 (Comision de la Comunidad An-
dina, 13 de agosto de 2008); Decision 345 de la Comision de la Comunidad Andina
(Comision del Acuerdo de Cartagena, 21 de octubre de 1993b); Decision 366 (Comi-
sion de la Comunidad Andina, 26 de noviembre de 1994); Decision 391 (Comision de
la Comunidad Andina, 2 de julio de 1996); Decision 423 (Comision de la Comunidad
Andina, 11 de noviembre de 1997); Decision 448 (Comision de la Comunidad Andina,
11 de diciembre de 1998) y Decision 291 (Comision de la Comunidad Andina, 22 de
marzo de 1991).
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mantenido por décadas como un enunciado con poca claridad res-
pecto de su alcance, contenido y medios de exigibilidad, aunque los
objetos de ambos derechos son similares.

En segundo lugar, el paradigma econdémico capitalista, llamese
economia basada en el conocimiento o capitalismo cognitivo y su
elemento indispensable “propiedad” que domina diversas esferas de
la vida, ubica a la ciencia y sus aplicaciones, a través de los derechos
intelectuales, como un activo. La nocion del derecho a la ciencia, por
su parte, ha quedado relegada a una exigua y mera formalidad en po-
cos documentos juridicos. Por tanto, es esperable que el impulso a la
globalizacién del libre comercio vaya acompanado por la proteccién
juridica de este activo, en la medida en la que esto sirva a los objeti-
vos de los paises hegemoénicos que han logrado un mayor desarrollo
cientifico tecnoldgico y han desarrollado un amplio sector industrial
y de servicios basados en el conocimiento y la tecnologia. La creencia
de que, a mayor proteccién, mayor innovacién y competitividad, ha
llevado a establecer una legislacion internacional que paulatinamente
incrementa los estandares de proteccion y mejora los mecanismos de
exigibilidad del cumplimiento de tales estandares, generando una alta
eficacia de la norma.

En tercer lugar, el derecho a la ciencia, al ser uno de los DESC,
parte de una desventaja geopolitica, doctrinaria y material. Aunque
formalmente y es la tesis que sostenemos en este trabajo estos tie-
nen el mismo estatus que los DCP, el hecho de que Estados Unidos
como potencia mundial no haya suscrito el PIDESC, exista aiin una
controversia doctrinaria sobre la condicién de derechos humanos de
los DESC y aln se sostenga que consisten en meros enunciados pro-
gramaticos de dificil exigibilidad por la via judicial, refleja la existen-
cia de dificultades para su respeto, protecciéon y realizacion a nivel
global.

Mientras existe una organizacion de las Naciones Unidas dedicada
exclusivamente a los derechos intelectuales, refiriéndonos a la OMPI,
el derecho a la ciencia, tras aproximadamente 50 anos de su enuncia-
cion en el PIDESC, recién en el 2020 fue objeto de un comentario
general por parte del CDESC que inicia un proceso institucional de
desarrollo de su contenido y alcances.

Ademas, aunque los sistemas de derechos humanos en buena par-
te del mundo han desarrollado mecanismos para hacer exigibles los
derechos contenidos en sus catalogos, tales mecanismos no cubren al
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derecho a la ciencia, tal como ocurre con el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Por otro lado, si bien el PIDESC contiene
mecanismos de monitoreo de cumplimiento de las obligaciones de los
tratados, estos no tienen la misma fuerza para hacer cumplir el tra-
tado, que los mecanismos de soluciéon de controversias de los acuer-
dos comerciales analizados en las secciones anteriores, en los que
el incumplimiento pone en peligro las relaciones comerciales entre
Estados.

Si bien la institucionalidad y normativa internacional de los de-
rechos intelectuales no permite que las personas presenten reclama-
ciones individuales a un organismo supranacional por violacion a sus
derechos, los tratados, en particular el ADPIC y los tratados ADPIC
plus, desarrollan minuciosamente las normas sobre observancia de los
derechos intelectuales que los Estados deben incluir en su legislacion
nacional, generando un verdadero sistema de proteccion y exigibili-
dad de los derechos en esa esfera. Esto no ocurre con el derecho a
la ciencia ni con los DESC en general, a diferencia de los DCP, en
los que se han desarrollado mecanismos eficaces para su proteccion
a nivel nacional.
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Si bien la literatura especializada hace referencia, en términos ge-
nerales y con algunas ejemplificaciones, a la existencia de tensiones
entre el derecho a la ciencia y los derechos intelectuales, en este
trabajo se ha considerado necesario analizar meticulosamente la in-
tensidad y los aspectos en los que se presentan las mencionadas
tensiones, para constatar el fendmeno y las modalidades en las que
se presenta.

No todos los alcances del derecho entran en conflicto con la pro-
piedad intelectual, en particular, la participacion en la toma de deci-
siones sobre las politicas y los asuntos cientificos y tecnoldgicos no
se ve afectada. Las demés dimensiones si presentan distintos niveles
de tensién. A continuacion, se abordara la tematica bajo un orden de
mayor a menor intensidad.

El acceso a la tecnologia para alcanzar una vida digna y la
propiedad intelectual

Acceso a medicamentos, derechos del agricultor y otros campos
tecnologicos

La expansion de la propiedad intelectual en el Derecho Internacional
supone un mayor desafio del acceso a la tecnologia para lograr una
vida digna, por las razones que anotaremos a continuacién. Este de-
safio lo enfrentan directamente las personas, asi como los Estados
al pretender cumplir sus obligaciones de protecciéon y realizacion,
siendo afectadas en mayor medida las poblaciones de los paises en
desarrollo.

Muchas tecnologias que constituyen vias para lograr una vida
digna, a través de la satisfaccion de otros derechos como la salud o
la alimentacion, contienen invenciones o informacion protegidas a
través del régimen de patentes, el tratamiento de la informacioén no
divulgada o de las obtenciones vegetales.
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El régimen de patentes concede exclusividad a su titular durante
un plazo determinado, para evitar que otras personas usen, fabriquen,
importen, ofrezcan en venta o vendan el producto que contiene la
invencion patentada (OMC, 23 de enero de 2017a, art. 28.1.a). Esto a
cambio de que la informacioén sobre la invencién sea publicada con la
informacion suficiente para habilitar a personas con conocimiento en
la materia a realizar y usar la invencion; aportando de esta manera al
acervo de conocimiento publico (Eisenberg, 1989, p. 1022).

Esta configuracion suele justificarse bajo los siguientes argumen-
tos: primero, que lograr una invencioén implica un esfuerzo enorme en
recursos financieros y humanos que toman un tiempo considerable,
por ello, es necesario asegurar su recuperacion (Mcgee, 1966, p. 136;
Yang, 2008, p. 73). Segundo, que la exclusividad permite obtener
ganancias que constituyen un incentivo para la generacion de nuevas
invenciones (Solorio, 2010, p. 96; Usher, 1964, p. 279). Tercero, que
sin este esquema no habria ninguna motivacion para la innovacién,
puesto que las invenciones podrian ser facilmente apropiadas por
competidores del inventor de manera injusta; esto haria caer los pre-
cios (Machlup, 1958, pp. 77, 79; Mcgee, 1966, p. 136) y, por tanto, no
existiria recuperacion de la inversion en la investigacion y desarrollo.

No obstante, se identifican algunos problemas con respecto a que
la exclusividad sea la respuesta indispensable para lograr la recupera-
cion de la inversion y el incentivo para la innovacion. La exclusividad
que provee la patente implica que el titular podria decidir no explo-
tar, no ceder ni licenciar la misma (Eisenberg, 1989, pp. 1021-1022)
y, por tanto, podria no existir producto comercializable que permita
la recuperaciéon de los recursos invertidos. También podria ocurrir
que la invencidén protegida no reciba interés en el mercado y de tal
suerte, tampoco asegure la recuperacioén de la inversion. En este mis-
mo escenario, la patente tampoco generaria ganancias que incentiven
la generacién de nuevas invenciones. Ademas, el sistema de patentes
no genera suficiente incentivo para el desarrollo de medicamentos
orientados a la prevencion de enfermedades como las vacunas o al
tratamiento de enfermedades raras para las que no hay suficiente
mercado (Oliveira Ascensao, 2013, p. 298).

Por ejemplo, en el contexto de la COVID-19 fueron los Estados o
las universidades los principales financistas de la investigacion y de-
sarrollo para obtener las vacunas para el virus (Grimes, 2021, p. 602).
Esto, particularmente, es identificado en la Observaciéon General
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N° 25, al senalarse que el financiamiento de la investigacion cien-
tifica suele destinarse con mayor énfasis a aquellos proyectos que
prometen rentabilidad a través del régimen de patentes, sin importar
la pertinencia para la solucién de aspectos relevantes para los DESC
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 61). Finalmente, la tendencia in-
cremental del nimero de patentes no necesariamente refleja mayor
innovacion, puesto que se cuestiona la laxitud de ciertos sistemas
para conceder esta proteccién, generando incluso un efecto de frenar
la innovaciéon. Esto se muestra, por ejemplo, en la disminucion de
nuevas entidades quimicas de uso farmacéutico entre el ano 2000 y
2010 en Estados Unidos (Correa, 2011, pp. 2, 4).

Ademas de estas incongruencias en las justificaciones revisadas,
la exclusividad que brinda la posibilidad de no explotar la patente
puede afectar directamente al derecho a la ciencia, puesto que una
invencién que permita la satisfaccion del derecho a la salud, sea dicho
como ejemplo, al no ser explotada por decision de su titular, jamas
llegaria a manos de la persona que la requiere. Por otra parte, incluso
cuando se prevé la explotacion de la patente, el proceso de patenta-
miento podria retrasar la comercializacion y por tanto la disemina-
cion de la tecnologia (Yang, 2008, p. 86).

Por otro lado, en los casos en los que la invencion tiene cabida
en el mercado, la exclusividad dota al titular de una posiciéon mo-
nopdlica que le permite fijar el precio bajo criterios opacos para las
personas y los Estados. Esa fijacion de precios podria incluso tratar
de cubrir los costos de los derechos de propiedad intelectual que
no prosperan en el mercado (Yang, 2008, pp. 79, 85) o los costos
del desarrollo de invenciones que fracasan (Carbone, 2003, p. 203).
Este segundo escenario plantea un riesgo en la asequibilidad de
tales bienes o servicios por parte de las personas con insuficientes
recursos (Lanoszka, 2003, p. 190).

Ahora, si bien el Estado debe tomar medidas para que las tecno-
logias tengan un costo accesible, lograrlo, sin cuestionar el régimen
ordinario de propiedad intelectual, implica enfrentar una importante
carga en subsidios financiados con recursos publicos que finalmente
son transferidos al productor del bien o servicio que incluye la inven-
cion patentada. Una desproporcionada presidon sobre el presupuesto
publico para dotar de estos bienes o servicios a la ciudadania dificul-
ta la satisfaccion absoluta de esta dimension, particularmente en los
paises en desarrollo.
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Sobre lo senalado existe abundante literatura que sostiene la re-
lacion entre las patentes sobre los medicamentos y las tecnologias
de diagnoéstico de enfermedades y los precios excluyentes (Bluher y
Moody, 2020, p. 4; Gémez Franco, Matarin Rodriguez-Peral y Garcia-
Garcia, 2020, p. 9; Grimes, 2021, p. 598; Lage, 2011, pp. 17-18; Gold
et al., 2010, p. 2; Wirtz et al., 2016, p. 2079) que dificultan la asequi-
bilidad por parte de las personas (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 61).

Por ejemplo, a finales de los anos noventa, Brasil enfrentaba una
potencial epidemia de VIH/SIDA. En aquel momento, el precio anual
del tratamiento para esta enfermedad era de US$ 12.000,00, mientras
el PIB per capita era de $3.590,00 (Flanagan y Whiteman, 2006,
p. 66). Situacion similar existia en Africa oriental y meridional, region
que también enfrentaba altos precios de los medicamentos (Mayne,
2001, p. 6). Recientemente, frente a la pandemia de COVID-19
se presentd un escenario similar con firmacos antivirales como el
Remdesivir que prometia tratar el SARS CoV-2 en los estudios clini-
cos iniciales (D’Angelo et al., 2021, p. 2), cuyo precio fue establecido
en US$ 2.340,00 por tratamiento (O’ Day, 29 de junio de 2020),
considerado un precio alto para cualquier persona que no goce de
seguridad social.

El fenémeno de las barreras econdmicas para el acceso a los me-
dicamentos también se presenta con algunas variaciones en los pai-
ses desarrollados como Estados Unidos, en donde, como muestra, los
precios de la insulina de rapida accion protegida por patentes se
incrementan para las personas que no cuentan con seguro de salud,
puesto que solamente las companias aseguradoras o el Estado logran
negociar precios menores (Grimes, 2021, p. 601).

La justificaciéon mas frecuente para defender los precios altos es
que la industria farmacéutica requiere lograr un amplio margen de
ganancia para motivar la inversiéon en nuevos desarrollos, dado su alto
riesgo para alcanzar el éxito (Carbone, 2003, p. 204). Sin embargo,
se ha documentado que el porcentaje presupuestario del rubro de
inversiéon en investigacion y desarrollo por parte de las industrias
farmacéuticas en realidad no es tan alto y, por tanto, el precio co-
mercial tiende a cubrir los costos publicitarios y a generar excesivas
ganancias en desmedro del acceso a los medicamentos y otras tecno-
logias médicas (Grimes, 2021, p. 597). Asi, en la investigacion sobre
el sector farmacéutico realizado por el Consejo de Europa (European
Commission, 2009, pp. 8-9) se sefala que el gasto en investigacion
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y desarrollo corresponde en promedio al 17 % del volumen de las
ventas de medicamentos, mientras que los gastos de comercializacion
y publicidad alcanzan el 23 %.

Un contrargumento frente a lo senalado es que la exclusividad es
temporal y que no toda innovacion contiene materia patentable, por
lo tanto, no todas las tecnologias para lograr una vida digna enfren-
tarian los problemas arriba referidos. Sin embargo, se observa la ten-
dencia de extender los plazos de proteccion, generar regimenes que
permiten patentes de segundo uso, asi como a reducir las excepciones
de materia no patentable.

Esta tendencia prolonga y amplia la proteccioén y, por ende, las
limitaciones al acceso de ciertas tecnologias fundamentales para la
satisfaccion de los derechos. En Europa, la investigacion sobre el
sector farmacéutico concluye que se utilizan instrumentos formales
para extender la vida comercial de los medicamentos, uno de ellos se
ancla al sistema de patentes, por ejemplo, a través de la solicitud de
varias patentes para un mismo medicamento, a lo que se le denomina
“racimos de patentes”; o si no, por medio de solicitudes de division
de patentes que alargan el anélisis en las oficinas de propiedad inte-
lectual (Consejo de Europa, 2008, pp. 11-13). En Estados Unidos, los
12 medicamentos mas vendidos contienen en promedio 71 patentes
cada uno, su precio se ha incrementado en promedio un 68 % desde
el 2012 y han logrado una extension de su proteccioén bajo el régi-
men de propiedad intelectual, en promedio de 38 anos (.MAK, 2018,
p. 6).

Sobre la materia patentable, el Acuerdo sobre los ADPIC senala
que esta constituida por las invenciones, de producto o procedimien-
to, en todos los campos de la tecnologia, con las condiciones de que
“sean nuevas, entranen una actividad inventiva y sean susceptibles
de aplicacién industrial” (OMC, 15 de abril de 1994a, art. 27.1). La
novedad, por tanto, es un requisito indispensable para la concesion
de una patente, es decir que, si la tecnologia es conocida previamente
a la solicitud de la patente, esta ya no gozaria de la caracteristica de
novedad y en consecuencia no habria derecho a recibir la patente. No
obstante, a través de los tratados ADPIC plus se ha incorporado a las
legislaciones nacionales la concesion de la patente de segundo uso,’

[1] Articulo 30.36.2 del T-MEC (2018). Articulo 17.9.1 United States — Australia Free
Trade Agreement (18 de mayo de 2004).
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es decir, para aquellos casos en que se ha encontrado un nuevo uso
para la invencion.

Esto genera controversia al cuestionarse la existencia de una ver-
dadera novedad en tal invenciéon o de su calidad inventiva, aunque
no genera duda la aplicacion industrial. El efecto del otorgamiento
de este tipo de patentes es la extension del tiempo de proteccion de
invencién y su retraso en entrar en el dominio publico (Rodriguez,
2011, p. 142).

Por otro lado, el Acuerdo de los ADPIC permite a los Estados
excluir de la patentabilidad cualquier invencién con fundamento en
la proteccion del orden publico o la moralidad, la proteccion de la
salud o vida de las personas, animales y la preservaciéon de los vege-
tales, o evitar danos graves al ambiente (OMC, 15 de abril de 1994a,
art. 27.2); asi como:

a) los métodos de diagnostico, terapéuticos y quirargicos para
el tratamiento de personas o animales; b) las plantas y los ani-
males excepto los microorganismos, y los procedimientos esen-
cialmente bioldgicos para la produccion de plantas o animales,
que no sean procedimientos no bioldgicos o microbioldgicos.
Sin embargo, los Miembros otorgaran proteccién a todas las
obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema
eficaz sui generis o mediante una combinacion de aquellas y
este [...]. (OMC, 15 de abril de 1994a, art. 27.3)

En el reporte de situacion sobre exclusiones de la materia patentable
elaborado por la OMPI (octubre de 2021, pp. 1-2, 9, 12, 15) se obser-
va que varios paises acogen la permision del Acuerdo de los ADPIC,
tanto del articulo 27.2 como del 27.3.

Por ejemplo, Alemania excluye tanto los métodos de diagndstico,
terapéuticos o quirtrgicos para el tratamiento de personas o animales,
asi como los procedimientos de clonacion o modificaciéon de seres hu-
manos, y los procedimientos esencialmente biologicos de produccion
de plantas o animales, entre otros. Argentina excluye toda materia
viva y material bioldgico y genético existente en la naturaleza, entre
otros. China excluye los métodos de transformacioén nuclear y las sus-
tancias resultantes de tal transformacion, las invenciones contrarias
que van en detrimento del interés publico, entre otras. No obstan-
te, en Estados Unidos no existen exclusiones de materia patentable;
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unicamente las ideas abstractas, los fendmenos y leyes de la natura-
leza han recibido exclusiéon por via jurisprudencial. Dinamarca, aun-
que excluye los procesos bioldgicos para la obtenciéon de plantas o
animales, incorpora la excepcion de los productos consistentes en
material bioldgico o que contengan tal material y los procedimientos
de produccién, procesamiento o utilizacion de material biologico y
el material bioldgico aislado de su entorno natural. Por tanto, siendo
Estados Unidos el segundo pais con mayor cantidad de solicitudes de
patente en el ano 2020 (OMPI, 2024), con un importante mercado
para su explotacién, el argumento de que existen materias que no
pueden ser protegidas y por tanto no sufren los efectos adversos del
sistema de patentes, se relativiza ampliamente.

En los siguientes graficos se presenta la evoluciéon de las paten-
tes solicitadas y concedidas en torno a las tecnologias médicas, los
farmacos y la biotecnologia en todo el mundo. En ellos se observa
que, entre el 2010 y el 2020, tanto las solicitudes como las patentes
concedidas en los campos de la tecnologia médica y la biotecnologia
al menos se duplican. Sin embargo, existe una importante diferencia
entre las patentes solicitadas que han avanzado hasta la publicacion
y las patentes concedidas, siendo las solicitadas alrededor del doble
de las concedidas.

Grafico 4. Evolucion de patentes publicadas en el campo de las tecnologias
médicas, biotecnologia y productos farmacéuticos (mundo), 2010-2020
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Grafico 5. Evolucion de patentes concedidas en el campo de las tecnologias
médicas, biotecnologia y productos farmacéuticos (mundo), 2010-2020

BO0.000 B VWeridr 3 - Madies!
technology
I Vo5 -
Biotschnology
B Winrd 16 -

60,000

Pharmaceuticals

40,000

20,000

o a2 i

o AN 271 ] Ll I s A -]
N Pl fo R Fiy 9 2 o 8" o

20108 8 2020

Fuente: OMPI (2021c).

En el campo de los productos farmacéuticos, aunque también hay
crecimiento entre el 2010 y el 2020, desde el 2016 se observa una
tendencia decreciente en las solicitudes de patentes, y estancamiento
en las nuevas concesiones.

La tension frente al acceso a medicamentos y otras tecnologias
médicas adquiri6 tal explicitud que fue abordada en 2001 en el marco
de la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC y dio como resultado
la Declaracion relativa al Acuerdo de los ADPIC y la salud publica,
comunmente conocida como la Declaracién de Doha (OMC, 14 de
noviembre de 2011).

En este documento los Estados reconocen las preocupaciones so-
bre el efecto que produce la proteccion de la propiedad intelectual
sobre los precios, por lo que afirman que el Acuerdo sobre los ADPIC
debe ser interpretado y aplicado considerando la proteccion a la sa-
lud publica y la promocion del acceso a medicamentos para todos
(OMC, 14 de noviembre de 2011, § 3 y 4).

Desafortunadamente este sigue siendo un tema controversial.
Formalmente, el régimen internacional de propiedad intelectual pre-
tende equilibrar la proteccion con otros derechos; en tal virtud se
prevén excepciones y limitaciones a los derechos intelectuales como
las licencias obligatorias. Sin embargo, aplicar estas flexibilidades re-
viste de ciertas dificultades normativas, procedimentales y practi-
cas. Sobre esta Ultima, por ejemplo, la proteccion de la informacion
no divulgada de los datos de prueba de los productos farmacéuticos
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y agroquimicos (OMC, 23 de enero de 2017a, art. 39) imposibilita
apalancar el permiso de comercializacion del producto cuya patente
fue licenciada obligatoriamente, ademas de ser una barrera para el
intercambio de informacion cientifica mientras dura su protecciéon
(CDESC, 30 de abril de 2020, p. 61).

En el escenario de la pandemia de COVID-19, la tensién entre
las patentes y la informacién no divulgada frente al acceso a medica-
mentos y la vacuna contra este virus gand importancia. En octubre
de 2020, la India y Sudéafrica presentaron una propuesta de exen-
cion del cumplimiento de algunas disposiciones del Acuerdo de los
ADPIC durante un periodo de tres anos, para la prevencion, conten-
cion y tratamiento de la COVID-19. Esta propuesta fue respaldada
por Estados como Bolivia, Egipto, Zimbabue, Venezuela, Pakistan,
entre otros (OMC, 25 de mayo de 2021, pp. 1-2). El 5 de mayo de
2021 Estados Unidos también respald6 la propuesta (Tai, 2021), en
un giro inusual de su postura frente a la proteccion de la propiedad
intelectual. Por su parte, la Unién Europea a través del Parlamento
Europeo, en el ano 2021, como propuesta alternativa insta a facilitar
la aplicacion de licencias obligatorias para garantizar agilidad en la
produccién de vacunas y por tanto el acceso a estas (Parlement euro-
péen, 10 de junio de 2021). Durante el 2020 y hasta marzo de 2021,
Ecuador, Rusia, Hungria e Israel han autorizado licencias obligatorias
o0 usos gubernamentales sobre las patentes de productos farmacéuti-
cos que prometian tratar la enfermedad producida por el COVID-19
(South Centre, 2021, p. 1).

Las licencias obligatorias son una limitacion a los derechos exclu-
sivos de las patentes, a través de las cuales un Estado puede autori-
zar a un tercero a producir o utilizar un producto o procedimiento
patentado sin el consentimiento del titular, fundamentado en situa-
ciones excepcionales, tales como remediar practicas anticompetiti-
vas, problemas de interés publico, ambientales, de salud, entre otros
(Moncayo, 2020, pp. 3, 13-16). Su aplicacién ha sido problematica,
tanto por las presiones geopoliticas que reciben los paises en desarro-
llo cuando intentan aplicarlas, como por la ausencia de necesidad de
hacerlo en algunos casos, si se hubiesen aplicado con mayor riguro-
sidad los estandares para conceder las patentes que luego se buscaba
licenciar obligatoriamente (Correa, 2011, pp. 21 y 22).

Sin embargo, entre el 2002 y el 2019, Rusia, Malasia, Alemania,
Congo, Ecuador, Gabén, India, Indonesia, Honduras, Filipinas, Sudan,
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Tailandia, Brasil, Italia, Costa de Marfil, Mongolia, Georgia, Pakistén,
Santo Tomé y Principe, China, Guatemala, Zimbabue, Liberia,
Mozambique, Myanmar, Suazilandia, Taipéi, Tayikistan, Guinea,
Ucrania y Zambia, autorizaron licencias obligatorias sobre las paten-
tes de varios productos farmacéuticos, por razones de interés publico,
seguridad nacional, necesidad urgente, disponibilidad, asequibilidad,
emergencia sanitaria y por abuso de posicién dominante en el merca-
do (South Centre, 2021, pp. 2-4).

Como se observa, en esta lista se encuentran mayoritariamen-
te paises en desarrollo, pero también paises desarrollados con fuer-
tes industrias farmacéuticas. No obstante, la propuesta de generar
una exenciéon temporal de algunas disposiciones del Acuerdo de los
ADPIC tiene la ventaja de evadir el proceso burocratico e indivi-
dual de las licencias obligatorias, asi como de superar las limitaciones
que tiene esta figura frente a solicitudes de patente (Gurgula y Hull,
2021, p. 7). En consecuencia, agilitaria mas eficazmente la produc-
cién y provision de vacunas y otros medicamentos para tratar la en-
fermedad producida por el virus del COVID-19 (Gurgula, 2021, p. 5),
aunque generaria un precedente inconveniente para las industrias
basadas en investigaciéon y desarrollo en general y en particular a la
industria farmacéutica.

Aunque la tension entre el acceso a las tecnologias médicas -
incluyendo los medicamentos— y la forma en la que se ejercen los
derechos intelectuales es mas evidente y discutida en la literatura
y la opinion publica, esta también podria existir frente al acceso de
tecnologias en otros campos, de manera aun poco visible. Por ejem-
plo, la investigacion y desarrollo en el campo del fitomejoramiento
de las variedades vegetales ha tenido muchos avances en las tltimas
décadas, contribuyendo a la productividad y la eficiencia en el cam-
po agricola. El sistema de proteccién de las variedades vegetales, de
manera similar a las patentes, juega un rol en la sostenibilidad de las
inversiones en este campo (Jordens, 2010).

Hasta finales de 2019 en el mundo se concedieron 302.301 titu-
los de protecciéon de variedades vegetales (UPOV, 2020, p. 3). Sin
embargo, existen algunas preocupaciones en torno al acceso a estas
tecnologias por parte de los pequenos agricultores en los paises en
desarrollo.

Tal como se ha senalado, en este campo tanto los derechos de los
obtentores como los plazos de protecciéon se ampliaron a través del
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Acta modificatoria del Convenio Internacional para la Proteccion de
las Obtenciones Vegetales (UPOV, 1991, arts. 14 y 19), mientras que
la facultad de los agricultores para utilizar el producto de la cosecha
obtenida con la variedad protegida, para fines de reproducciéon o de
multiplicacién, en su propia explotacion, se transforma en una excep-
cion de caracter opcional que pueden o no establecer los Estados en
sus legislaciones (UPOV, 1991, art. 15.2).

Ademas, la ampliaciéon de derechos de los obtentores limita la
posibilidad de que los agricultores conserven o intercambien semi-
llas, antes aceptada tacitamente en el Acta de 1978 (UPQV, 1978;
Correa, Shashikant y Meienberg, 2015, pp. 10, 36, 39). Esto tiene
un particular impacto en los paises en desarrollo en donde, hasta el
2010 se registro que el 90 % de los cultivos funcionan a través de
la conservacion, intercambio y venta de semillas entre agricultores
(Neate y Guei, 2010, p. 11), siendo este el mecanismo para el acceso
a semillas (tecnologias) asequibles (Correa, Shashikant y Meienberg,
2015, pp. 29-30).

Aunque no se han identificado estudios sobre la variaciéon de los
precios de las semillas en los paises en desarrollo, como referencia se
observa que en Estados Unidos, entre 1994 y 2010, el precio de las
semillas se increment6 en mas del doble en relaciéon con el precio re-
cibido por las agricultores por sus cosechas y, en los Gltimos afos, el
precio se increment6 en un 30 % anual (Maisashvili et al., 2016, p. 4).

Ahora bien, no todas las personas se dedican a la agricultura,
por tanto, las tecnologias agricolas como las semillas fitomejoradas
no son indispensables para ellas de manera directa, aunque si existe
una relacion entre las semillas y el derecho a la alimentacion. Por un
lado, el aumento en la productividad atribuido al régimen de incenti-
vos de la propiedad intelectual sobre las variedades vegetales podria
incidir positivamente en la disponibilidad (CDESC, 12 de mayo de
1999, § 12) de alimentos que aporta a la realizacion del derecho a la
alimentacion, mientras que, por otro lado, el régimen incremental de
propiedad intelectual sobre las plantas no deja de ser problematico
en relaciéon a su superposicion sobre las practicas tradicionales de
los agricultores y a algunos efectos negativos que esto podria traer
en torno a la preservacion de la cultura y la biodiversidad (Barker
et al, 2013, pp. 9, 20; Perelmuter, 2020, pp. 1-2, 12-14). Ademas,
entre los medios adecuados que los Estados deben implementar para
cumplir con sus obligaciones frente al derecho a la alimentacion, la
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Observacion General N° 12 establece que se debe prestar especial
atencion a garantizar, entre otros elementos, el acceso a tecnologia
adecuada (CDESC, 12 de mayo de 1999, § 26); por lo cual, frente
a las practicas tradicionales de los pequenos agricultores, los pre-
cios altos de las semillas fitomejoradas y la rigidez en el sistema de
proteccion de las variedades vegetales estan en conflicto con estos
elementos del derecho a la alimentacion y de manera indirecta con el
derecho a la ciencia.

Finalmente, varias dimensiones de la actividad humana estan
atravesadas por las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
entre estas los bienes y servicios que satisfacen los derechos de las
personas, cada vez mas, estdn mediados por programas de ordenador
y hardware. Concomitantemente, se observa que las patentes sobre
las tecnologias de la computacion y de la comunicaciéon digital han
tenido un alto crecimiento en las Gltimas dos décadas. En el ano 2000,
el nimero de patentes de tecnologias de la computacion supera a las
patentes de tecnologias médicas, ocurriendo lo mismo para las paten-
tes en comunicacién digital para el 2012. Este grupo de patentes son
las mis numerosas en la actualidad, sin considerar que en muchos
paises los programas de ordenador se protegen bajo la modalidad de
derechos de autor, por lo que no estan representados en el grafico.
Esto, por un lado, puede indicar una explosién de innovacion en estos
campos tecnoldgicos, aunque no exento de aspectos problematicos
como el fenomeno de los patent trolls? que provoca el solapamiento
de patentes e incrementa las posibilidades de litigios estableciendo
barreras de entrada de nuevos competidores (Stoll, 2014); y por otro,
da cuenta de la gran cantidad de tecnologias cuyo acceso esta prote-
gido por el régimen de propiedad intelectual.

[2] Término usado frecuentemente para caracterizar la actividad de terceros que se
dedican principalmente a ejercer acciones frente a posibles infracciones de paten-
tes, para obtener ingresos.
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Grafico 6. Patentes concedidas en los campos de la comunicacion digital,
tecnologia de la computacion y tecnologia médica (mundo), 1980-2020
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Entre estas tecnologias protegidas podrian encontrarse varias que sir-
ven para la satisfaccion de otros derechos y que podrian ser de dificil
acceso a causa del precio u otras razones vinculadas a la proteccion.
No existen estudios detallados que brinden informacion suficiente
para aseverar que existe dificultad en el acceso a estas tecnologias a
causa del régimen de propiedad intelectual; sin embargo, representa
un punto de atencidén para futuras investigaciones dada la alerta que
se observa en el caso de los medicamentos y las obtenciones vege-
tales, la evidente presencia de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en nuestras vidas y el incremento exponencial de las
patentes en este campo. Esto no excluye que otros campos tecnolé-
gicos no mencionados expresamente en esta seccidn no presenten
dificultades de acceso, pues, asi como entre las tecnologias de la in-
formaciéon podriamos encontrar un programa de ordenador educativo
con limitado acceso, en otros campos, como el de los materiales o la
ingenieria, podriamos encontrar soluciones adecuadas para la satis-
facciéon de derechos como la vivienda, el acceso al agua, al ambiente
sano, entre otros.
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Dificultades y oportunidades de la propiedad intelectual para
cumplir ante el Estado frente al acceso a las tecnologias para la
vida digna

Cuando confrontamos las obligaciones estatales de respeto frente al
acceso a las tecnologias para la vida diga con el régimen de propiedad
intelectual se observa que no existe relacion alguna entre ellos, dado
que tales obligaciones se refieren fundamentalmente a la abstenciéon
de intromisiéon en el ejercicio del derecho. Esto es similar cuando
contrastamos las obligaciones estatales de proteccion. Ambos regime-
nes son independientes por lo que no se observa que el de propie-
dad intelectual interfiera en la proteccion que debe desarrollar cada
Estado para el acceso a las tecnologias. No obstante, cabe precisar
que, si bien pueden existir vias administrativas y jurisdiccionales para
aquello, estas se encuentran en un estado embrionario. Por el con-
trario, el régimen de observancia de la propiedad intelectual cuenta
con una amplia estructura normativa, procedimental, jurisprudencial
y ejecutiva que brinda mejores posibilidades de éxito en sus propo-
sitos. Con esto no se quiere decir que este régimen no debe existir,
sino que la falta de desarrollo de mecanismos efectivos de protecciéon
de esta dimension del derecho podria estar permitiendo distorsiones
o excesos en el régimen de observancia de la propiedad intelectual.

Por su parte, el cumplimiento de las obligaciones estatales de rea-
lizacion del derecho si mantiene relaciones con el régimen de propie-
dad intelectual, de las que se desprenden dificultades y oportunidades.

Recordemos que los Estados deben impulsar e invertir en cien-
cia y tecnologia con una orientacién especifica para lograr una vida
digna. Sin embargo, los paises de medios y bajos ingresos tienen una
brecha importante en inversion frente a los de ingresos altos.

Aunque esto depende de factores independientes al Derecho de
la Propiedad Intelectual, segin el modelo de excepciones a este ré-
gimen que cada Estado establezca, podrian existir algunos elementos
que faciliten o dificulten la actividad cientifica y tecnoldgica para la
realizaciéon de nuevas investigaciones y desarrollos.

El articulo 30 del Acuerdo de los ADPIC permite a cada Estado
la posibilidad de definir excepciones sobre los derechos exclusivos
de una patente bajo dos condiciones: 1. que la excepcién no atente
injustificadamente contra la explotacion normal de la patente; y, 2.
que la excepcién no cause perjuicio injustificado al titular en sus
intereses legitimos (OMC, 23 de enero de 20174, art. 30). Por tanto,
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la posibilidad de que se puedan realizar investigaciones y desarrollos
con o en relacion con una patente queda a discreciéon de la legisla-
cién nacional y siempre que se cumpla con las condiciones antes
advertidas.

En el caso de la Comunidad Andina, la excepcién estd determina-
da de manera expresa en el articulo 53 de la Decision 486,3 por lo que
rige obligatoriamente para los miembros de esa organizacion. Pese a
ello, la interpretacion sobre el alcance de la excepcion ha dado lugar
a conflictos en instancias judiciales nacionales o en el sistema de so-
lucién de controversias de la OMC (17 de marzo de 2000).

En Estados Unidos, la Funcion Judicial ha interpretado que la
excepcion es aplicable para actividades de investigacion y desarrollo,
siempre que no tenga intenciones comerciales (United States District
Court - Eastern District of New York, 23 de abril de 1984) y, en ge-
neral, se considera que las excepciones en este pais son mas limitadas
(Russo y Johnson, 2015, p. 2), mientras que en Europa los Estados
han adoptado mayor flexibilidad en sus normas para permitir las ac-
tividades experimentales y de investigacion con uso de tecnologias
patentadas (Jaenichen y Pitz, 2015, p. 9). En conclusion, el sistema
internacional de propiedad intelectual no limita la investigaciéon y
desarrollo, por lo que tampoco representa una dificultad para que los
Estados puedan impulsar estas actividades. En tal sentido, la exis-
tencia de tensiones recaeria en las propias legislaciones nacionales
que dependen de las estrategias propias de desarrollo y del contexto
politico.

Otra obligacion estatal para la realizacion del derecho a la ciencia
es fortalecer las capacidades para la transferencia tecnoldgica. Lograr
la universalizaciéon de este alcance del derecho resulta mas dificil
para los paises en desarrollo, con menores capacidades tecnoldgicas,
pues en estos casos la via para la realizacion es la importacion de las
tecnologias que garantice su disponibilidad, las cuales generalmente
provienen de paises desarrollados.

Romper la dependencia sur-norte, o periferia-centro, en este cam-
po depende tanto de las decisiones que tomen los propios paises en
desarrollo, como de acelerar la reduccion de las brechas a través de la
cooperacion internacional en materia tecnologica.

[3] Articulo 53.b, c y e de la Decisién 486 (Comision de la Comunidad Andina, 14 de
septiembre de 2000).
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La situacion de dependencia podria ser superada tedricamente,
a través del uso del propio régimen de propiedad intelectual para la
transferencia tecnoldgica. Por un lado, se sostiene que los estandares
altos de propiedad intelectual en un Estado en vias de desarrollo
son una condiciéon para lograr transferencia tecnoldgica desde los
paises desarrollados, sea por la via de la inversion extranjera directa
o el licenciamiento (Nicholson et al., 2001, p. 20). No obstante, para
los paises en desarrollo el comportamiento del comercio tiende a la
importacion de los productos tecnoldgicos para abastecer la demanda
local y no a la transferencia tecnoldgica a las empresas (Yang, 2008,
p- 82); particularmente los paises de menores ingresos no son atrac-
tivos para aquello (Gentile, 2017, p. 22).

Un sistema fuerte de propiedad intelectual en los paises con débi-
les capacidades de innovacion tiene un débil impacto en esta activi-
dad a través de la transferencia tecnoldgica, aunque también brinda
oportunidades para la difusiéon de la informacion disponible sobre
las patentes. En realidad, el sistema fuerte de proteccion da frutos
cuando se fortalecen las capacidades nacionales de ciencia y tecno-
logia, tal como los ejemplos de desarrollo de Corea del Sur y la India
(Falvey, Foster y Memedovic, 2006, pp. x-xi, 18).

Al respecto, el articulo 66.2 del Acuerdo de los ADPIC determina
que los paises desarrollados deben incentivar a sus empresas para
que transfieran tecnologia a los paises menos adelantados (OMC, 23
de enero de 2017a, art. 66.2). El cumplimiento de esta obligaciéon
debe ademas ser monitoreado periédicamente por el Consejo de los
ADPIC desde el 2003, a través de la presentaciéon de informes por
parte de los paises desarrollados en los que se especifique, entre otros
aspectos, el incentivo provisto y las entidades que estarian transfi-
riendo la tecnologia (Consejo de los ADPIC, 19 de febrero de 2003).

Conforme a las actas de las reuniones de este 6rgano, existen
avances en el proceso de monitoreo* aunque no se han identificado
estudios que midan la eficacia de esta transferencia tecnoldgica en
los ultimos afos.

Mas alla de lo revisado, en un sentido normativo, no se identifican
disposiciones en el régimen de propiedad intelectual que impidan o
restrinjan la transferencia tecnoldgica; por el contrario, como se ha

[4] Consejo de los ADPIC (6 de febrero de 2020, pp. 22-29; 30 de julio de 2020,
pp. 39-44; 15y 16 de octubre de 2020; 10 de diciembre de 2020, pp. 41-49).
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senalado, se alienta a que se use la propiedad intelectual para este
propdsito y se obliga a que los paises desarrollados transfieran tec-
nologia a los paises menos adelantados. No obstante, lo que si queda
completamente vetado a los paises es la posibilidad de optar por es-
trategias de emparejamiento tecnoldgico apalancadas, en un estado
inicial, en la imitacion e ingenieria inversa (Kumar, 2003, p. 214;
Zhang y Zhou, 2016, pp. 1-2) de tecnologias protegidas por el régi-
men de propiedad intelectual en otros paises, que les permita obtener
un aprendizaje para posteriormente innovar.

En cuanto a la obligacion de tomar medidas para que las tecno-
logias tengan costos accesibles, esta se puede analizar frente a la
cuestion del agotamiento del derecho y las importaciones paralelas.

El agotamiento del derecho, doctrinariamente, es identificado como
el cese del derecho del titular de la propiedad intelectual, una vez que
ha realizado la primera comercializaciéon del producto, es decir que,
sobre las futuras comercializaciones de ese producto no tiene control
ni derechos. Este agotamiento dependiendo de la legislacion puede ser
nacional, comunitario o internacional (Castro, 2009, p. 258).

Por su parte, las importaciones paralelas son aquellas realizadas
licitamente por intermediarios no autorizados por el titular de la pro-
piedad intelectual, es decir, se efectian una vez que se ha agota-
do el derecho del titular de la propiedad intelectual (Castro, 2009,
pp- 258-259).

Cuando el tipo de agotamiento es internacional o regional, es po-
sible realizar importaciones de productos protegidos por la propiedad
intelectual, a menor precio que el nacional, logrando de esta manera
contribuir a la asequibilidad de las tecnologias.

Esta tematica mantiene una amplia flexibilidad en el Acuerdo de
los ADPIC, sefialandose en su articulo 6 que no se hara uso de la
cuestion del agotamiento del derecho para efectos de la soluciéon de
diferencias (OMC, 23 de enero de 2017a, art. 6). En tal sentido, los
Estados deben definir el tipo de agotamiento que adoptan.

Hasta el 2014, para las patentes, 19 paises contaban con agota-
miento del Derecho Internacional y 22 con agotamiento del dere-
cho regional (Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes, 6
de octubre de 2014, p. 3). Nuevamente se observa que el Derecho
Internacional de la Propiedad Intelectual, en lugar de dificultar, fa-
cilita a que los Estados adopten estrategias para la asequibilidad de
las tecnologias, por medio de la discrecionalidad otorgada para la
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definicion del tipo de agotamiento del derecho, lo que abre la posi-
bilidad a la importaciéon de tecnologias a menor precio. No obstante,
se advierte que los titulares de los derechos de propiedad intelectual,
para mitigar los efectos econémicos de esta flexibilidad, podrian apli-
car estrategias de homogeneizacion de precios a nivel global, afectan-
do por tanto a las personas de los Estados con precios inicialmente
inferiores (Dreyfuss, 2016, p. 10).

Ademas de esta flexibilidad, el régimen de propiedad intelectual
prevé el otorgamiento de licencias obligatorias que también cum-
plen la funcién de poner a disposiciéon de las personas tecnologias
asequibles.

Finalmente, sobre la obligacion de velar por que el régimen de
propiedad intelectual no restrinja el acceso a bienes y servicios que
garantizan derechos, esta puede ser cumplida por los Estados en los
escasos espacios que quedan para la legislacion nacional.

Conforme se ha analizado en secciones anteriores, las retaliacio-
nes por incumplimiento de los tratados de propiedad intelectual o
comerciales que incluyen aspectos de propiedad intelectual podrian
tener efectos severos en las economias nacionales, por lo que las deci-
siones internas de buscar medios para lograr el propésito mencionado
son muy dificiles de adoptar.

Aunque los paises estan obligados a adoptar medidas por todos
los medios apropiados, inclusive en particular medidas legislativas;
asi como lograr progresivamente la plena efectividad del derecho a
la ciencia y por tanto el acceso a las tecnologias para la vida digna,
el régimen internacional de proteccién de los derechos humanos, por
su disefo, tiene menos posibilidades de imponerse por sobre las deci-
siones que se tomen en los mecanismos de solucién de controversias
de los tratados comerciales. No obstante, en cumplimiento de estas
obligaciones transversales a todos los derechos del PIDESC y en el
marco de las flexibilidades de tal régimen, los Estados deben al menos
tomar medidas legislativas que minimicen las restricciones a esta di-
mensién del derecho a la ciencia derivadas del Derecho Internacional
de Propiedad Intelectual.



TENSIONES ENTRE EL DERECHO A LA CIENCIA 133

El acceso al conocimiento, la informacion y los avances cientificos
y los derechos de autor

Los derechos de autor y los altos precios en el acceso a la
literatura cientifica

Los conocimientos, la informacién y los avances cientificos en sus
formas de articulos académicos, libros y bases de datos se encuentran
protegidos por el régimen de derechos de autor. Este régimen es el
que mayor incremento temporal ha tenido durante el siglo XX y lo
que va del XXI, y sobre el que se han implementado medidas tecno-
logicas de protecciéon para mejorar su eficacia. El incremento de los
plazos de vigencia de los derechos de autor dilata la entrada de las
obras en el dominio publico y las medidas tecnoldgicas logran mayor
eficacia en la proteccion de los derechos.

El conflicto entre el acceso al conocimiento, la informacion y los
avances cientificos con los derechos de autor recae en el campo de los
derechos patrimoniales, principalmente cuando estos han sido cedi-
dos o licenciados por las personas cientificas y académicas a las com-
panias editoriales de libros y revistas indexadas, lo cual constituye
casi una regla en el mundo académico e investigativo. Nuevamente,
la posicion monopodlica que obtienen las companias editoriales por
la titularidad de los derechos patrimoniales (Lopez y Ramirez, 2008,
p- 37) los cuales, segtin la cesiéon de derechos o licencia, las habilita
a la reproduccion, la distribucidn, la interpretacion, la comunicacién,
la traduccion o la adaptacion de la obra,’ les permite establecer las
reglas para el acceso a sus contenidos, fijando precios restrictivos.

Por ejemplo, la empresa Elsevier (2021, p. 2),5 para la publicacion
de articulos en revistas de suscripcion pagada, exige el otorgamiento
de una licencia de publicacién y distribucion exclusiva, en formato
impreso, electronico y por cualquier medio; la licencia tiene una co-
bertura mundial, en todos los lenguajes y se extiende a todo el perio-
do de duracién de los derechos de autor, ademas incluye el permiso
para licenciar a terceros los mismos derechos. En su acervo mantiene

[5] Articulos 8,9, 12 y 14 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas ([1886] 28 de septiembre de 1979).

[6] Elsevier es una de las compaiiias editoriales mas grandes del mundo en el campo de
las ciencias y la medicina; informacion disponible en https://www.elsevier.com/about
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2.896 revistas cientificas (en linea), y los precios anuales que ofrece a
las bibliotecas durante el afio 2022 se detallan a continuacion.

Tabla 6. Precios de las revistas editadas por Elsevier (2022)

Campo de conocimiento N° Revistas Precio (USD)
Agricultural and Biological Sciences [Ciencias

Agrarias y Biologicas] 140 409.214
Arts and Humanities [Artes y Humanidades] 11 10.402
Chemistry and Chemical Engineering [Quimica e

Ingenieria Quimica] 179 1.043.003
Computer Science [Ciencias de la Computacion] 91 214.451
Dentistry [Odontologia] 28 26.963
Earth and Planetary Sciences [Ciencias de la Tierra

y Planetaria] 115 453.429
Economics, Business and Management [Economia,

Negocios y Administracion] 163 281.976
Engineering, Energy and Technology [Ingenieria,

Energia y Tecnologia] 204 703.383
Environmental Sciences [Ciencias del Medio

Ambiente] 94 314.462
Health Professions [Profesiones de la Salud] 30 6.657
Life Sciences [Ciencias de la Vida] 289 715127
Materials Science [Ciencia de Materiales] 85 381.902
Mathematics [Matematicas] 56 151.013
Medicine [Medicinal] 852 770.321
Multidiscipline [Multidisciplina] 8 0
Neuroscience [Neurociencia] 86 372.659
Nursing [Enfermeria] 63 46.464
Pharmacology, Pharmaceutical Science and

Toxicology [Farmacologia, Ciencia Farmacéutica y

Toxicologia] 63 323.506
Physics and Astronomy [Fisica y Astronomia] 100 546.783
Social and Behavioral Sciences [Ciencias Sociales y

de la Conducta] 216 386.184
Veterinary Science and Veterinary Medicine

[Ciencia y Medicina Veterinarias] 22 39.122
Total 2.896 7.197.021

Fuente: Elaboracion propia basada en la Lista de precios de revistas (Elsevier, 2022).

https://www.elsevier.com/books-and-journals/journal-pricing/print-price-list
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De manera similar a las justificaciones de las patentes, se plantea
que los derechos patrimoniales exclusivos que evitan el acceso o re-
produccién de la materia protegida permiten a las casas editoriales
recuperar su inversion en la edicion, publicaciéon y distribucion de
los contenidos (OMPI, 2002, p. 86), asi como dotar al autor de una
retribucién por su trabajo y, por tanto, incentivar la produccién y la
difusion del conocimiento. No obstante, las contradicciones también
estan presentes.

En el caso de las editoriales, el modelo de negocio tradicionalmen-
te asentado en la exclusividad de la propiedad intelectual asegura el
retorno de la inversion y la ganancia, pero la presion del movimiento
por el acceso abierto, en los Gltimos anos, ha impulsado a que las
grandes editoriales ofrezcan paralelamente a las publicaciones de ac-
ceso por pago, otras de acceso abierto.

En este esquema el costo y la ganancia se extraen ya no del con-
sumidor del conocimiento y la informacion sino del autor, a través
del establecimiento de tarifas para publicar, las cuales alcanzan hasta
los US$ 5.000,00 (Siler y Frenken, 2020, pp. 34-35), lo cual crea un
problema de exclusion para los autores. En todo caso, para el 2011 se
estim6 una ganancia de entre el 20 % y 50 % en la industria de las
editoriales cientificas (Van Noorden, 2013, p. 427) y, por tanto, existe
la apreciacion de opacidad y exceso en los precios de las revistas por
suscripcion que superan en gran medida la inversion que realizan.
Vale senalar que el 73 % de las revistas en acceso abierto no cobran
costos por publicar, estas son generalmente sostenidas por organiza-
ciones sin fines de lucro, asociaciones profesionales o universidades
(Siler y Frenken, 2020, pp. 34-35).

Por otra parte, la retribucion al trabajo del autor no siempre esta
presente ni es justa, pues el poder de negociaciéon de las companias
editoriales mantiene en desventaja a los autores. La mayoria de los
autores no viven de los ingresos generados por los derechos de autor
de sus obras, por lo que el régimen no ha resuelto la problematica de
la subsistencia econdmica de los autores (Oliveira Ascensdo, 2013,
pp. 290-291).

El poder de negociacion referido se sustenta en un sofisticado en-
granaje que brinda un sello de calidad que incrementa la demanda de
los autores por publicar en tales espacios, asi como de consumidores
por acceder a esa informacion. En ese esquema, particularmente en el
de las revistas indexadas, los autores no reciben ninguna retribucioén
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econdémica por la publicacion (Bjork, 2021, p. 182), por el contra-
rio, en ocasiones, tal como se ha senalado, deben pagar por publicar.
Ademas, tampoco se asegura la difusion del conocimiento, puesto que
la restriccion de asequibilidad econémica mantiene este conocimien-
to e informacion disponible solo para quienes pueden pagar sus altos
costos. Generalmente las instituciones educativas, las bibliotecas o
el Estado tienen la capacidad de pagar las suscripciones, pero no las
personas en términos individuales. Es decir que, bajo este esquema,
el propdsito de los derechos de autor no se esta cumpliendo, pues no
se retribuye ni incentiva al autor econémicamente por su trabajo y la
diseminacién de las obras es restrictiva.

No obstante, las facilidades en la reproduccién y distribucion a
través de internet han desencadenado una lucha entre el acceso y
las medidas de observancia para proteger los derechos intelectuales.

En 2011 se inicié un proceso judicial en Estados Unidos en contra
de Aaron Swartz a quien se le acusaba de descargar 4,8 millones de
articulos desde la plataforma de una editorial, infringiendo derechos
de autor, entre otros delitos. El proceso no concluyé debido a la
muerte del presunto infractor (Darat y Tello, 2016, p. 7; Jstor, 2013).
Otro ejemplo es el proceso judicial, en ese mismo pais, en contra
de los portales Sci-hub y Libgen, los cuales ponen a disposicion del
publico millones de publicaciones cuyos derechos patrimoniales de
autor les corresponden a las editoriales (United States District Court
- Southern District of New York, 28 de octubre de 2015).

Estas practicas han sido denominadas coloquialmente como pira-
teria cientifica y son cada vez méas frecuentes (Halbert, 2005, p. 28;
Naumov, 2021, p. 2). La necesidad humana de conocer ha utilizado las
herramientas informaticas y de comunicaciéon para romper las limita-
ciones del libro fisico. Esto ha impulsado la aplicacion de medidas tec-
noldgicas de proteccion para evitar esta situaciéon. No obstante, una
gran parte del mundo contintia accediendo al conocimiento cientifico
especializado protegido por derechos de autor a través de medios
irregulares; y, otra parte, quiza no esta accediendo a conocimiento
que no esta protegido por derechos de autor pero se encuentra limi-
tado por las medidas tecnoldgicas de proteccion (Oliveira Ascenséo,
1999, p. 39). Lo senalado estd tornando ineficaces tanto las normas
sustantivas de derechos de autor como las medidas de observancia,
a la par que produce efectos negativos para la institucionalidad ju-
ridica y evidencia un profundo problema con la regulacion que no
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logra equilibrar eficazmente las necesidades sociales y humanas de
conocer, la retribucion e incentivo a los autores y los intereses de las
companias editoriales.

Finalmente, retornando a la cuestion de la reduccion del dominio
publico y tal como se ha senalado, el incremento de los plazos de
proteccion de los derechos de autor que se observa en los trata-
dos comerciales evita que las obras entren al dominio publico. En
si, estas extensiones no constituyen retribucién al autor, puesto que
el plazo de proteccién expira varios anos luego de su muerte, por lo
que, nuevamente, favorece a los titulares remanentes de los derechos
patrimoniales, sean companias o herederos (Lépez y Ramirez, 2008,
p- 36; Oliveira Ascensao, 2013, p. 300), en desmedro del acceso a
conocimiento cientifico libre a través de internet o de bajo costo, en
medios impresos.

Dificultades y oportunidades de la propiedad intelectual ante

el Estado frente al acceso al conocimiento, la informacion y los
avances cientificos

Al igual que en la seccidn anterior, se identifican tensiones y opor-
tunidades con relacion a las obligaciones estatales de realizacion. Los
Estados deben: 1. Establecer canales para la difusiéon y divulgacion
del conocimiento cientifico para todas las personas, principal pero no
exclusivamente a través de instituciones educativas, museos y medios
de comunicacién, considerando edad, idioma, diversidad cultural u
otros aspectos; y, 2. Implementar politicas de acceso abierto para la
produccién cientifica (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 10).

Sobre el primer punto, la difusion del conocimiento cientifico
especializado cuyos derechos han sido cedidos o licenciados a las
grandes companias editoriales implica enormes inversiones por parte
de las instituciones educativas, cientificas o del Estado. No existen
estudios sistematicos al respecto, pero si algunos ejemplos ilustrati-
vos. En 2012 el consorcio de bibliotecas universitarias de Finlandia
gastd 26 millones de ddlares en licencias para acceso en linea a los
contenidos de las editoriales mas importantes (Bjork, 2021, p. 183).
En ese mismo afo, incluso la Universidad de Harvard anunci6é que no
se encontraba en capacidad de continuar con las suscripciones de las
revistas académicas por sus altos precios (Skolar, 2012). El gasto de
las universidades europeas en este rubro durante el 2017 fue de 597
millones de euros (Stoy, Morais y Borrell-Damian, 2019, p. 9).
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La India, por su parte, en su politica de ciencia y tecnologia pla-
ned realizar una sola negociacion de precios con las editoriales para
dar acceso gratuito a los contenidos, no solamente a los académicos,
sino a la poblacion en general (Naika y Kumar, 2020).

Si bien una de las obligaciones transversales del PIDESC con-
siste en que los Estados asignen hasta el maximo de los recursos de
que dispongan para satisfacer los DESC vy, por tanto, el derecho a la
ciencia en sus distintas dimensiones, justamente, las criticas a los al-
tos precios para acceder al conocimiento y la informacion académica
especializada muestran que tal situacion mina el resultado de los es-
fuerzos estatales por cumplir tal obligacion, particularmente para los
paises en desarrollo (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 61).

Por otra parte, el régimen internacional de derechos de autor
permite que los Estados establezcan limitaciones y excepciones a
los derechos exclusivos, en ciertos casos y siempre que esto no
atente contra la explotacién normal de la obra ni genere un per-
juicio sin justificaciéon a los intereses legitimos del titular de los
derechos,” con el proposito de promover el acceso al conocimiento,
la informacioén y los avances cientificos. Por ejemplo, existen actos
de utilizaciéon por parte de terceros que no requieren autorizaciéon
del titular, como la libre utilizacion a través de la citacion en otras
obras, el uso personal o la permision de establecer el uso sin autori-
zacién de obras literarias o artisticas con fines educativos, o cuando
se tenga la necesidad de comunicar acontecimientos de actualidad.

También para los paises en desarrollo, segiin el Convenio de Berna,
se permite conceder licencias no exclusivas e intransferibles para la
traduccion de obras publicadas en forma impresa o analoga, siempre
que no hubiera una traduccién publicada por parte del titular o licen-
ciatario del derecho en al menos tres afios desde la primera publica-
cion de la obra o si se hubieran agotado las traducciones.? Asimismo,

[7] Articulo 13 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual Relacionados con el Comercio (OMC, 23 de enero de 2017a). Articulos 2 bis,
9.2, 10 y 10 bis del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas ([1886] 28 de septiembre de 1979). Articulo 10 del Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor (OMPI, 20 de diciembre de 1996b).

[8] Articulo Il del Anexo sobre disposiciones relativas a los paises en desarrollo del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ([1886] 28
de septiembre de 1979).
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se permite la concesion de licencias de reproducciéon cuando la obra
no haya sido puesta en venta o se haya agotado en el pais dentro de
un plazo especifico® (OMPI, 2016b, pp. 16-17). La finalidad de estas
licencias debe ser escolar, universitaria o de investigacion.

Las limitaciones y excepciones establecidas en el Convenio de
Berna y su anexo para los paises en desarrollo estan pensadas para un
mundo predigital en el que el formato de las obras era generalmente
impreso, por lo que su aplicaciéon para el mundo digital enfrenta de-
safios propios del medio. Para adoptar las limitaciones y excepciones
se requiere la aplicacion de la regla de los tres pasos que permite ve-
rificar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 13 del Acuerdo
de los ADPIC, es decir que, la limitaciéon o excepcion se refiera a:
a) casos especiales; b) que con su aplicaciéon no se atente contra la
explotaciéon normal de la obra; y, ¢) que de ellas no se desprenda per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

Estas tres circunstancias son susceptibles de un margen holgado
de interpretacion, por lo que han ido tomando forma a través de
las decisiones adoptadas en casos concretos (Comité Permanente de
Derechos de Autor y Derechos Conexos, 30 de septiembre de 2009,
pp- 32-33). En el ambito digital, la aplicacion de la regla de los tres
pasos para el establecimiento de excepciones y limitaciones alberga
mayores incertidumbres, a pesar de que la Conferencia Diplomatica
del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor adopté una declara-
cién concertada en la que se senala que los Estados si pueden aplicar
y ampliar las limitaciones y excepciones al entorno digital (OMPI, 20
de diciembre de 1996a).

Por otra parte, se ha dejado claro en el articulo 11 del Tratado
de la OMPI sobre Derechos de Autor que los Estados deben propor-
cionar proteccion juridica adecuada contra quien eluda las medidas
tecnolodgicas que utilicen los autores para la proteccion de sus dere-
chos (OMPI, 20 de diciembre de 1996b, art. 11). Estas medidas tec-
noldgicas son parte de distintos modelos de negocio en los que se las
utiliza para permitir o restringir, con bastante éxito, el acceso a obras,
segun el tipo de transaccion, sea esta venta mediante descarga o al-
quiler. No obstante, definir la correcta aplicacion de las limitaciones

[9] Articulo 1l del Anexo sobre disposiciones relativas a los paises en desarrollo del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ([1886] 28
de septiembre de 1979).
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y excepciones reviste de mayor complejidad, particularmente en re-
lacion con la compatibilidad de estas con la explotacion normal de la
obra; puesto que, cualquier excepciéon que suprima la aplicaciéon de
la medida tecnoldgica, podria ser incompatible con la normalidad de
la explotacion de tal obra en el espacio digital (Comité Permanente
de Derechos de Autor y Derechos Conexos, 1 de diciembre de 2015,
pp- 9-10, 30 de septiembre de 2009, p. 42).

En los ultimos afnos han existido avances en el desarrollo de nor-
mativa nacional o regional sobre las limitaciones y excepciones en
el ambito digital, como la Directiva de la Unién Europea 2019/790
(Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, 17 de abril de
2019). En este instrumento se amplian las excepciones y limitaciones
facultativas y obligatorias para los Estados de la Unién Europea a
ciertas actividades de investigacién, educacion y proteccion del pa-
trimonio cultural que requieren la utilizacién de medios digitales. Por
ejemplo, se establece como excepcion o limitacion a los derechos de
autor la reproduccion y extraccion de obras para fines de investiga-
cion cientifica, mineria de textos y datos realizadas por instituciones
de investigacion y responsables del patrimonio cultural (articulo 3.1).
También se determina como excepcion o limitacion a los derechos
de autor el uso digital de obras con propésitos ilustrativos en la edu-
cacion, bajo las condiciones de no perseguir un fin comercial, estar
bajo la responsabilidad de un centro de ensefanza y en un entorno
electronico que asegure el acceso inicamente a los miembros de esa
comunidad educativa (articulo 5.1) y siempre que se observe la regla
de los tres pasos antes anotada.

Los avances en dotar de especificidad a las excepciones y li-
mitaciones a los derechos de autor en el entorno digital, como el
referido en el parrafo anterior, ademas de brindar mayor claridad
de actuacion para las personas dentro de su ambito territorial, sirve
como referente e influencia para que otras legislaciones regiona-
les y nacionales amplien e impulsen el acceso al conocimiento e
informacion cientifica. Las limitaciones y excepciones a los dere-
chos de autor pueden ser utilizadas justamente para facilitar a los
Estados la divulgacién de conocimiento en museos, medios de co-
municacion y en las actividades educativas, a la par que aportan al
cumplimiento de la obligacion transversal del PIDESC de adoptar
medidas por todos los medios apropiados para asegurar el derecho.
No obstante, estas no resuelven la tensiéon producida por los altos
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precios para el acceso a las publicaciones e informacion cienti-
fica especializada por suscripcion. Por ello, particularmente para
las personas dedicadas a la actividad cientifica que requieren de
informacion altamente especializada y actualizada, podrian verse
afectadas en el goce del derecho en esta dimension, sobre todo en
los paises en desarrollo, en el que el alto costo de acceso para las
instituciones y los Estados hace dificil que puedan asumirlo. Si bien
el efecto para las personas no cientificas no es directo, las labores
de interpretacion para la divulgacién todavia atraviesan el acceso
a la informacion cientifica especializada, por lo que indirectamente
podria también verse afectada tal dimension.

Frente a ello, analizamos la segunda obligacién: implementar po-
liticas de acceso abierto para la produccién cientifica. Esta via ha
tomado fuerza en los Gltimos afos, pero ain no ha logrado imponerse
por sobre el modelo cerrado tradicional de las editoriales. Su relacion
con el régimen de propiedad intelectual no es controvertida, puesto
que utiliza las propias reglas de los derechos intelectuales para re-
nunciar a la exclusividad y poner a disposicion de cualquier persona,
a través de internet, la produccion académica.

La iniciativa de Budapest para el acceso abierto, en el ano 2002,
propone la distribuciéon electrénica y la disponibilidad en internet
de la literatura académica revisada por pares, de manera gratuita y
sin restricciones de acceso, sobre la cual se permite “leer, descargar,
copiar, distribuir, imprimir, buscar o usar con cualquier propoésito
legal, sin ninguna barrera financiera, legal o técnica” (Open Society
Institute, 2002). Iniciativa similar se observa en la Declaracion de
Berlin impulsada por el Instituto Max Planck en el ano 2003, en la
que se senala que las contribuciones al acceso abierto deben satisfa-
cer el acceso libre e irrevocable a los usuarios del mundo y la licencia
para copiar, usar, distribuir, transmitir y exhibir publicamente la obra
o sus derivados, en cualquier medio digital, para cualquier propdsito
responsable (Instituto Max Planck, 2003). En términos juridicos esto
se logra a través de la concesion de licencias tipo Creative Commons,
a través de las cuales el autor tiene opciones estandarizadas de dar
su permiso para compartir (copiar y redistribuir) y adaptar (mezclar,
transformar, crear sobre el material), siempre que se atribuya la au-
toria al creador original, en combinacioén con otras condiciones como
fines comerciales 0 no comerciales, obligacion o no de aplicar la mis-
ma licencia a nuevas creaciones realizadas sobre el material original;
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0, prohibicion o no de compartir las obras adaptadas.’ Es decir que,
a diferencia de la politica de mantener todos los derechos reservados,
permite varias acciones de manera flexible, reservando algunos dere-
chos (Lopez y Ramirez, 2008, p. 34).

También se identifican las licencias tipo Copyleft, usadas general-
mente pero no exclusivamente en el campo del software, las cuales
permiten el acceso al cddigo fuente de programas informaticos y ase-
guran que las versiones modificadas del software no se conviertan en
exclusivas." Entre ellas, la Licencia Publica General —conocida como
GPL por sus siglas en inglés— es la que mayor libertades permite en
el marco de los derechos de autor: libertad de uso, libertad de mo-
dificacién, libertad de copia y libertad de redistribucion, convirtien-
do al programa de ordenador en software libre, pero siempre que la
obra modificada conserve la licencia y que los dispositivos en los que
funcione permitan instalar versiones modificadas a fin de que no se
produzca una restriccion a las libertades originales del programa GPL
(Vidal, 2008, pp. 308, 313).

Varios paises en la region han adoptado normas que impulsan el
acceso abierto, por ejemplo, Pert, a través de la Ley N° 30035 (5 de
junio de 2013, art. 3) establece un repositorio nacional de acceso
abierto en el que obligatoriamente deben publicarse las investigacio-
nes financiadas con recursos del Estado. Obligacién similar se observa
en México.”? En el caso de Argentina, a través de la Ley 26899 (3 de
diciembre de 2013, arts. 1 y 2), ademas de la obligaciéon de publicar
en acceso abierto los resultados de investigacion financiados parcial o
totalmente con fondos publicos, se incorpora la obligaciéon de generar
una politica para el acceso publico a datos primarios de investigacion.

Estas medidas son positivas para lograr un mayor acceso al cono-
cimiento cientifico e impulsan a modificar los esquemas tradicionales
sobre derechos de autor de las editoriales. A esto se suman iniciati-
vas que brindan a los autores herramientas de negociaciéon sobre sus
derechos autorales, como por ejemplo el instrumento denominado

[10] Informacion obtenida del sitio web de Creative Commons. https://creativecom-
mons.org/licenses/?lang=es

[11] Informacidn obtenida del sitio web de Free Software Foundation. https://www.
gnu.org/licenses/copyleft.es.html#mission-statement

[12] Articulo 65 de la Ley reformatoria a la Ley de Ciencia y Tecnologia, Ley General de
Educacion y Ley Organica del Consejo de Ciencia y Tecnologia (20 de mayo de 2014).
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Adenda SPARC que contiene una redaccion puntual que modifica los
documentos de cesiéon de derechos para las publicaciones en acceso
cerrado, permitiendo mantener algunas excepciones como la distribu-
cion de copias para la ensefanza e investigacion, incluir los trabajos
en repositorios institucionales o crear trabajos derivados.™

Gozar de los beneficios de la ciencia y la tecnologia que se
generen en el marco de la ética y la propiedad intelectual

Descoordinacion procedimental entre el sistema de propiedad
intelectual y el derecho a la ciencia para la proteccion de los
aspectos éticos

Esta seccidon analiza las tensiones entre la dimension del derecho a la
ciencia relativa al goce de los beneficios de la ciencia y la tecnologia
que se generen en el marco de la ética, abordando los momentos del
proceso cientifico tecnoldgico en los que la ética gana importancia

El primer momento se refiere al de las intenciones del empren-
dimiento cientifico. Una intencién concordante con la ética de los
derechos humanos implica que la ciencia y sobre todo su dimensiéon
aplicada persiga el bienestar de los seres humanos y no afecte la dig-
nidad humana (CDESC, 30 de abril de 2020, p. 75). Este propoésito
debe estar por encima de otros intereses.

La tensidon que aqui se presenta esta relacionada con los efectos
negativos a la dignidad humana que pueden generar las tecnologias
por los incentivos y la falta de afinamiento del sistema de patentes en
coordinacion con las reglas de aprobacion para la comercializacion de
tecnologias que requieren un tratamiento delicado, particularmente
los medicamentos.

Entre los requisitos para la concesion de una patente se encuentra
que la invencion sea util o que tenga aplicacion industrial, partiendo
de una supuesta neutralidad e inocuidad de tal aplicaciéon. En princi-
pio, el hecho de conceder exclusividad sobre un producto que sea no-
civo no se traduce automaticamente en un incentivo a la producciéon
y el consumo de tal invencion. No obstante, los derechos exclusivos
de las patentes farmacéuticas, al ser el centro del modelo de negocio

[13] Informacidn obtenida de la pagina web de la organizacion Sparcopen. https://
sparcopen.org/our-work/author-rights/sparc-author-addendum-text/
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de esa industria, sin reglas adicionales adecuadas, pueden generar
incentivos nocivos para el derecho a la salud de las personas.

Feldman et al. (2021, pp. 914-915) documentan el caso de la
patente de un tratamiento para el cancer concedida en Estados
Unidos, que usa la molécula Ibrutinib con especificacion de la dosis.
Luego del inicio de la solicitud de la patente, la US Food and Drug
Administration aprob6 la comercializaciéon del producto recomen-
dando disminuir la dosis para el tratamiento, debido a que las evi-
dencias mostraban que no se requiere tal cantidad para lograr los
efectos terapéuticos buscados, reduciendo ademas los efectos adver-
s0s y, por tanto, consiguiendo un tratamiento mas seguro y eficaz.
Sin embargo, la dosis no fue modificada debido a que el tratamiento
bajo esas nuevas caracteristicas no seria protegido por la patente
y tampoco era posible conseguir una nueva patente para la nueva
dosis, por lo que los pacientes no tienen la opciéon de acceder a un
tratamiento seguro y eficaz.

En el estudio referido, los autores senalan que este ejemplo puede
ser la punta del iceberg de una gran cantidad de casos similares y
que en el pasado situaciones similares se han presentado como las
dosis innecesarias y nocivas de los compuestos mestranol/noretyno-
drel para la anticoncepcion. El caso mencionado da senales de que la
puesta a disposicion de esta tecnologia estd guiada primordialmente
por el interés econdmico, incluso en desmedro del bienestar de las
personas que sufren la enfermedad que el medicamento senala tratar.

Si bien las reglas del sistema de patentes se muestran como neu-
tras y corresponde a otra institucionalidad verificar la eficacia y se-
guridad de los medicamentos, los incentivos que genera el sistema
influyen en la adopcién de este tipo de practicas.

El segundo momento del proceso cientifico en el que la cuestién
ética retoma importancia es en la aplicaciéon de métodos y practicas
que involucren a seres humanos. La tension observada se vincula a
las patentes biologicas y la presencia de algunas relaciones con el
fendmeno denominado biopirateria. Se han documentado casos en los
que estas invenciones provienen de los recursos de territorios y de
conocimientos tradicionales de sus habitantes originarios (Reichman,
2019, p. 297), sin el cumplimiento de las reglas de la Convencion de
Diversidad Bioldgica [CBD] (22 de mayo de 1992) ni el Protocolo
de Nagoya (CDB, 29 de octubre de 2010), lo cual implica un acceso
ilegal al recurso genético (Vivas y Hartmut, 2019, pp. 424-425).
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Estos recursos genéticos en ocasiones han sido la base de inven-
ciones sobre las cuales se han concedido patentes.

Asi pueden presentarse varios escenarios. Mientras se cumpla el
CBD vy el Protocolo de Nagoya, y se alcance un acuerdo de reparto
de beneficios justo entre los Estados, los pueblos y nacionalidades
y quienes acceden al recurso genético, no se presenta conflicto. Sin
embargo, si por ejemplo, en el acuerdo de reparto de beneficios se
prohibe el patentamiento de invenciones derivadas del recurso gené-
tico, y de todas maneras se concede la patente, se producirian compli-
caciones con la validez del derecho de propiedad intelectual otorgado
(Grosse Ruse-Khan, 2019, pp. 345-346). No obstante, el escenario
que mayor perjuicio causa a los Estados de donde se extrae el recurso
y a los poseedores de conocimientos tradicionales es a través de la
apropiacion ilegal del recurso y del conocimiento ancestral, es decir,
cuando no se observan las reglas del CBD y el Protocolo de Nagoya
(CDB, 29 de octubre de 2010, arts. 6 y 7) y, ademas, se obtiene una
patente basada en tales recursos y conocimientos.

Para evitar tales situaciones es necesario que las reglas de proce-
dimiento para la obtencién de patentes exijan la presentaciéon de las
autorizaciones de acceso al recurso genético, los acuerdos de reparto
de beneficios y la revelacion del origen del recurso. Sin embargo, el
sistema internacional de propiedad intelectual no contempla nada al
respecto, las reglas del CDB y el Protocolo de Nagoya no son especi-
ficas en torno al tema y Unicamente el documento de lineamientos de
Bonn, no vinculante para los Estados, se refiere a esto con precisiéon
(CDB, abril de 2002, p. 7). Algunos paises y regiones han inclui-
do disposiciones relativas a lo senialado,* aunque de manera flexible
(Howard, 2008, p. 22). No obstante, se observa un avance importan-
te en el ano 2024 con la adopcion del Tratado de la OMPI sobre la
Propiedad Intelectual, los Recursos Genéticos y los Conocimientos
Tradicionales Asociados (OMPI, 24 de mayo de 2024), en el que se
obliga a los Estados parte a exigir a los solicitantes de patentes la
divulgacién del pais de origen de los recursos genéticos y los pueblos
o comunidades que proporcionaron los conocimientos tradicionales

[14] Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (16 de enero de 2019, pp. 3-7); Parlamento
Europeo y Consejo de la Union Europea (6 de julio de 1998, § 27) y articulo 49.a de
la Federal Act on Patents for Inventions SR 232.14 ([1954] 31 de marzo de 2019).



146 DERECHO A LA CIENCIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

asociados a recursos genéticos, aunque no se exige la presentacion de
las autorizaciones para el acceso y, ademas, se blinda la posibilidad
de reclamos sobre las patentes concedidas hasta la fecha de adopciéon
del tratado. El Tratado ain no cuenta con el nimero suficiente de
ratificaciones para entrar en vigor.

La concesion de patentes a innovaciones logradas por medios viola-
torios al CBD y al Protocolo de Nagoya, sin duda, brinda una seguridad
de explotacion de tal innovacion a su titular reconocido y, por tanto,
las posibilidades de que tales tecnologias se difundan son amplias; no
obstante, tal situacion es incompatible justamente con la dimension de
gozar de los beneficios de la ciencia en el marco de la ética.

Otras situaciones que ejemplifican los cuestionamientos desde la
perspectiva ética se refieren a los métodos y practicas utilizados en
el proceso cientifico y que posteriormente concluyen en invenciones
protegidas por patentes. Sobre esto se observa el paradigmatico caso
de John Moore y el del pueblo Hagahai.

En el primer caso el sefior Moore se someti6 a una extirpacion de
un 6rgano a causa de una enfermedad. Posteriormente, su médico, sin
consentimiento expreso del paciente, extrajo tejido del 6rgano para
fines investigativos, cuyo resultado fue la creacién de una linea celu-
lar sobre la que se concedid una patente en Estados Unidos (USPTO,
20 de marzo de 1984). El caso fue llevado a los tribunales por parte
del senior Moore, en el que reclamoé la cotitularidad de la patente; el
tribunal resolvié negar la pretension debido a que el senor Moore
no era inventor de la linea celular que recibi6 la patente y ademas
determind que él no tiene propiedad sobre su material bioldgico ex-
tirpado (Supreme Court of California, 9 de julio de 1990). Mas alla
de la pretension judicial del sefior Moore y de la respuesta de los
jueces, el ejemplo ilustra la problematica respecto a la apropiacion de
la vida humana, mediada por procesos tecnocientificos y el régimen
de propiedad intelectual. El debate ético se da en torno a perspecti-
vas vitalistas o materialistas sobre la vida. La oposicion de elementos
entre el vitalismo y el materialismo estidn entre la autonomia y el
control, lo tnico y lo fungible, lo sagrado y lo violable (Garforth,
2008, p. 34). Mientras la mirada vitalista, desde su corriente actual,
sostiene que la complejidad de la vida no ha podido ser explicada o
reducida a términos quimicos o fisicos y, por tanto, al no conocer
propiamente cémo funciona es preferible reconocer las limitaciones
y respetarla, la expansion de la propiedad intelectual en los campos
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de la biotecnologia sugiere una mirada materialista de la vida (p. 27)
susceptible de ser sometida al control de la propiedad, facilmente
intercambiable y reemplazable y, por tanto, con cada vez menos limi-
tes éticos para estos propositos.

Otro caso relativo a lo senalado se dio tras una investigacion sobre
los miembros del pueblo Hagahai de Paptia Nueva Guinea. Esta grupo
humano portaba un gen especifico a partir del cual se podia explorar
la invencion de una vacuna para ciertos tipos de leucemia. En 1991
se solicitd la concesion de una patente sobre una linea celular obteni-
da con base en el ADN de un miembro del pueblo Hagahai (USPTO,
14 de marzo de 1995). En este caso tampoco existié consentimiento
informado y aunque los sucesos datan de antes de la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (UNESCO, 2005,
pp- 74-80), actualmente, las reglas internacionales para la concesion
de patentes no se encuentran coordinadas con la Declaracion, por lo
que no seria imposible que situaciones similares continuaran suce-
diendo aunque, al menos en el caso de la Unién Europea, se observa
la existencia de la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccioén juridica de las invenciones biotec-
noldgicas en cuyo parrafo 26 establece que, en el caso de solicitudes
de patente sobre invenciones con material bioldgico humano, debera
existir el consentimiento libre informado de la persona de la que
se obtuvo el material (Parlamento Europeo y Consejo de la Union
Europea, 6 de julio de 1998, § 26).

La ausencia de reglas internacionales en el marco del régimen de
propiedad intelectual para la concesidon de patentes a innovaciones
sobre material biolégico humano, articuladas a los principios bioéti-
cos del consentimiento libre e informado, coadyuva a perpetuar los
efectos nocivos a la dignidad humana de tal omision y, por tanto,
entra en conflicto con la dimensién de gozar de los beneficios de la
ciencia en el marco de la ética.

Finalmente, nos ubicamos en el momento del proceso cientifi-
co tecnologico de la obtenciéon de resultados. La regla general del
Acuerdo de los ADPIC es que las patentes se conceden sobre las
invenciones en todos los campos tecnoldgicos (articulo 7.1). Como
excepcion se encuentra que los Estados pueden “excluir la patentabi-
lidad de las invenciones cuya explotacion comercial en su territorio
deba impedirse necesariamente para proteger el orden publico o la
moralidad [...]” (articulo 7.2). Esta flexibilidad concedida a los Estados
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permite que cada uno adapte su ordenamiento juridico sobre la pa-
tentabilidad, observando las concepciones morales que imperan en
sus sociedades. La cuestiéon de la congruencia ética en la concesion
de una patente se enfrenta en pocos casos, pero aquellos son de tan
dificil solucion que posiblemente las oficinas de propiedad intelec-
tual no estén en capacidad de resolver apropiadamente en solitario
(Howard, 2008, p. 18).

Ademas, desde la ética de los derechos humanos, algunos princi-
pios no estan sometidos al relativismo moral y, por tanto, aunque una
regla de Derecho Internacional permita no excluir ninguna invencién
de la proteccion de la patente, el limite para definir la materia paten-
table es la dignidad humana.

La Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (UNESCO, 1997, pp. 41-46) determina que la clonacién
con fines de reproduccion de seres humanos es considerada una prac-
tica contraria a la dignidad humana (articulo 11); sin embargo, no
cuenta con un caracter vinculante para los Estados, por lo que no se
encuentra cerrada la posibilidad de avanzar en esa ruta. No obstante,
una interpretacion apegada a la dignidad humana en la que se incluya
a la identidad genética como parte del derecho a la identidad perso-
nal (Loureiro, 2004, p. 136; Magalhaes Carvalho y Carvalho Abreu,
2013, p. 31) justifica plenamente la imposibilidad de avanzar hacia el
patentamiento de la clonacién humana. Por otra parte, se observan
avances regionales como la Directiva europea relativa a la protecciéon
juridica de las invenciones biotecnoldgicas, la que dispone la exclu-
sion de patentabilidad de:

a) los procedimientos de clonacion de seres humanos; b) los
procedimientos de modificacion de la identidad genética ger-
minal del ser humano; c) la utilizacién de embriones humanos
con fines industriales y comerciales; y, d) los procedimientos
de modificacion de la identidad genética de los animales que
supongan para estos sufrimientos sin utilidad médica sustan-
cial para el hombre o el animal, y los animales resultantes de
tales procedimientos. (Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, 6 de julio de 1998, § 26)

Sin embargo, la norma mantiene algunas lagunas de manera delibera-
da (Fernandes Gongalves, 2017, p. 44), por ejemplo, deja por fuera de
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la prohibicion de manera expresa el patentamiento de células madre
embrionarias humanas, siendo discrecion de los Estados de la Union
considerarlas patentables o no.

Dificultades y oportunidades de la propiedad intelectual ante el
Estado frente al goce de los beneficios de la ciencia y la tecnologia
que se generen en el marco de la ética

Para las obligaciones de proteccion que se concentran en disponer de
recursos judiciales o administrativos en caso de violacion del derecho,
proteger a las personas de los perjuicios de informacién seudocien-
tifica que afecten al ejercicio de otros derechos humanos y prohibir
investigaciones o desarrollos tecnolégicos motivados u orientados al
menoscabo de la dignidad y otros derechos humanos; asi como las
obligaciones de realizacion, se encuentra que la relacion con el régi-
men de propiedad intelectual es tangencial.

Se puede apreciar que la oportunidad que brinda el régimen de
propiedad intelectual internacional es la flexibilidad para que los
Estados establezcan en sus legislaciones y normas sobre el procedi-
miento de concesion de patentes, exigencias respecto al cumplimien-
to de protocolos éticos y bioéticos para lograr las invenciones; asi
como excluir de la materia patentable las invenciones contrarias a la
moralidad.

De igual forma, los Estados podrian incluir, entre las causas para
la extincién de la patente, el incumplimiento de las mencionadas exi-
gencias. De esta manera, se aportaria en la adopciéon de medidas que
disuadan a la difusiéon de tecnologias que puedan ser logradas en
detrimento de la dignidad humana y otros valores éticos y bioéticos.

Participar en el proceso cientifico y tecnoldgico. Baja tension con
la propiedad intelectual

Las relaciones entre el régimen de propiedad intelectual y esta di-
mension del derecho a la ciencia son menos explicitas; no obstante,
se pueden identificar algunas posibles interacciones. La primera, vin-
culada al establecimiento de mecanismos para la exigencia del con-
sentimiento informado de los seres humanos cuando son sujetos de
investigacion, nos hace retornar a la discusion planteada en la secciéon
previa, es decir, a la ausencia de una coordinacién entre el régimen
internacional de propiedad intelectual y los instrumentos internacio-
nales en torno a la bioética y, por otro lado, a la capacidad nacional
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para lograr esa coordinacion. En tal sentido, la inclusion del consen-
timiento informado en los procedimientos de concesion de patentes
bioldgicas vinculadas a material bioldgico humano es una forma que
abona a la proteccioén del derecho.

La segunda relacion estd vinculada a la dimensién del derecho
relativa al acceso al conocimiento y la informacion cientifica especia-
lizada, la que ya ha sido analizada previamente. Un camino que deben
tomar los Estados para realizar el derecho a participar en el proceso
cientifico es la inversiéon en ciencia y tecnologia; sin embargo, tal
como se ha revisado, esa inversion puede encontrarse mermada en
sus propoésitos por la exacerbacion de la proteccion de derechos de
autor que apalancan el incremento exorbitante de los precios para
el acceso a publicaciones especializadas. Asimismo, la incertidumbre
sobre las excepciones a la proteccion de las patentes para fines in-
vestigativos dificulta el proceso tecnocientifico y, por tanto, también
en cierta medida la participaciéon de las personas en tales procesos.
Sin embargo, también se plantea que el régimen de patentes aporta
al progreso de la ciencia a partir de los usos de experimentacion per-
mitidos, lo cual tiene una relaciéon con la participacién en el proceso
cientifico.

La relacion que ha recibido mayor atencion es el desplazamien-
to de pequenos agricultores en los procesos de innovacion agricola
generado por ciertas tecnologias en este campo del saber y su pro-
teccion por medio del régimen de propiedad intelectual. Antes de la
emergencia de los marcos regulatorios orientados a la estandarizaciéon
de la produccioén agricola a través de nuevas variedades generadas por
medio de procesos tecnoldgicos y susceptibles de proteccion bajo el
régimen de propiedad intelectual, el mejoramiento de las semillas era
realizado por los agricultores aplicando su seleccion, almacenamien-
to, intercambio y cruzamiento (Perelmuter, 2018, p. 3). No obstante,
en la actualidad, tal como se ha mencionado en las secciones previas,
el régimen de proteccion de las innovaciones en plantas y semillas
impone restricciones y sanciones a estas practicas milenarias, con lo
cual los pequenos agricultores se ven imposibilitados de participar en
este proceso de generacion de nuevos saberes y tecnologias.
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Brasil,' Colombia,? y Ecuador® han ratificado los tratados internacio-
nales que reconocen el derecho a la ciencia. Particularmente en el
caso de Ecuador, el texto constitucional reproduce y amplifica el con-
tenido del derecho. En tal sentido, estos paises deben cumplir con las
obligaciones que se han descrito a lo largo de esta obra.

Considerando que las tensiones y oportunidades entre el derecho
a la ciencia y la propiedad intelectual se presentan significativamente
en relacién con las obligaciones estatales de realizacion, en este capi-
tulo nos enfocaremos en indagar cémo estos tres Estados han enfren-
tado dificultades o aprovechado el régimen de propiedad intelectual
para cumplir con este tipo de obligaciones.

Brasil: institucionalidad, inversién y mayor autonomia frente al
régimen internacional de propiedad intelectual

Brasil, desde mediados del siglo XX, ha desarrollado una institucio-
nalidad fuerte en relacion con la ciencia y la tecnologia (Szmrecsanyi,
1985, p. 168). Su Constitucion Federativa presenta un amplio arti-
culado que incluye funciones y obligaciones estatales para el impulso
de este sector (Constitucion de la Republica Federativa Brasil, 1988;
Ley N° 11196, 21 de noviembre de 2005).

Las inversiones publica y privada, los instrumentos de incentivo al
sector privado, considerando ademas el tamano del pais, han logrado
que Brasil ocupe la primera posiciéon en América Latina en inversiéon
en investigacion y desarrollo, superando la participaciéon del 60 %

[1] Decreto N° 591 (6 de julio de 1992) y Constitucion de la Republica Federativa de
Brasil (1988).

[2] Ley N° 74 (31 de diciembre de 1968) y articulo 150 de la Constitucién Politica de
Colombia (4 de julio de 1991).

[3] Decreto Ejecutivo N° 37 (9 de enero de 1969).
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del total del gasto de la regiéon (RICYT, 2024a) y aportando con alre-
dedor del 50 % de la produccidn total de la region (RICYT, 2024d).
Las medidas legislativas y de politica publica de desarrollo cien-
tifico tecnoldgico y de desarrollo industrial de Brasil han creado un
escenario con capacidades destacables para la disponibilidad de tec-
nologia inventada, adaptada o receptada en el pais. Sin embargo, cabe
anotar que el principal enfoque de estas politicas es impulsar el desa-
rrollo productivo del pais; esto implica que el aporte para la realiza-
cion del derecho a la ciencia es indirecto y que si no se complementa
con otras politicas de acceso podria excluir a grupos poblacionales.
A este desempeno del pais en cuanto a institucionalidad, legis-
lacién, inversion y produccién cientifica tecnoldgica, se suman una
amplia gama de politicas publicas que permiten ampliar el acceso a
tecnologias necesarias para la vida digna, como es el caso del acce-
so a medicamentos;* el acceso al conocimiento, la informacion y los
avances cientificos,5 la participacion de las personas en el proceso
cientifico y tecnoldgico;® asi como, en la toma de decisiones sobre
las politicas y los asuntos cientificos y tecnolégicos,” y el goce de los

[4] Constitucion de la Republica Federativa de Brasil (1988); Portaria N° 3916 (Mi-
nistério da Saude, 30 de octubre de 1998) y Decreto N° 5090 (20 de mayo de 2004).

[5] Portaria N° 34 (CAPES, 19 de julio de 2001); articulo 12 del Decreto N° 10463 (14
de agosto de 2020); Ley N° 11904 (14 de enero de 2009); Aviso de la llamada pu-
blica N° 5/2019 (MCTIC y CNPq, 9 de abril de 2019) y Llamada Publica MEC-MCTIC
N° 1/2019 (MCTIC, 23 de abril de 2019).

Informacion obtenida de las paginas web de: CAPES https://www-periodicos-
capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&vi
ew=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109; SCIELO https://www.scielo.
br/; OASISbr http://oasisbr.ibict.br/vufind/Content/howWork; Global Open Ac-
cess Portal — UNESCO https://www.goap.info/; Museusbr http://museus.cultu-
ra.gov.br/busca/##(global:(enabled:(space:!t),filterEntity:space,map:(center:(la
1:-4.58737615344969,Ing:-43.39599609375),z0om:5),viewMode:list),space:(filt-
ers:(mus_tipo_tematica:!(‘Ci%C3%AAncias%20exatas%5C,%20da%20terra%5C,%20
biol%C3%B3gicas%20e%20da%20sa%C3%BAde"))); y Ciéncia na Escola https://
www.ciencianaescola.gov.br/app/ciencianaescola/sobreoprograma

[6] Constitucién de la Republica Federativa de Brasil (1988); MCTIC (2016, p. 80) y
Ley N° 9394 (20 de diciembre de 1996).

[7] Constitucion de la Republica Federativa de Brasil (1988); Decreto N° 8243 (23 de
mayo de 2014); articulo 10 del Decreto N° 9759 (11 de abril de 2019); Ley N° 9257
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https://www-periodicos-capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pcontent&view=pcontent&alias=missao-objetivos&Itemid=109
https://www.scielo.br/
https://www.scielo.br/
http://oasisbr.ibict.br/vufind/Content/howWork
https://www.goap.info/
http://museus.cultura.gov.br/busca/
http://museus.cultura.gov.br/busca/
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beneficios de la ciencia y la tecnologia en el marco de la ética (CNPq,
5 de mayo de 2011, pp. 5-7; 27 de marzo de 2012).

En relacién al régimen de propiedad intelectual, Brasil adhiri6
pronto al régimen internacional de patentes al formar parte de la
Convencion de Paris,® mientras que para el caso de los derechos de
autor esto ocurri6 tardiamente con la adherencia a la Convencion de
Berna, recién en el ano 1992,° aunque previamente en el derecho
interno sobre los derechos autorales se adoptaron caracteristicas si-
milares al régimen internacional.

En 1970 se cred el Instituto Nacional de Propiedad Industrial,™
y en 1971 se expidié el Codigo de Propiedad Industrial a través de
la Ley N° 5772 (21 de diciembre de 1971). En esta norma se amplia
la materia no patentable (articulo 9) y se mantiene el plazo de pro-
teccion por 15 anos (articulo 24). Dos anos més tarde, se aprob6 una
nueva Ley sobre derechos autorales (Ley N° 5988, 14 de diciembre
de 1973), en la que se clasifican los derechos entre morales y patri-
moniales (articulo 21). La duracién de la proteccion es vitalicia tanto
para el autor como para sus herederos siempre que estos sean hijos,
padres o conyuge del autor (articulo 42, § 1), otros sucesores gozaran
de los derechos hasta por 60 anos desde el ano de la muerte del autor
(articulo 42, § 2), ademés se crea el Consejo Nacional de Derecho
Autoral como un érgano de fiscalizacién, consulta y asistencia sobre
la materia (articulo 166). A finales de la década, Brasil suscribi6 el
Tratado de Cooperacion de Patentes (9 de abril de 1978)." Esta etapa
también coincide con la creacién de varias instituciones ligadas al
impulso de la ciencia.”

(9 de enero de 1996); Decreto N° 10057 (14 de octubre de 2019); Ley N° 12257 (18
de noviembre de 2011); articulo 3 de Portaria N° 5107 (MCTIC, 2 de octubre de 2018)
y Portaria N° PO-091/2012 (CNPq, 27 de marzo de 2012).

[8] Informacidn sobre partes contratantes en Paris Convention for the Protection of
Industrial Property [Status] ([1883] 5 de noviembre de 2021).

[9] Informacidn sobre partes contratantes en Berne Convention for the Protection of
Literary and Artistic Works Works [Status] ([1886] 28 de enero de 2022).

[10] Informacion obtenida del Archivo Nacional de Brasil http://dibrarg.arquivona-
cional.gov.br/index.php/instituto-nacional-da-propriedade-industrial-brasil-1970

[11] Patent Law Treaty [Status] ([2000] 31 de enero de 2022).
[12] Ley N° 1310 (15 de enero de 1951); Decreto N° 29741 (11 de julio de 1951);
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Finalmente, dos décadas mas tarde, el 15 de abril 1994, Brasil sus-
cribi6 el Acuerdo de la OMC y por tanto todos sus anexos, incluido
el Acuerdo de los ADPIC, cuya ratificacion se produjo el 21 de di-
ciembre de 1994 (OMC, 2021 p. 36). Pocos anios después se produce
la Gltima modificacion a las leyes de propiedad intelectual en Brasil,
primero con la Ley N° 9279 (14 de mayo de 1996) que regula los
derechos y obligaciones relativos a la propiedad intelectual, segundo
con la Ley N°® 9456 (25 de abril de 1997) sobre la proteccion de va-
riedades vegetales expedida, luego con la Ley N° 9610 (19 de febrero
de 1998) que altera, actualiza y consolida la legislacion autoral vy,
finalmente, con la Ley N° 10695 (1 de julio de 2003) que reforma el
Codigo Penal reforzando la proteccion a través de una interpretacion
mas abarcativa sobre la pirateria en internet.

Cabe senalar que, aunque el Acuerdo de los ADPIC establecia un
plazo para que los paises en desarrollo puedan cumplir con las obli-
gaciones del tratado, Brasil adapt6 su legislaciéon de manera temprana
(Mazzoleni et al., 2008, p. 5). Esta etapa de cambios en las normas
de propiedad intelectual es cercana a la incorporaciéon de la vision
del Sistema Nacional de Innovacién con un enfoque prioritario en el
progreso econdémico a partir de la tecnociencia.

Durante las negociaciones en torno a los tratados de la OMC,
Brasil, como parte del grupo de paises en desarrollo, mantenia la
postura de destacar las asimetrias entre los paises desarrollados y
los que se encontraban en vias de desarrollo, sobre la capacidad de
produccién de tecnologia. La propuesta u objetivo central dentro de
estas negociaciones, para este grupo de paises, era lograr la difusiéon
de tecnologia a través de su transferencia (Abdelgawad, 2015, p. 5).
En 1989, en el marco de las mencionadas negociaciones, Brasil pre-
sentd una comunicacion en la que se manifiesta una postura resisten-
te a incluir aspectos sobre la dimension sustantiva de los derechos
intelectuales; ademas, se plantea que debe considerarse el respeto a
los objetivos del desarrollo nacional de cada Estado, la facilitacion del
desarrollo a través del acceso a los avances tecnoldgicos; asi como
también se rechaza la posibilidad de implementar medidas unilatera-
les en el campo de la soluciéon de controversias (OMC, 11 de diciem-
bre de 1989, pp. 2-3).

Ley N° 2165 (5 de enero de 1954); Decreto N° 39872 (31 de agosto de 1956); Decreto
N° 68532 (22 de abril de 1971) y Decreto N° 72020 (28 de marzo de 1973).
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No obstante, esta postura se flexibilizo en el camino bajo la justi-
ficacidon de obtener concesiones en otras areas de negociacién como
agricultura y textiles y evitar retaliaciones comerciales unilaterales
de los Estados que impulsaban la inclusion de los aspectos de propie-
dad intelectual en las negociaciones, aunque se lograron incorporar
algunas provisiones que brindan algo de discrecionalidad para la poli-
tica de desarrollo nacional (Santos, 2015, pp. 242, 255).

Siguiendo la tendencia, Brasil, el 23 de mayo de 1999, se adhi-
ri6 al Convenio de la Unidén para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales, pero suscribié tnicamente el Acta de 1978 (Miembros de
la UPOV, 3 de noviembre de 2021), que ofrece mayor flexibilidad
para el ordenamiento juridico nacional.

El pais no ha suscrito todos los tratados internacionales de pro-
piedad intelectual, ni tampoco mantiene tratados internacionales de
comercio que incluyan clausulas ADPIC plus. Esto le brinda mayor
libertad para adoptar, a nivel del ordenamiento juridico interno, las
flexibilidades en esta materia que permiten los estdndares minimos
de la OMC.

En este contexto de fuerte impulso a la ciencia y la tecnologia y de
mayor autonomia respecto a las reglas internacionales de propiedad
intelectual trataremos, en las siguientes secciones, las medidas que
Brasil ha adoptado frente a las tensiones entre el derecho a la ciencia
y la propiedad intelectual.

Acceso a medicamentos y derechos del agricultor

En las tltimas décadas, los propdsitos de la politica de ciencia y tec-
nologia de Brasil abarcan también la satisfaccion de algunos derechos
econdmicos, sociales y culturales. Entre estos, el paradigma se en-
cuentra en el derecho a la salud y el acceso a medicamentos, relacio-
nado intrinsecamente con el derecho a gozar de los beneficios de la
ciencia y sus aplicaciones.

En Brasil, el derecho al acceso a medicamentos se encuentra
reconocido en la Constituciéon como parte del derecho a la salud
(Constitucién de la Republica Federativa de Brasil, 1988, art. 196), y
ademas se han implementado varias politicas publicas para ello que
han resultado efectivas. Entre estas se encuentran el desarrollo de
la industria farmacéutica nacional. También el sistema de justicia ha
tomado decisiones paradigmaticas orientadas a favorecer el acceso a
los medicamentos como un derecho individual que debe satisfacerse
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de manera independiente a la disponibilidad de los recursos estatales
(Guise et al., 2010, p. 107).

Ahora bien, cabe preguntarse si estos avances en el campo de la
realizacion de la dimension del derecho al acceso a medicamentos
tienen algtn vinculo con el régimen de patentes.

Brasil se encuentra entre los paises con mayor registro de paten-
tes de la region y con ello el desarrollo tecnocientifico apalanca su de-
sarrollo industrial. Paralelamente, se adapta a las reglas del Acuerdo
de los ADPIC tanto respecto a la proteccidon como también al uso
de las flexibilidades que este le permite, por efecto de su entrada a
la OMC. No obstante, no ha suscrito otros instrumentos internacio-
nales sobre patentes como el Tratado sobre Patentes de la OMPI
ni el Tratado de Budapest sobre el reconocimiento internacional del
deposito de microorganismos para propésitos de procedimiento de
patentes.™ Esto da cuenta de la intencion de mantener en lo posible
una posicion de mayor libertad para definir sus propias normas en
esta materia.

La adecuacion de la legislacion nacional sobre propiedad inte-
lectual al régimen internacional producida en 1996 establecid el
tiempo de proteccion de una patente en 20 anos. Los requisitos para
conceder unas patentes son los de novedad, actividad inventiva y
aplicacion industrial, por ello se excluyen expresamente de la materia
patentable los descubrimientos, las teorias cientificas, los métodos
matematicos y las concepciones abstractas; ademas se excluyen los
programas informaticos, las obras literarias, entre otras que son pro-
tegidas por el régimen de derechos de autor.

La legislacion nacional expresamente excluye las técnicas quirtr-
gicas, terapéuticas y de diagndstico para animales y personas (Ley
N° 9279, 14 de mayo de 1996, art. 10.VIII), tal como lo permite el
Acuerdo de los ADPIC en su articulo 27.3.a (OMC, 23 de enero de
2017b). También excluye el patentamiento de los seres vivos natu-
rales, en todo o en parte, incluyendo material biolégico en estado
natural o aislado, el genoma o germoplasma de un ser vivo natural y

[13] Patent Law Treaty [Status] ([2000] 19 de abril de 2021).

[14] Budapest Treaty on the International Recognition of the Deposit of Microorga-
nisms for the Purposes of Patent Procedure [Status] ([1977] 1 de marzo de 2021).

[15] Articulos 40.8,10.1, 11, 11, 1V, V, VI, VI de la Ley N° 9279 (14 de mayo de 1996).
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los procesos bioldgicos naturales (Ley N° 9279, 14 de mayo de 1996,
art. 10. IX). Esta exclusion, en parte se sostiene en la permision del
Acuerdo de los ADPIC en su articulo 27.3.b (OMC, 23 de enero de
2017b), pero también en el numeral 2 del articulo 27, pues amplia la
exclusion de patentabilidad a todo ser vivo natural y no solamente a
las plantas y los animales. La aplicacion de este articulo del Acuerdo
de los ADPIC se observa también en el articulo 18.1 y 18.1I de la
legislacion nacional. La Ley N° 9279 (14 de mayo de 1996) ade-
mas establece varias limitaciones al derecho de patente, entre ellas
se encuentran los usos no autorizados con caracter privado y sin
propositos comerciales que no causen perjuicio econdémico al titular
(articulo 43.1); los usos experimentales para investigacion cientifica
o tecnologica (articulo 43.11); la preparacion de medicamentos para
casos individuales y el medicamento preparado de esa forma (articulo
43.111); los usos para obtencion de datos y pruebas necesarias para la
obtencién del registro de comercializacién, luego de que la patente
expire (articulo 43. VII), conocida como excepciéon Bolar. Ademas, la
legislacion contempla licencias obligatorias, conforme a la permision
del articulo 31 del Acuerdo de los ADPIC (OMC, 23 de enero de
2017b).

Por otra parte, en relacion con la proteccion de los datos de prue-
ba sobre productos farmacéuticos, Brasil a partir del 2002 otorga 10
anos para datos de prueba de nuevas entidades quimicas o bioldgicas,
cinco anos para productos que utilicen nuevas entidades quimicas o
biolbgicas y un ano para nuevos datos exigidos después del registro
de los productos mencionados (Ley N° 10603, 17 de diciembre de
2002, art. 4). Estos plazos no surgen de obligaciones internacionales
sino que han sido decision propia del pais.

Las causas para el otorgamiento de las licencias obligatorias se
circunscriben a: 1. el abuso del ejercicio de los derechos que otorga
la patente o abuso de poder econdémico, por ejemplo mantener los
precios de los medicamentos inasequibles (Lanzillotti Alvarenga et
al., 2020, p. 428); 2. la no explotacion de la patente al no fabricar o
fabricar de manera incompleta el producto o no usar el proceso pa-
tentado, siempre que haya transcurrido tres anos desde la concesion
de la patente; 3. la comercializacién insuficiente para la demanda del
mercado; 4. en caso de emergencia nacional o interés publico debi-
damente declarado, siempre que el titular de la patente no responda
ante tal situacion excepcional; y, 5. por patente dependiente, es decir
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que la explotacion de una patente dependa de otra patente, en este
caso, ademaés se habilita la posibilidad de una licencia cruzada entre
ambas (Ley N° 9279, 14 de mayo de 1996, arts. 68.1.1, II, 70 y 71).

Los sujetos habilitados para solicitar una licencia obligatoria de-
ben tener capacidad técnica y econémica para explotar la patente
(Ley N° 9279, 14 de mayo de 1996, art. 68.2). Este tipo de licencia
sera siempre no exclusiva, no se podra sublicenciar (articulo 72) e in-
volucra el pago de una remuneracion al titular de la patente (articulo
73.6). También se contempla la posibilidad de uso obligatorio de los
datos de prueba con el fin de conceder el registro para la comercia-
lizacion de productos, solicitados por terceros, durante el plazo de
vigencia de la protecciéon de los datos de prueba, siempre que hu-
bieran transcurrido dos anos desde el primer registro y el producto
no haya sido comercializado en el mercado interno o por razones de
interés publico, o emergencia (Ley N° 10603, 17 de diciembre de
2002, arts. 7 y 8). Todas estas figuras aportan a equilibrar el acceso
a las tecnologias frente a los derechos de patentes y proteccién de
datos de prueba.

En el estudio realizado por Guise et al. (2010, p. 113) se muestra
que el acceso a medicamentos se logra también a través de medidas
judiciales que disponen la provisiéon de los medicamentos de mane-
ra individual. Este fenémeno incrementé dramaticamente el presu-
puesto publico para atender las decisiones judiciales en un 211,4 %,
entre 2005 y 2006, generando una distorsiéon en la distribucion de
los recursos para la salud, puesto que se dejan de atender otras ne-
cesidades del sistema de salud para priorizar el cumplimiento de las
ordenes judiciales. No obstante, este efecto problematico surge en
buena medida por el incremento de los precios de los medicamentos
que dificulta su asequibilidad.

El incremento de los precios de los medicamentos en Brasil esta
relacionado con la entrada del pais a la OMC y por tanto a la sus-
cripcion y cumplimiento del Acuerdo de los ADPIC. A partir de ese
momento, debido a la temprana implementaciéon del Acuerdo y la
aplicacion del mecanismo pipeline, se amplié la materia patentable
a los medicamentos, se reconocieron patentes cuyas invenciones
se encontraban en el dominio publico y, por tanto, se redujo sus-
tancialmente la posibilidad de producir o adquirir medicamentos
genéricos con costo bajo mientras la patente esté vigente (Guise et
al., 2010, p. 113).
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Ademas, la legislacion nacional no hizo uso de la flexibilidad esta-
blecida en el Acuerdo de los ADPIC sobre importaciones paralelas, al
adoptar el principio de agotamiento del derecho a nivel nacional (Ley
N° 9279, 14 de mayo de 1996, art. 43.1V), con lo cual perdi6 la opor-
tunidad de importar medicamentos patentados desde otros paises en
los cuales los precios sean mas bajos.

A pesar del desaprovechamiento de algunas flexibilidades del régi-
men internacional de propiedad intelectual, Brasil ha sido reconocido
por el uso del mecanismo de licencias obligatorias sobre medicamen-
tos, figura que si se contempla en el ordenamiento juridico brasilefio.
El ejemplo mas paradigmatico de la aplicacion de estas licencias esta
vinculado con antirretrovirales para el tratamiento del VIH/SIDA
(Decreto N° 6108, 4 de mayo de 2007). Sus efectos son considerados
positivos por la literatura (Dias Pinheiro et al., 2015, p. 85; Lanzillotti
Alvarenga et al., 2020, p. 428; Moreira Saboya et al., 2013, pp. 46,
48). Ademas de esto, el impulso a la industria nacional de medicamen-
tos genéricos para abastecer la demanda de medicamentos esenciales
(Moreira Saboya et al., 2013, p. 46) se ve apoyada por los usos justos
previstos en el articulo 43 de la Ley de Propiedad Industrial (Ley
N° 9279, 14 de mayo de 1996), que permite que la industria nacional
prepare su entrada al mercado con medicamentos genéricos al mo-
mento del vencimiento de la patente.

En el contexto de la pandemia de COVID-19, Brasil expidié una
reforma a la Ley de Propiedad Industrial, justamente respecto a las
licencias obligatorias, incrementando la calamidad publica de 4mbito
nacional declarada por el Congreso nacional como causa para la con-
cesion de este tipo de licencias; ademas incorpord disposiciones que
facilitan su otorgamiento (Ley N° 14200, 2 de septiembre de 2021,
art. 2) y permitié que estas se concedan por razones humanitarias
para abastecer a otros paises sin capacidad de produccion en el sector
farmacéutico para atender las necesidades de la poblaciéon (articulo
4). Esto ultimo en concordancia con la Decision WT/L540 de 2003
sobre la aplicacion del parrafo 6 de la Declaraciéon de Doha relativa al
Acuerdo de los ADPIC y la salud publica.

La decision mencionada permite la exportacion a través de la li-
cencia obligatoria a los Estados menos adelantados o que demuestren
capacidades insuficientes o inexistentes de fabricacion en el sector
farmacéutico para el producto a importar (OMC, 1 de septiembre
de 2003, nro. 2). No obstante, existen cuestionamientos sobre la
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efectividad de la aplicacion de estas licencias para el caso concreto
de la pandemia de COVID-19, en relacioén con la insuficiente capaci-
dad de produccién y distribucion de medicamentos y vacunas, tanto
en tiempo como en escala (Lanzillotti Alvarenga et al., 2020, p. 429).

Estas flexibilidades en torno a los derechos de propiedad intelec-
tual son uno de los caminos adoptados por Brasil para garantizar el
acceso a los medicamentos, al que se suman otras politicas publicas.
No obstante, las reglas internacionales de la propiedad intelectual
a las que se sometid el pais al adoptar el Acuerdo de los ADPIC
representaron una restricciéon al incremento de las capacidades tec-
noldgicas a través del aprendizaje de la “copia”, debiendo esperar
necesariamente al término de la vigencia de la patente.

Hasta ese momento, los productos y procesos farmacéuticos es-
taban excluidos de la materia patentable, sin embargo, la legislacion
nacional al adaptarse al Acuerdo de los ADPIC incorpor6 ademas el
proceso de reconocimiento de las patentes obtenidas en otros paises
sin necesidad de examen de cumplimiento de requisitos de patenta-
bilidad, conocido como pipeline (Ley N° 9279, 14 de mayo de 1996,
arts. 230 y 231), lo cual sac6 del dominio publico una buena cantidad
de tecnologias y elevoé sus precios (Costa Chaves et al., 2008, pp. 174,
180; Lanzillotti Alvarenga et al., 2020, p. 420), esto fue corregido en
una reforma en el 2001 al disponer que se denegaran las solicitudes
realizadas que no se hayan acogido al procedimiento pipeline.’®

Por otra parte, particularmente las licencias obligatorias suelen
ser cuestionadas por el sector farmacéutico privado bajo el argumen-
to de que reducen los incentivos para el desarrollo de nuevas tecno-
logias (Portal Hospitais Brasil, 2021). Asi también se advierte sobre
la conveniencia de ser usadas de manera excepcional, pues si bien
pueden ser efectivas en el corto plazo para resolver un problema pun-
tual, su uso recurrente sin causa justificada puede convertir en rea-
lidad los temores de la industria farmacéutica (Lanzillotti Alvarenga
et al,, 2020, p. 420). El simple anuncio de la voluntad de otorgar una
licencia de esta naturaleza puede crear un ambiente de desconfian-
za que ahuyenta las inversiones en investigaciéon y desarrollo (Dias
Pinheiro et al., 2015, p. 84), aunque también ese mismo simple anun-
cio puede lograr negociaciones nacionales de reducciéon de precios,

[16] Articulo 229 de la Ley N° 9279 (14 de mayo de 1996), reformado por medio de
la Ley N° 10196 (14 de febrero de 2001).
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tal como en el caso de los antirretrovirales (Costa Chaves et al., 2008,
p- 177; Guise et al. 2010, p. 120). Por ello, su mera contemplacion en
la legislaciéon y la posibilidad de su aplicacion puede promover una
mayor asequibilidad de los medicamentos. En el caso mencionado, las
negociaciones de precios bajo la posibilidad del otorgamiento de una
licencia obligatoria redujeron los precios de varios medicamentos en-
tre 10 % y 64 % en el ano 2001; mientras que la reduccion del precio
llegd al 72,2 % cuando se otorgd la licencia obligatoria en el 2007
(Guise et al., 2010, p. 121).

En el marco del procedimiento de solucion de diferencias de la
OMC se observa que Brasil activd una reclamacion en el ano 2010 en
contra de la Uniéon Europea, particularmente contra los Paises Bajos
por la confiscaciéon de medicamentos genéricos en transito (OMC, 12
de mayo de 2010). En esta demanda Brasil sostiene que los Paises
Bajos cuentan con normativa incompatible con varios articulos del
Acuerdo de los ADPIC, cuya aplicacion resulté en la confiscacion
de medicamentos genéricos producidos en la India e importados por
Brasil, bajo la sospecha de vulneracion de derechos de patente. A esta
consulta se han sumado como terceros Canada (OMC, 1 de junio de
2010a), la India (OMC, 1 de junio de 2010b), Ecuador (OMC, 2 de
junio de 2010), Japén (OMC, 3 de junio de 2010c), China (OMC, 3
de junio de 2010a) y Turquia (OMC, 3 de junio de 2010b). El caso
no ha prosperado.

Por otra parte, Brasil recibié una reclamacion por inobservancia
al Acuerdo de los ADPIC por parte de Estados Unidos en el ano
2000 (OMC, 30 de mayo de 2000) bajo el argumento de que la Ley
de Propiedad Industrial de Brasil exige la explotaciéon local de una
invencion para revestirla de los derechos de patente. Esta reclama-
cion prosperd rapidamente, entre junio y diciembre del ano 2000
se celebraron las consultas entre ambos paises, pero no se logré un
acuerdo por lo que estableci6 un grupo especial de trabajo para tratar
la controversia (OMC, 9 de enero de 2001). En julio de 2001 se logro
una soluciéon de mutuo acuerdo en la que Estados Unidos retiraria
la solicitud de conformacién del grupo especial para el caso. Brasil
por su parte, si tuviera la intencién de otorgar una licencia obligato-
ria respecto a empresas de Estados Unidos, celebrard conversaciones
previas sobre el tema con Estados Unidos (OMC, 19 de julio de 2001).

Estos casos dan luces de que, aunque la legislacion nacional se ade-
cle a las flexibilidades del Acuerdo de los ADPIC, su implementaciéon
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no esti exenta de dificultades en el marco de los intereses comer-
ciales internacionales. Ademas, aunque Brasil no tiene obligaciones
internacionales relativas a tratados de comercio de corte ADPIC plus,
en su legislaciéon secundaria se observan algunas regulaciones con
esas caracteristicas, tales como la prohibicién de importaciones para-
lelas y la concesion de patentes de segundo uso (INPI, 27 de diciem-
bre de 2017, pp. 28-33, nro. 9), las cuales no poseen en esencia una
actividad inventiva y se suelen usar para prolongar la proteccion de
la propiedad intelectual sobre un producto (Sousa Novis et al., 2021,
p- 56).

Por otro lado, en cuanto al régimen de protecciéon de obtenciones
vegetales Brasil suscribio el Convenio Internacional para la Proteccion
de las Obtenciones Vegetales, Acta de 1978, el 23 de mayo de 1999
(cf. Miembros de la UPOV, 3 de febrero de 2020). Esto implica que
Brasil se encuentra unicamente obligado a proteger los derechos el
obtentor por un plazo de 15 anos que se incrementa a 18 para arboles
y vides (UPOV, 1978, art. 8) y no los 20 y 25 afos respectivamente
que establece el Acta de 1991 (UPOV, 1991, art. 19). Asi también se
observa que este hecho evita que Brasil deba adoptar una proteccién
maximalista y, por lo tanto, no esta obligado a incluir en su legislacion
la necesidad de autorizacion expresa del obtentor para que los agri-
cultores conserven e intercambien semillas (UPOV, 1978, art. 5.1),
situacion que ha sido identificada como una tensioén entre las practi-
cas tradicionales de los agricultores locales y el régimen internacional
mas actualizado de proteccion de obtenciones vegetales.

En concordancia con lo senalado, en la legislacion nacional encon-
tramos que la proteccion de las obtenciones vegetales se da a través
un certificado de proteccion de cultivo (Ley N° 9456, 25 de abril de
1997) durante 15 anos y se incrementa a 18 anos para arboles y vides
(articulo 11). El derecho asegura al titular la reproducciéon comercial
en el territorio, manteniéndose prohibida para otras personas la pro-
duccidon con fines comerciales, el ofrecimiento en venta o comercia-
lizacion del material protegido, sin autorizacion del titular (articulo
9). Ademas, este régimen permite expresamente la conservaciéon de
las semillas para uso propio de los agricultores; especificamente para
el pequeno productor y el agricultor familiar se permite la multi-
plicacion para donacién e intercambio con otros grupos semejantes
(articulo 10). Esto permite que, segin datos del 2010, los 5 millones
de familias que trabajan en agricultura familiar (Von der Weid, 2010,
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p- 16) puedan continuar con sus practicas tradicionales, aportando
con su actividad a la soberania alimentaria y la proteccion de la agro-
biodiversidad, que a su vez contribuyen a la realizaciéon del derecho
humano a la alimentacién (Ambrosano, 2024, p. 16; Artiles, 2018,
p- 12; Fernandes, 2007, p. 2; Antunes da Silva, 2014, pp. 14-15).

Ademas de lo senalado, la legislacion brasileha contempla la posi-
bilidad de otorgar licencias obligatorias con remuneracién sobre las
obtenciones vegetales para regular los precios, la calidad y la dis-
ponibilidad de la variedad vegetal cuando haya escasez a causa de
acciones injustificadas del titular del derecho (Ley N° 9456, 25 de
abril de 1997, art. 28).

Los derechos de autor y los altos precios en el acceso a la
literatura cientifica

Respecto a los derechos de autor, Brasil cuenta con una legislacion
interna ADPIC plus, puesto que determina una proteccion de 70 anos
para los derechos patrimoniales, contados desde el 1 de enero del afno
subsiguiente al fallecimiento del titular (Ley N° 9610, 19 de febrero
de 1998, art. 41), esto es 20 afos mas que lo exigido en el Acuerdo
de los ADPIC (OMC, 23 de enero de 2017b, art. 7).

La legislaciéon no aprovecha ampliamente las flexibilidades del
mencionado acuerdo para establecer limitaciones y usos justos, que
beneficien el acceso al conocimiento para la poblacion. Estas deci-
siones no son producto del cumplimiento de obligaciones interna-
cionales contenidas en tratados vinculantes, por lo que ha recibido
criticas al interior del pais. Segin Coelho Bezerra (2013, p. 15) la ley
brasilena impide a las personas y a las instituciones realizar copias de
seguridad de las obras en bibliotecas, o para la utilizacién en porta-
dores de necesidades especiales o para fines didacticos, tampoco se
hacen excepciones para obras agotadas. Esto constituiria una impor-
tante restricciéon sin opcidon de usos justos o excepciones para fines
educativos (Valente et al., 2019, pp. 12-13), no obstante, si se permite
la copia privada de fragmentos y sin fin de lucro (Ley N° 9610, 19 de
febrero de 1998, art. 46.11).

En esa misma linea, también se sostiene que la ley vigente no
contempla las necesidades del movimiento de acceso abierto en cuan-
to a la reproduccion, traduccién y comparticion de la informaciéon
cientifica, por no contar con excepciones y limitaciones adecuadas
(De Moura Andrade y Muriel-Torrado, 2017, p. 4). Por el contrario,
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la punicién es severa para este tipo de actos, que incluye la sanciéon
penal de tres meses a un ano de privacion de la libertad o multa,
conforme al articulo 184 del Cddigo Penal (Ley N° 10695, 1 de julio
de 2003).

La tnica limitaciéon que permite la reproducciéon de obras litera-
rias, artisticas o cientificas sin autorizacion del titular para ampliar el
acceso al conocimiento esta destinada al uso exclusivo de las personas
con discapacidad visual (articulo 46. 1.d), en coherencia con la sus-
cripcion del Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las pu-
blicaciones a personas no videntes.”” El tratado en mencion establece
que los Estados deben determinar limitaciones y excepciones a los
derechos de autor para facilitar la disponibilidad de publicaciones en
formato impreso accesible para las personas con discapacidad visual.'

Por otro lado, también se senala que la legislaciéon brasilena no
esta actualizada al contexto de la era digital, lo cual provoca una
exacerbacién de las violaciones de los derechos autorales (Sousa dos
Santos de Moura, 2018, p. 57). Sobre esto, Brasil no estd obligado
internacionalmente a adoptar medidas de protecciéon en el entorno
digital, pues no ha suscrito el Tratado sobre Derechos de Autor de la
OMPI (28 de enero de 2022), que extiende la proteccién al entorno
digital, ni el Convenio de Bruselas sobre medidas para la distribucion
de programas a través de una senal satelital (OMPI, 15 de septiembre
de 2020). Sin embargo, la legislacion nacional si efectia referencias
concretas a las medidas tecnoldgicas que protegen los derechos de
autor. Especificamente, el articulo 197.1 y 1I de la Ley de Derechos
de Autor, establece responsabilidad para quien modifique, suprima
e inutilice dispositivos técnicos o senales codificadas orientadas a
evitar la copia o restringir la comunicacion al ptblico de obras pro-
tegidas por derechos de autor (Ley N° 9610, 19 de febrero de 1998).
Asi también el articulo 184 del Cddigo Penal establece penas de dos a
cuatro anos de prision y multa cuando la violacién a los derechos de
autor se efectie mediante cable, fibra Optica, satélite u otro similar

[17] Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Personas Who
Are Blind, Visually Impaired or Otherwise Print Disabled [Status] ([2013] 9 de diciem-
bre de 2021).

[18] Articulo 4° del Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publi-
cadas a las personas ciegas, con discapacidad visual, o con otras dificultades para
acceder al texto impreso (2013).
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(Ley N° 10695, 1 de julio de 2003). En tal sentido, se observa que
Brasil ha adoptado una postura maximalista de proteccion de los de-
rechos de autor, superando las obligaciones internacionales a las que
esta sometido.

Las acciones concretas que el pais ha utilizado para brindar acceso
a las publicaciones cientificas y académicas se centran en el impulso
del acceso abierto, al aplicar un modelo de gestion de los derechos inte-
lectuales distinto al de las revistas por suscripcion. De esta manera, el
90 % de las revistas editadas en el Brasil indexadas en Web of Science
o Scopus son de acceso abierto (Schwarz Rodrigues y Abadal, 2014,
p- 2). Dada la importante cantidad de produccion cientifica a través de
la publicacion del pais, este modelo reduce la problematica del acceso
al conocimiento, al menos en cuanto a las publicaciones nacionales. No
obstante, el Estado gasta alrededor de 80 millones de ddlares anuales
en suscripciones a revistas cientificas (CAPES, 2022; Luchilo, 2018).

Esta postura nacional que evita deliberadamente el aprovecha-
miento de las flexibilidades del ADPIC puede ser explicada por el
alto desempeno de la industria cultural y la produccion académica del
pais. En tal sentido, la estrategia nacional puede orientarse a una ma-
yor proteccion de los derechos intelectuales sobre las obras, tal como
ocurre en los paises desarrollados que cuentan con una importante
industrial cultural. Brasil plantea una conciliaciéon de los derechos
de autor con el acceso, a través de politicas publicas que impulsan la
publicacién con licencias de acceso abierto.

Descoordinaciéon procedimental entre el sistema de propiedad
intelectual y el derecho a la ciencia para la proteccion de los
aspectos éticos
Desde el ano 2001 hasta el 2021 la legislacion brasilena establecia
como condicionamiento para la patentabilidad de productos y pro-
cesos farmacéuticos la anuencia de la Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Ley N° 10196, 14 de febrero de 2001, art. 229-C), justa-
mente para garantizar la compatibilidad entre los fines del sistema de
salud publica y el sistema de patentes (Botto de Barros et al., 2008,
p- 158). Sin embargo, esta decision generd retrasos en el proceso de
concesion de patentes cuyo efecto fue la extension del tiempo maxi-
mo de protecciéon (Couto, 2017).

En 2021 este requisito fue eliminado en la Ley para la facilitacion
de apertura de empresas y del comercio exterior (Ley N° 14195, 26
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de agosto de 2021, art. 57.XXVI), manteniéndose los requisitos de
novedad, la actividad inventiva y la aplicacion industrial o utilidad
establecidos en el articulo 8 de la Ley de Propiedad Industrial, para
la concesion de la patente. A pesar de esta supresion, ain es posible
aplicar la excepcion del articulo 18.1 que establece la exclusion de pa-
tentabilidad de las invenciones contrarias a la moral, la salud publica,
entre otros criterios (Ley N° 9279, 14 de mayo de 1996).

Lo senalado visibiliza que, aunque Brasil identificé y tomd accio-
nes para articular los sistemas de control y vigilancia sanitaria con el
Derecho de Propiedad Intelectual con miras a evitar la patentabili-
dad de tecnologias nocivas a la dignidad humana, tuvo que enfrentar
dificultades respecto de la eficiencia en atender las solicitudes de
patentes que no lograron ser resueltas.

Finalmente, la decision adoptada fue la desarticulacion de los sis-
temas, bajo la justificacion de que el sistema de patentes puede de
manera independiente del sistema de salud, asegurar la salud publica
a través de la excepcion a la patentabilidad antes descrita. Si bien en
términos juridicos esto es posible, las dificultades se presentaran en
los aspectos técnicos, pues lograr este cometido para la instituciéon
nacional de patentes requerira el fortalecimiento de capacidades alta-
mente especializadas en el campo de la salud y sus relaciones con la
ética y la dignidad humana.

Respecto a la concesion de patentes de invenciones basadas en
recursos genéticos o conocimiento tradicional, el articulo 47 de la
Ley que regula el acceso al patrimonio genético y la proteccion y
acceso al conocimiento tradicional establece que la concesion de pro-
piedad intelectual sobre productos o procesos obtenidos a partir de
estos elementos se encuentra condicionada al registro o autorizacion
del acceso al recurso genético o el consentimiento previo informado
(Ley N° 13123, 20 de mayo de 2015). En consonancia con lo sena-
lado, las Directrices de Examen de Pedidos de Patentes en el Area
de Biotecnologia expedidas por el Instituto de Propiedad Industrial,
contemplan este requisito (INPI, 12 de noviembre de 2020, p. 69).

Cabe mencionar que esta articulacion establecida en la Ley referi-
da ocurrié por propia decisiéon de Brasil, puesto que recién en el afno
2021 se ratifico el Protocolo de Nagoya sobre acceso a recursos ge-
néticos y reparto justo de beneficios.” Si bien como ya se ha senalado

[19] Informacion obtenida en https://www.chd.int/countries/?country=br
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este instrumento internacional no obliga a los Estados a articular los
sistemas de acceso a recursos genético y conocimientos tradicionales,
si establece la necesidad del consentimiento informado previo.

El mérito de Brasil es, ademas de contar con un sistema que abor-
da esta tematica, haber incorporado este mecanismo para evitar el
patentamiento de productos o procesos basados en recursos genéti-
cos 0 conocimientos tradicionales que no cuenten con tal consenti-
miento por parte de los legitimos poseedores de los conocimientos
tradicionales. De esta manera se protege el derecho colectivo de los
pueblos indigenas de la apropiacion ilegitima de sus conocimientos.
Sin embargo, estas medidas a escala nacional no son suficientes para
evitar que los recursos genéticos del pais sean parte de patentes con-
cedidas en otros paises, puesto que la legislacion nacional que prevé
tal situacion es aplicable iinicamente a las solicitudes que se realicen
en Brasil.

Una muestra de lo senalado se observa en el estudio realizado por
Chein Feres (2022) en el que se detectaron al menos cinco patentes,
sin acceso legitimo, concedidas en fechas posteriores a la adopcion del
Protocolo de Nagoya, sobre un recurso genético de Brasil, Colombia
y Perti denominado Phylomedusa Bicolor, cuyas propiedades han sido
utilizadas tradicionalmente por los pueblos indigenas que habitan en
esos paises.

Finalmente, la legislaciéon nacional no considera invenciones a los
seres vivos en todo o en parte, el material bioldgico en estado natural
o asilado, ni el genoma o germoplasma (Ley N° 9279, 14 de mayo de
1996, art. 10.IX), con lo cual el riesgo de que se conceda una patente
sobre material bioldgico humano sin consentimiento esti descartado.
No obstante, no existen normas en el mecanismo de concesion de
patentes u otras modalidades de proteccion que verifiquen el cum-
plimiento de protocolos de bioética en la investigaciéon sobre seres
humanos que se haya realizado para llegar a obtener la invencion o
datos de prueba.

De los elementos revisados es posible sefnalar que en virtud de la
legislacion que Brasil mantiene se reducen los riesgos de la descoor-
dinacioén procedimental entre el sistema de propiedad intelectual y el
derecho a la ciencia para la proteccion de los aspectos éticos, aunque
se haya retrocedido en la articulacidon para descartar las invenciones
que atenten contra la salud de las personas con la entidad competen-
te para emitir los registros sanitarios, ni tampoco exista claridad en
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los criterios para evaluar la contradicciéon con el orden publico y la
moral para negar la protecciéon de ciertas invenciones.

La participacion en el proceso cientifico tecnologico y la propiedad
intelectual

La tension que se presenta entre el régimen de propiedad intelectual
y la participacion de las personas en el proceso cientifico tecnolo-
gico cuando el ser humano participa como sujeto de investigaciéon
fue abordada indirectamente en la seccidn anterior, al referirnos a
la inexistencia de una coordinacién entre el sistema de patentes y la
aplicacion de los protocolos bioéticos cuando las personas son sujetos
de investigacion.

En cuanto a la participacion de las personas como generadoras
de conocimiento, ciencia y tecnologia, se identifica una legislacion
de derechos de autor de proteccion fuerte, con pocas excepciones y
limitaciones, lo cual implicaria menos posibilidades de acceso al cono-
cimiento y por tanto menos posibilidades de crear nuevo conocimien-
to. No obstante, como ya se ha manifestado, la estrategia nacional de
Brasil es fomentar la publicaciéon bajo licencias de acceso abierto,
mitigando el problema que generan las barreras de acceso.

En cuanto a los regimenes de patentes y de obtenciones vegetales,
no se identifica tensién manifiesta con el derecho de participar en el
proceso cientifico. Expresamente, la Ley de Propiedad Industrial y
la Ley de Protecciéon de Cultivos permiten el uso de las invenciones
patentadas para la experimentacion en investigaciones cientificas o
tecnolodgicas, pues no consideran a esta actividad como una violaciéon
de los derechos de los titulares;* incluso en algunas sentencias de
diferentes tribunales de justicia de Brasil se observa como parte de
su fundamentacion esta limitacion.?

[20] Articulo 43.11 de la Ley N° 9279 (14 de mayo de 1996) y articulo 10.1ll de la Ley
N° 9456 (25 de abril de 1997).

[21] Sentencia del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo (29 de abril de 2019; 27 de
agosto de 2019); Sentencia del Tribunal de Cuentas de la Unién (6 de mayo de 2020)
y Sentencia de Tribunal de Justicia de Santa Catarina (28 de abril de 2022).
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Colombia: ciencia y tecnologia con resultados moderados y escasa
autonomia en materia de propiedad intelectual

Colombia cuenta con un desarrollo institucional moderado respecto
al sector de la ciencia y la tecnologia. Un aspecto a notar es que
cuenta con un Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién creado a
nivel constitucional,? ademas de otras disposiciones que permiten en
un sentido general el cumplimiento de las obligaciones de respeto, y
proteccion,? del derecho a la ciencia.

En cuanto a la realizacion, el Fondo de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién muestra que el Estado se ha autoimpuesto obligaciones
y delinea politicas para el desarrollo cientifico y tecnoldgico, lo cual
incrementa las posibilidades de que las personas puedan acceder a la
tecnologia, al conocimiento y participen en los procesos cientificos.

Adicionalmente, se han expedido normas que incentivan la parti-
cipacion del sector privado en actividades de CTI, a través de lineas
de crédito, crédito fiscal, cobertura de remuneraciones de personal
de investigacion y deducciones del impuesto a la renta (Ley N° 1955,
25 de mayo de 2019).

La inversion publica y los instrumentos descritos han logrado que
Colombia se ubique como el quinto pais que mas invierte en inves-
tigaciéon y desarrollo en la regiéon. Desde el ano 2010, los anos con
mayor inversién fueron 2013 y 2014, con una importante reduccion
desde 2016 (RICYT, 2024a).

Por otro lado, la participacion del gobierno en el gasto en inves-
tigacion y desarrollo es menor a la del sector empresarial (pablico y
privado). A partir del 2014, el sector empresarial es el que se con-
vierte en el principal actor que invierte en estas actividades (RICYT,
2024b).

La medidas para ampliar el acceso a tecnologias necesarias para la
vida digna son escasas (CONPES, 2012b, p. 21), tal como se vera mas
adelante. Respecto a la medidas para el acceso al conocimiento, la

[22] Articulos 67,70, 71y 361 de la Constitucion Politica de Colombia ([1991] 2015).

[23] Constitucidn Politica de Colombia ([1991] 2015); Resolucién N° 8430 (MSPS,
4 de octubre de 1993); Decreto N° 2591 (19 de noviembre de 1991); Sentencia T.
197/14 (Corte Constitucional de Colombia, 1 de abril de 2014); Sentencia T677/04
(Corte Constitucional de Colombia, 15 de julio de 2004); Sentencia T-337/19 (Corte
Constitucional de Colombia, 26 de julio de 2019); Sentencia T-154 (Corte Constitu-
cion de Colombia, 21 de marzo de 2013) y Ley N° 599 (24 de julio de 2000).
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informacion y los avances cientificos se observan avances en los tltimos
anos, con la emisién de politicas de ciencia abierta (COLCIENCIAS,
20 de febrero de 2019, p. 10),» y de apropiaciéon y divulgacion del
conocimiento.? Sobre la participacion de las personas en el proceso
cientifico y tecnoldgico, las politicas existen pero de manera incipien-
te, siendo coherente por tal motivo el bajo nimero de investigadores
por cada mil integrantes de la PEA. Para el ano 2021, ultima infor-
macidén disponible, este indicador se encontraba en 0,91, ubicando al
pais entre los 10 paises con menor cantidad relativa de investigadores
en América Latina y el Caribe (RICYT, 2024c).

Sobre la participacién en la toma de decisiones sobre las poli-
ticas y los asuntos cientificos y tecnoldgicos existen reglas a nivel
constitucional (Constituciéon Politica de Colombia, 2015) y legal (Ley
Estatutaria N° 1757, 6 de julio de 2015) y algunas iniciativas de po-
litica publica (Minciencias, 2020). Finalmente, sobre el goce de los
beneficios de la ciencia y la tecnologia en el marco de la ética se han
expedido documentos de lineamientos que aportan a esta dimension
(COLCIENCIAS, 5 de abril de 2018).

Respecto del régimen de propiedad intelectual se observa que
Colombia no adoptd en su momento las convenciones internacionales
del siglo XIX y tampoco desarrolld un régimen interno consecuen-
te con las reglas internacionales.® Es a partir de la suscripcion del
Acuerdo de Cartagena, en 1969,7 que Colombia mantiene obliga-
ciones internacionales en materia de propiedad intelectual. En este

[24] Informacion obtenida en: Repositorio Digital KUJANE http://kujane.mincien-
cias.gov.co/vufind/; Global Open Access Portal - UNESCO http://www.unesco.org/
new/en/communication-and-information/portals-and-platforms/goap/access-
by-region/latin-america-and-the-caribbean/colombia/; Red Nacional Académica
de Tecnologia Avanzada, proyecto BDCOL https://www.renata.edu.co/biblioteca-
digital-colombiana-bdcol-fase-2/; y Publindex, portal de indexacién de revistas co-
lombianas y homologacion de revistas extranjeras https://scienti.minciencias.gov.
co/publindex/#/noticias/lista?tipo=1

[25] Ley N° 1951 (24 de enero de 2019, p. 2) y Resolucién N° 0643 (Minciencias, 8
de marzo de 2021).

[26] Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works [Status]
([1886] 28 de enero de 2022).

[27] Acuerdo de Integracidon Subregional Andino suscrito entre Bolivia, Colombia,
Ecuador, Peru y Venezuela (26 de mayo de 1969).
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proceso de integracion regional, las decisiones en ese campo se con-
sideran de aplicacion directa en el territorio de sus paises miembros
(Comision de la Comunidad Andina, 10 de marzo de 1996, art. 3).
La primera decision sobre propiedad intelectual, especificamen-
te sobre propiedad industrial, adoptada en este contexto en 1974
—que excepcionalmente no fue de aplicacion directa— obligaba a los
Estados a adaptar sus legislaciones internas (Comision del Acuerdo
de Cartagena, 5 de junio de 1974, art. 86).

A partir de 1991 con la adopcién de la Decisiéon 311 (Comision
del Acuerdo de Cartagena, 8 de noviembre de 1991), Uinicamente
aquello no regulado en tal instrumento podia desarrollarse en el or-
denamiento juridico nacional (articulo 120). En esta norma el pla-
zo de protecciéon de una patente se establecié en 15 anos desde la
presentacion de la solicitud, con posibilidad de extensiéon por cinco
anos (articulo 30). Con la aprobacién de este instrumento se incre-
mentd automaticamente el plazo de proteccion en Colombia. En el
mismo ano de expedicion de la Decision 311, esta fue sustituida por
la Decision 313, que, entre otras cosas, se presenta como una legisla-
cioén de aplicacion directa y de estdndares minimos, permitiendo a los
paises ampliar los derechos de propiedad intelectual en sus legislacio-
nes nacionales (Comisiéon del Acuerdo de Cartagena, 5 de diciembre
de 1991, art. 118).

En 1993 se emite la Decision 344 que sustituye a la 313, en esta se
amplia el plazo de proteccion de las patentes a 20 anos (Comision del
Acuerdo de Cartagena, 21 de octubre de 1993, art. 30). Finalmente,
en el ano 2000 se emite la Decisiéon 486 caracterizada por ser mas
abarcativa y extensa que las precedentes, al regular con mayor de-
talle procedimental el régimen de propiedad intelectual en los pai-
ses miembros de la Comunidad Andina (Comision de la Comunidad
Andina, 14 de septiembre de 2000).

De manera similar en el marco del Acuerdo de Cartagena también
se han adoptado otras decisiones de aplicacion directa sobre derechos
de autor (Comision del Acuerdo de Cartagena, 17 de diciembre de
1993), obtenciones vegetales (Comisién del Acuerdo de Cartagena,
26 de noviembre de 1994; 21 de octubre de 1993b) y acceso a re-
cursos genéticos (Comision del Acuerdo de Cartagena, 2 de julio de
1996).

La escasa legislacion interna sobre propiedad intelectual en
Colombia es suplida por las decisiones antes referidas, lo cual permite
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que el funcionamiento del sistema de propiedad intelectual se adap-
te al régimen internacional contenido en los tratados globales en la
materia.

Al igual que en Brasil, en la década de los noventa se produjo la
adhesiéon de Colombia a los acuerdos de la OMC, el 15 de abril de
1994, con ratificaciéon el 31 de marzo de 1995 (OMC, 2021, p. 43);
y, al Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales, Acta de 1978, el 13 de septiembre de 1996 (cf. Miembros
de la UPOV, 3 de noviembre de 2021). Durante las negociaciones
de los acuerdos de la OMC, Colombia, como parte de los paises del
Acuerdo de Cartagena, mantuvo una postura favorable frente al esta-
blecimiento de un régimen de propiedad intelectual multilateral que
amplifique la proteccion de los derechos intelectuales, siempre que
exista un esquema progresivo de aplicacion de tal régimen de ma-
nera paralela al avance en el desarrollo econémico y tecnolédgico de
los paises del Acuerdo de Cartagena y con suficientes flexibilidades
para los paises en desarrollo (OMC, 16 de octubre de 1991, pp. 1-2).
No obstante, las decisiones propias de la Comision del Acuerdo de
Cartagena se acercaban al esquema del Acuerdo de los ADPIC y
finalmente Colombia se adhiere a los acuerdos de la OMC, destacan-
do las ventajas que estos brindan para el comercio internacional y
remarcando que Colombia da la bienvenida a la tendencia de libre
mercado que proviene de varias regiones del mundo (OMC, 14 de
abril de 1994).

En 2006, Colombia suscribid el Acuerdo de Promociéon Comercial
entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América,
el cual fue ratificado mediante la Ley N° 1143 (4 de julio de 2007).
También el pais suscribié varios acuerdos comerciales con normas
sobre propiedad intelectual. Estos son el Acuerdo de Libre Comercio
con los Estados AELC (Suiza, Liechtenstein, Noruega y Islandia) en
2008 y ratificado mediante la Ley N° 1372 (7 de enero de 2010), el
Acuerdo Comercial con la Union Europea del 26 de junio de 2012,
ratificado mediante la Ley N° 1669 (16 de julio de 2013) y el Acuerdo
de Libre Comercio con la Republica de Corea, suscrito en 2013 y
ratificado mediante la Ley N° 1747 (26 de diciembre de 2014). Estos
Instrumentos, tal como se senald en el capitulo anterior, establecen
obligaciones que incrementan el espectro de derechos intelectuales
y su proteccion, siendo los mas estudiados y paradigmaticos el TLC
con Estados Unidos y el Acuerdo Comercial con la Unién Europea.
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La suscripcién de tratados y otros instrumentos internacionales
que involucran aspectos de propiedad intelectual a partir de los anos
noventa coinciden con el modelo impulsado por las tendencias inter-
nacionales de un nuevo liberalismo econémico ligado a la tecnocien-
cia. Los instrumentos de impulso al sector cientifico y tecnoldgico se
dirigieron especificamente al desarrollo productivo de las empresas
para que fueran mas competitivas en el concierto mundial. No obs-
tante, a la par de estas politicas, también existieron fuertes recortes
al gasto publico nacional en el sector (Miranda, 2014), pretendiendo
que sea la iniciativa privada la que apalanque el desarrollo tecnoldgi-
co nacional incentivado por el monopolio de los derechos intelectua-
les. Aunque esto tiene un leve giro a partir del 2000. En esta etapa
Colombia busca continuar con el desarrollo de la innovacién, no solo
para responder a los intereses econdémicos del sector privado sino
también a otras necesidades de la sociedad (Ley N° 643, 17 de enero
de 2001; Miranda, 2014).

En el contexto de un sector de ciencia y tecnologia relativamente
débil y con rigidos compromisos internacionales en materia de pro-
piedad intelectual, en las siguientes secciones trataremos las medidas
que Colombia ha adoptado frente a las tensiones entre el derecho a la
ciencia y la propiedad intelectual.

Acceso a medicamentos y derechos del agricultor

En Colombia, el derecho al acceso a medicamentos no se encuentra
expresamente reconocido en la Constitucion como parte del dere-
cho a la salud (Constitucion Politica de Colombia, 2015, art. 49). No
obstante, a través de la emision de la Ley Estatutaria N° 1751 (16 de
febrero de 2015) se desarrolla este derecho, estableciendo de mane-
ra expresa, entre otras cosas, que tiene una doble naturaleza como
derecho fundamental auténomo e irrenunciable y, a la vez, como un
servicio publico esencial y obligatorio para el Estado que debe otor-
garse de manera oportuna, eficaz y con calidad (articulo 2).

En cuanto a las obligaciones del Estado, se describe la triple di-
mension de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del dere-
cho fundamental (articulo 3). Asimismo, se indica que entre los ele-
mentos esenciales del derecho fundamental se encuentra garantizar
la existencia de servicios y tecnologias (articulo 6.a).

Por otra parte, se establece que, relacionados con la prestacion
del servicio de la salud, las personas tienen, entre otros, el derecho



176 DERECHO A LA CIENCIA Y PROPIEDAD INTELECTUAL

de acceso a las tecnologias de salud (articulo 10.a) y a la provisiéon
y acceso oportuno a las tecnologias y a los medicamentos requeri-
dos (articulo 10.i). Para ello, la misma ley establece que el Gobierno
Nacional debe disefar una Politica Farmacéutica Nacional, programa-
tica e integral para identificar, entre otras cosas, las estrategias para
adquisiciéon y produccion de insumos, tecnologias y medicamentos,
asi como los mecanismos de regulacion de precios (articulo 23) vy,
finalmente, la obligaciéon de transparentar la oferta existente para
proteger el derecho fundamental a la salud (Ley Estatutaria N° 1751,
16 de febrero de 2015).

A pesar de esto, la poblaciéon acude recurrentemente a la justicia
constitucional para lograr ejercer el derecho al acceso a medicamen-
tos y esto es un indicador de que existen dificultades en la realizaciéon
de este derecho.

En consideracion de la tematica de este trabajo, es necesario ana-
lizar si esta situacion tiene algin vinculo con el régimen de patentes.
Colombia fue uno de los paises fundadores de la OMC y suscribid
en tal sentido las reglas del Acuerdo de los ADPIC tanto respecto
a la proteccion como también al uso de las flexibilidades que este
le permite. También ha incorporado en su ordenamiento juridico el
Tratado de Cooperacion de Patentes, a partir de su adhesion el 29 de
noviembre de 2000 que entré en vigor para el pais el 28 de febrero de
2001.% Aunque no ha suscrito el Tratado sobre Patentes de la OMPIL*
si se ha integrado al Tratado de Budapest sobre el reconocimiento
internacional del depdsito de microorganismos para propdsitos de
procedimiento de patentes desde el 26 de julio de 2016.%

Asi también al formar parte de la Comunidad Andina se rige
por el Régimen Comin sobre Propiedad Industrial (Comisién de
la Comunidad Andina, 14 de septiembre de 2000). Por otra parte,
Colombia ha incluido regulaciones adicionales en esta materia por
via de la suscripcion de Tratados de Libre Comercio [TLC] de tipo
ADPIC plus, particularmente con Estados Unidos, la Unién Europea,
los Estados AELC y la Republica de Corea.

[28] Patent Law Treaty [Status] ([1970] 16 de junio de 2022).
[29] Patent Law Treaty [Status] ([2000] 19 de abril de 2021).

[30] Budapest Treaty on the International Recognition of the Deposit of Microorga-
nisms for the Purposes of Patent Procedure [Status] ([1977] 13 de julio de 2022).
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El TLC con Estados Unidos incluye una serie de compromisos,”
entre ellos que Colombia suscriba acuerdos internacionales en ma-
teria de proteccion a la propiedad intelectual, tales como el Tratado
de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depdsito
de Microorganismos para los Fines del Procedimiento en Materia
de Patentes y el Convenio Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales, Acta de 1991, asi como hacer esfuerzos para
proteger a la plantas bajo el régimen de patentes; eleva el término
de proteccion de algunas materias, como por el ejemplo en el caso
de datos de prueba (5 anos para productos farmacéuticos y de 10
anos para productos agricolas) o su 4mbito de aplicacion; ademas de
comprometer el uso del derecho penal y sanciones pecuniarias por
infracciones a las normas de propiedad intelectual, para finalmente
exigir el cumplimiento de algunas caracteristicas del registro de la
propiedad intelectual (Escobar, 2017, p. 132).

Respecto al Acuerdo Comercial con la Unién Europea, en este se
pacta la realizacion de esfuerzos para adherir al Tratado de Patentes
de la OMPI, también existe coincidencia con el plazo de proteccion
de los datos de prueba y se acuerda cooperar para promover y garan-
tizar la protecciéon de las variedades vegetales bajo el Acta de 1991
de la UPOV.®2 Los otros tratados senalados incluyen disposiciones
similares a los acuerdos analizados.

Lo mencionado da cuenta de que Colombia cuenta con menos in-
dependencia para regular los aspectos de propiedad intelectual en la
esfera nacional, pues mantiene mayores compromisos internacionales
que Brasil.

Colombia en el ambito nacional aplica directamente el Régimen
Comun de la Comunidad Andina, en tal sentido, respecto a la paten-
tabilidad de las invenciones, se considera a las de producto o proce-
dimiento y deben demostrar novedad, nivel inventivo y susceptibi-
lidad de aplicacion industrial (Comisiéon de la Comunidad Andina,
14 de septiembre de 2000, art. 14). Este régimen contempla varias
exclusiones de la materia patentable, entre otras, las invenciones que

[31] Capitulo 16, articulos 16.1, 2.b y 3.c; 16.9, 2 y 16.10 del Acuerdo de Promocién
Comercial entre la Republica de Colombia y Estados Unidos (22 de noviembre de
2006b).

[32] Articulos 230.2,231.2'y 232 del Acuerdo Comercial entre la Unién Europeay sus
Estados miembros y Colombia y Pert (26 de junio de 2012b).
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contravengan el orden publico o moral (articulo 20.a), al igual que
aquellas que deban impedirse para proteger la salud o la vida de per-
sonas o animales, o preservar los vegetales o el medio ambiente (arti-
culo 20.b), los métodos terapéuticos o quirargicos para el tratamiento
humano o animal, asi como los métodos de diagnodstico que se les
apliquen (articulo 20.d), los seres vivos de la naturaleza, los procesos
biolbgicos naturales, el material biolégico existente o aquel que pueda
ser aislado, inclusive el genoma o germoplasma de cualquier ser vivo
natural (articulo 15.b).

Adicionalmente a las exclusiones de patentabilidad, las normas
andinas contemplan limitaciones al derecho de patente. Entre ellas
se encuentran los usos no autorizados con caracter privado y sin
propdsitos comerciales (Comision de la Comunidad Andina, 14 de
septiembre de 2000, art. 53.a); los actos realizados exclusivamente
con fines de experimentacion, respecto al objeto de la invencién pa-
tentada (articulo 53.b); aquellos actos realizados exclusivamente con
fines de ensenanza o investigacion académica o cientifica (articulo
53.¢); o, finalmente, cuando la patente proteja un material bioldgico
capaz de reproducirse, a excepcion de las plantas (articulo 53.e).

Asi también, la Decision Andina 689 (Comisidon de la Comunidad
Andina, 13 de agosto de 2008) faculta a los Estados a incluir en sus
legislaciones los usos para obtencién de datos y pruebas necesarios
para el registro de comercializacién, luego de que la patente expire
(articulo 1.e), conocida como excepciéon Bolar. Colombia adopta esta
excepcion a través del Decreto N° 729 (13 de abril de 2012, art. 3)
y aplica el agotamiento internacional del derecho de patente, lo cual
permite las importaciones paralelas (Comisiéon de la Comunidad
Andina, 14 de septiembre de 2000; Castro, 2009, p. 273).

Finalmente, entre las flexibilidades,® la legislaciéon andina permite
a los Estados la emision de licencias obligatorias y detalla las causas
para concesion. Entre ellas encontramos: la falta de explotacion de
la invenciéon por mas de un ano o que afecte la satisfaccion de la
demanda del mercado; la existencia de razones de interés publico,
emergencia o seguridad nacional; la identificacién de practicas con-
trarias a la libre competencia, en especial en caso de abuso de una
posiciéon dominante.

[33] Capitulo VII, articulos 59, 60, 61, 65 y 66 de la Decision 486 (Comisién de la
Comunidad Andina, 14 de septiembre de 2000).
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Estas licencias obligatorias estaran siempre sujetas a no ser ex-
clusivas, ni poder sublicenciarse, aunque se entienden como trans-
feribles, siempre que se incluyan los derechos para su explotacion.
Del mismo modo, son por naturaleza condicionales, dado que ademas
de limitar su amplitud a su funcionalidad para cumplir su objetivo
y Unicamente en los usos que permitan abastecer principalmente el
mercado interno, en caso de modificarse las circunstancias que mo-
tivaron su otorgamiento, pueden ser revocadas.* Aunque la Decisiéon
WT/L540 de 2003 sobre la aplicacién del parrafo 6 de la Declaracion
de Doha relativa al Acuerdo de los ADPIC y la salud publica permite
la exportacion a través de la licencia obligatoria a los Estados menos
adelantados o que demuestren capacidades insuficientes o inexisten-
tes de fabricacion en el sector farmacéutico para el producto a impor-
tar (OMC, 1 de septiembre de 2003, nro. 2), no se observa normativa
nacional que considere esta flexibilidad.

En 2004 se realiz6 un estudio sobre la incidencia de las patentes
y la proteccion de datos de prueba en el acceso a medicamentos en
Colombia. Entre las conclusiones del estudio se indica que el 59 % de
los principios activos protegidos estan vinculados con una patologia
frecuente, mientras que el 41 % con enfermedades menos frecuentes.
Sin embargo, también senala que los principios activos destinados a
las enfermedades frecuentes generalmente cuentan con alternativas
terapéuticas, por lo que la patente o proteccion de datos de prueba
no estaria limitando el acceso a los medicamentos, sino en casos ex-
cepcionales; sugiriendo que en tales casos el Estado deberia activar
las limitaciones y excepciones establecidas en la normativa (Archila
et al,, 2005, p. 42). Concordamos parcialmente con esta apreciacion,
puesto que las personas que sufren las enfermedades menos fre-
cuentes también tienen el derecho a acceder a los medicamentos de
manera asequible. El hecho de que estas sean menos frecuentes no
significa de plano la ausencia del problema de asequibilidad por los
altos precios.

En el proyecto inicial de la Politica Farmacéutica Nacional de
2012 de Colombia, se contemplaba como una actividad tendien-
te a satisfacer el derecho a la salud, la reglamentacion y el uso de
los mecanismos de proteccion de la salud derivados del régimen de

[34] Articulo 68.a, b, ¢, d y g de la Decision 486 (Comision de la Comunidad Andina,
14 de septiembre de 2000).
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propiedad intelectual vigente a fin de que no exista aplicaciéon des-
favorable para la salud, asi como la activaciéon de las importaciones
paralelas, las licencias obligatorias y la aplicaciéon adecuada de los
criterios de patentabilidad (Consejo Nacional de Politica Econdémica
y Social, 2012a, pp. 44, 62), sin embargo el documento finalmente
aprobado se detiene inicamente en el analisis de las razones del bajo
uso de las flexibilidades del régimen de propiedad intelectual (p. 37).

Colombia desarroll6 la regulacion sobre las licencias obligatorias
por razones de interés publico a través del Decreto N° 4302 (24 de
octubre de 2008), compilado en el Decreto N° 1074 (26 de mayo de
2015), sin embargo, esta regulacion se considera imprecisa y con un
afan de evitar la concesion de este tipo de licencias (Reyes Villamizar,
2012, p. 6; Vidaurreta, 2021, p. 116).

En el pais no se han concedido licencias obligatorias, aunque si
han existido solicitudes. El medicamento Kaletra para el tratamiento
del SIDA ha sido objeto de solicitud. El precio de este medicamento
llegd a ser tres veces superior en Colombia que en otros paises, y no
cumple con los parametros del control de precios estatal que senala-
remos en los siguientes parrafos.®*® Sin embargo, su declaratoria de in-
terés publico para ser objeto de licencia obligatoria no prosper6 bajo
el argumento de la inexistencia de problemas de acceso (MSPS, 8 de
mayo de 2009). Este argumento se sustenta en que el medicamento
es cubierto por los planes de salud, y por tanto no seria relevante
su precio. Por otra parte, se sostiene que la decision considera erro-
neamente la disponibilidad del medicamento como el cumplimiento
del criterio de asequibilidad, sin contemplar las dificultades presu-
puestarias del Estado para la adquisicion de este y que no todas las
personas podran estar cubiertas por los planes de salud (Vidaurreta,
2021, p. 114).

Asi también se documenta la solicitud de declaratoria de interés
publico del medicamento Imantib usado en tratamientos de leuce-
mia mieloide cronica. Este medicamento, que se comercializaba en
Colombia antes de la concesion de la patente, tuvo un crecimiento en
su precio del doble y triple luego de que la patente fuera concedida.
Cabe senalar que esta patente fue concedida sobre un polimorfo que

[35] Informacion disponible en https://www.sic.gov.co/noticias/superindustria-
sanciono-a-abbott-laboratories-de-colombia-s.a.-por-vender-medicamento-pa-
ra-el-vih/sida-por-encima-del-precio-maximo-permitido


https://www.sic.gov.co/noticias/superindustria-sanciono-a-abbott-laboratories-de-colombia-s.a.-por-vender-medicamento-para-el-vih/sida-por-encima-del-precio-maximo-permitido
https://www.sic.gov.co/noticias/superindustria-sanciono-a-abbott-laboratories-de-colombia-s.a.-por-vender-medicamento-para-el-vih/sida-por-encima-del-precio-maximo-permitido
https://www.sic.gov.co/noticias/superindustria-sanciono-a-abbott-laboratories-de-colombia-s.a.-por-vender-medicamento-para-el-vih/sida-por-encima-del-precio-maximo-permitido
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comprende un desarrollo menor y ha sido cuestionada por no conte-
ner el nivel inventivo suficiente (Romero et al., 2005, p. 98).

La iniciativa para su declaracion de interés publico para la conce-
sion de la licencia obligatoria prosperé (MSPS, 14 de junio de 2016)
debido a un cambio en la argumentacion del Ministerio de Salud res-
pecto a que la asequibilidad no se resuelve a través de la cobertura de
los seguros de salud. No obstante, la Superintendencia de Industria
y Comercio (Comisiéon Intersectorial de Propiedad Intelectual, 30
de marzo de 2016) —autoridad competente en materia de propiedad
intelectual en Colombia— y la misiva realizada por varios represen-
tantes del Congreso de los Estados Unidos en la que plantean sus
preocupaciones por la posible concesion de la licencia obligatoria,®*
se orientaban a evitar el otorgamiento de la licencia.

Finalmente, la licencia no fue otorgada puesto que se activ) el
mecanismo de control de precios y se logré una reduccion del 44 %
en el precio (Roa, 2021, p. 91). Sin embargo, en el 2017 via Decreto
se eliminé la posibilidad de someter a control de precios a productos
declarados de interés publico como parte de otras medidas distintas a
las licencias obligatorias (Decreto N° 670, 25 de abril de 2017, art. 2),
con lo cual en casos de declaratoria de interés publico Gnicamente
corresponderia resolver sobre la concesion de la licencia obligatoria.
De esta manera se restringen futuras decisiones a una dicotomia, que
por las experiencias previas se decantaran en la negativa del otorga-
miento de la licencia obligatoria.

Tras esta descripcion podemos senalar que las politicas de acceso
a medicamentos en Colombia no se apalancan en las flexibilidades de
la legislaciéon de la propiedad intelectual, sino que se centran en el
control de precios y en el uso eficiente de los recursos publicos. Se
puede apreciar asi que gran parte de las decisiones de politica pablica
tomadas por el Ministerio de Salud colombiano en favor de garantizar
el acceso a medicamentos estarian encaminadas a la contencion del
gasto publico y a la accesibilidad via reduccion de precios de aquellos
que ya se comercializan (Castillo Henao, 2021, p. 16) y cuya efectivi-
dad se mide entonces en cuanto al ahorro del Estado al momento de
realizar sus compras publicas.

Estas medidas se asientan en la problematica sobre la sostenibili-
dad del sistema publico de salud a causa del incremento enorme en el

[36] Carta de representantes del Congreso de Estados Unidos (25 de mayo de 2016).
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gasto publico en medicamentos desde inicios del siglo XXI.5” Una ter-
cera parte del gasto es producto de una reclamacion judicial (Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social, 2102a, pp. 44, 62). Otros
estudios indican la existencia del llamado “efecto portafolio”, segiin el
cual, las farmacéuticas habrian desarrollado estrategias en Colombia
para sostener sus volumenes de ingresos a través del aumento de uni-
dades vendidas o el aumento de precio en los productos no regulados
(Andia, 2018, p. 27).

Los resultados de estas politicas no son concluyentes puesto que
las reclamaciones judiciales relativas al derecho a la salud se han
incrementado, llegando en el 2017 al nimero mas alto desde que la
accion de tutela se establecid en la Constitucion de 1991. Ademas, se
ha detectado que, tras la implementacion del control de precios, estos
disminuyeron en un 43 % pero que el gasto total en medicamentos se
duplicé (Figueredo de Pérez et al., 2020, p. 141).

Frente a la emergencia sanitaria por la pandemia de COVID-19,
el Gobierno de Colombia expidié el Decreto N° 476 (25 de mar-
zo de 2020), en cuyo numeral 1.7 faculta al Ministerio de Salud y
Protecciéon Social a declarar de interés en salud publica a los me-
dicamentos y otros insumos para el diagndstico, prevenciéon y tra-
tamiento del COVID-19. Esta norma tenia como intencion emitir
licencias obligatorias sobre estas tecnologias (Corte Constitucional
de Colombia, 28 de mayo de 2020, § 2.3.2), sin embargo, fue decla-
rada inconstitucional por la Corte Constitucional de Colombia bajo
el argumento de que el Ministerio ya poseia esa facultad conforme el
Decreto N° 1074 de 2015 (Corte Constitucional de Colombia, 28 de
mayo de 2020, § 6.3.1) y no se documenta que se haya llegado a de-
clarar de interés publico las tecnologias mencionadas. Finalmente, en
el caso de los antivirales de accion directa para el tratamiento de la
hepatitis C, recientemente en el ano 2022 se negd la declaratoria de

[37] Ley N° 100 (23 de diciembre de 1993); Ley N° 1483 (19 de enero de 2011) y
Decreto N° 705 (27 de abril de 2016).

Informacion obtenida en https://www.invima.gov.co/web/guest/feria-acercate-in-
formacion-sobre-tramites-y-servicios-de-invima(...); https://www.eltiempo.com/
salud/ruta-rapida-para-registro-de-medicamentos-crea-polemica-en-las-farma-
ceuticas-164726;  https://www.sispro.gov.co/central-prestadores-de-servicios/
Pages/SISMED-Sistema-de-Informacion-de-Precios-de-Medicamentos.aspx; Yy
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Minsalud-invita-a-la-ciudadana-a-hacer-
parte-del-proceso-de-exclusiones.aspx


https://www.invima.gov.co/web/guest/feria-acercate-informacion-sobre-tramites-y-servicios-de-invima(...)
https://www.invima.gov.co/web/guest/feria-acercate-informacion-sobre-tramites-y-servicios-de-invima(...)
https://www.eltiempo.com/salud/ruta-rapida-para-registro-de-medicamentos-crea-polemica-en-las-farmaceuticas-164726
https://www.eltiempo.com/salud/ruta-rapida-para-registro-de-medicamentos-crea-polemica-en-las-farmaceuticas-164726
https://www.eltiempo.com/salud/ruta-rapida-para-registro-de-medicamentos-crea-polemica-en-las-farmaceuticas-164726
https://www.sispro.gov.co/central-prestadores-de-servicios/Pages/SISMED-Sistema-de-Informacion-de-Precios-de-Medicamentos.aspx
https://www.sispro.gov.co/central-prestadores-de-servicios/Pages/SISMED-Sistema-de-Informacion-de-Precios-de-Medicamentos.aspx
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Minsalud-invita-a-la-ciudadana-a-hacer-parte-del-proceso-de-exclusiones.aspx
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Minsalud-invita-a-la-ciudadana-a-hacer-parte-del-proceso-de-exclusiones.aspx
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interés publico para el otorgamiento de licencia obligatoria (MSPS, 5
de julio de 2022).

Respecto a la protecciéon de datos de prueba para la obtencion
de permiso de comercializacion de medicamentos, si bien en el TLC
entre Colombia y Estados Unidos consta la obligaciéon de proteger es-
tos datos por al menos cinco anos (2006a, art. 16.10.a), Colombia ya
mantenia este estandar a través del Decreto N° 2085 (19 de septiem-
bre de 2002, art. 3) sin estar obligada a hacerlo por ese plazo segiin
el Derecho Internacional. Esta medida nacional impidi6 la entrada
de medicamentos competidores a menor precio. Segin Romero et
al. (2005, p. 99), esta medida habria excluido a 400 mil personas del
acceso a medicamentos debido al incremento en los precios.

En cuanto a las importaciones paralelas que permiten abastecer el
mercado nacional con medicamentos a un precio méas bajo, Colombia
ha adoptado el criterio de agotamiento internacional del derecho de
patente (Comisiéon de la Comunidad Andina, 14 de septiembre de
2000, art. 54). En tal virtud, a través del Decreto N° 1313 (21 de
abril de 2010) se regulan los requisitos y procedimientos para autori-
zar importaciones paralelas de medicamentos y dispositivos médicos.
Sin embargo, el otorgamiento del permiso de comercializacion estara
limitado por la proteccion de los datos de prueba exigidos y que
cuenten con proteccion.

Por otro lado, en cuanto al régimen de proteccion de obtencio-
nes vegetales Colombia suscribié el Convenio Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales, Acta de 1991,% a través de la
Ley N° 1518 (13 de abril de 2012). Sin embargo, tal Ley fue declarada
inconstitucional por no haber cumplido con el proceso de consulta pre-
via a los grupos étnicos (Corte Constitucional de Colombia, 2012, nro.
VI). Adicionalmente, Colombia en esta materia se rige por la Decision
Andina 345, por lo que se encuentra obligada a proteger los derechos
el obtentor por un plazo de entre 15 a 20 anos que se incrementa entre
20 y 25 para arboles y vides (Comisiéon del Acuerdo de Cartagena, 21
de octubre de 1993Db, art. 21), alcanzando los mismos niveles de pro-
teccidon que establece el Acta UPOV (1991, art. 19).

A fin de reforzar la proteccion, Colombia tipificé penalmente el
delito de usurpacién de derechos de obtentor de variedad vegetal

[38] Articulo 16.1.3 ¢ del Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de
Colombia y Estados Unidos (22 de noviembre de 2006b).
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(Ley N° 1032, 22 de junio de 2006, art. 4). Sin embargo, la Decision
Andina 345 (Comision del Acuerdo de Cartagena, 21 de octubre
de 1993b, art. 26) establece que, no es considerada como violaciéon
al derecho del obtentor, la reserva del producto obtenido de la va-
riedad vegetal protegida, siempre que sea para uso propio o venta
como materia prima o alimento. Esta disposicién guarda consonan-
cia con la realidad de las personas agricultoras que habitan en la ru-
ralidad de los paises de la region y evita que Colombia esté obligada
a adoptar una proteccidon maximalista que colisione con las practicas
tradicionales de los agricultores locales, pues no se le exige incluir
en su legislacion la necesidad de autorizacién expresa del obtentor
para que los agricultores conserven e intercambien semillas (UPOV,
1978, art. 5.1).

Uribe (2016, p. 147) sostiene que el articulo 26 de la Decision
Andina 345 ademas, implicitamente, incluye el derecho a intercam-
biar semillas entre los pequenos agricultores vecinos, puesto que es
una costumbre ancestral de la economia campesina y ese articulo
justamente se orienta a resguardar tales derechos. Ademas de lo se-
nalado, la normativa andina contempla la posibilidad de declarar en
libre disponibilidad las variedades protegidas, en casos excepcionales
y para una adecuada explotacion, siempre que exista una compen-
sacion para el obtentor (Comisién del Acuerdo de Cartagena, 21 de
octubre de 1993b, art. 30). Esto ha sido replicado en el ordenamiento
juridico nacional en la Resolucion ICA 1893 (ICA, 29 de junio de
1995, arts. 56 y 57), aunque no se ha identificado evidencia de que
se haya aplicado.

Los derechos de autor y los altos precios en el acceso a la
literatura cientifica

Respecto a los derechos de autor, Colombia cuenta con una legisla-
cion ADPIC plus, esto se justifica por las obligaciones internacionales
a las que esta sujeta tanto por haber suscrito los tratados comerciales
que mantiene con Estados Unidos®* y la Unién Europea,® el Tratado
sobre Derechos de Autor de la OMPI que extiende la proteccion

[39] Articulo 16.5.5.ay b del Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de
Colombia y Estados Unidos (22 de noviembre de 2006b).

[40] Articulo 218.1 y 2 del Acuerdo Comercial entre la Unidén Europea, Colombia,
Pert y Ecuador (26 de junio de 2012b).
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al entorno digital (OMPI, 28 de enero de 2022) y el Convenio de
Bruselas sobre medidas para la distribucion de programas a través de
senal satelital (OMPI, 15 de septiembre de 2020). En tal sentido, se
observa que los plazos de protecciéon son superiores al Acuerdo de
los ADPIC.

En cuanto a las flexibilidades para establecer usos justos, limita-
ciones y excepciones sobre derechos de autor, Colombia presenta un
estado cercano al de Brasil. En este caso esto, se produce en buena
medida por mantener mayores obligaciones internacionales que res-
tringen las posibilidades de establecer limitaciones y excepciones a
los derechos de autor. En ese contexto, la legislacion nacional se res-
tringe, en lo que respecta a contendido académico o cientifico de las
obras literarias, a permitir la citas, la reproduccion de extractos de
obras o articulos para la ensefanza y sin fin de lucro, la reproducciéon
individual por parte de las bibliotecas para la preservacion de la obra
0 su sustituciéon en caso de destruccion o extravio, la reproduccion
para uso privado y sin fines de lucro (Ley N° 23, 28 de enero de
1982, arts. 31, 32, 37 y 38).

Aunque la legislacion nacional contemplaba limitaciones orienta-
das a la traduccion de obras conforme al Anexo del Convenio de
Berna para los paises en desarrollo, en el ano 2012 esto fue elimi-
nado a través del Decreto N° 19 (10 de enero de 2012, art. 46). En
términos temporales, la emision de este Decreto es contemporaneo
con la suscripcion del TLC con Estados Unidos, aunque el tratado no
prohibe expresamente tal limitacidon, el proceso de negociaciéon pudo
haber influido en la decision nacional.

Adicionalmente, en el 2018, se adapta la legislacion nacional a
las disposiciones del TLC con Estados Unidos respecto a las medi-
das tecnoldgicas de protecciéon de derechos de autor (Ley N° 1915,
12 de julio de 2018, arts. 12 y ss.), las cuales dan poco margen al
establecimiento de limitaciones y excepciones orientadas al acceso
al conocimiento, informaciéon o datos cientificos. En este caso, no es
posible deshabilitar una medida tecnoldgica efectiva para, por ejem-
plo, aplicar las limitaciones de reproducciéon de extractos de obras o
articulos para la ensefianza y sin fin de lucro, la reproduccion indivi-
dual por parte de las bibliotecas para la preservaciéon de la obra o su
sustitucion en caso de destrucciéon o extravio, la reproduccion para
uso privado y sin fines de lucro (Ley N° 23, 28 de enero de 1982,
arts. 32, 37 y 38) que contempla la legislacion nacional. Sobre todo,
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esto es asi bajo una interpretacion restrictiva de las excepciones y
limitaciones que conduce a sostener que no es posible aplicar las li-
mitaciones y excepciones pensadas para el mundo analdgico al mundo
digital, pues en tal caso se incurriria en la violacién de los derechos
de autor (Cardona, 2018, p. 48).

En la medida en la que el conocimiento, la informacion y los datos
cientificos, cada vez mas, reposan en soportes digitales, las limitacio-
nes referidas en estos ultimos renglones se transformaran en inaplica-
bles, obligando necesariamente a incrementar el gasto nacional para
lograr el acceso; de no ser asi, se excluira cada vez mas a las personas
en el acceso a la informacion, el conocimiento y los datos cientificos
(Palacio, 2020, p. 121).

La legislaciéon colombiana de 2018 que adaptd las normas de de-
rechos de autor al entorno digital incluyé temas nuevos, pero ex-
cluy6 las limitaciones y excepciones para el ambito educativo. Esto
efectivamente se debe a que las normas del TLC con Estados Unidos
impiden al Estado disponer otras limitaciones y excepciones distin-
tas a las contempladas en tal instrumento; ademas en el 2006 ya se
incorporaron severas sanciones penales por violacion de derechos
patrimoniales de autor y por elusion de medidas tecnoldgicas que
establecen un rango de prisiéon entre 4 y 8 anos mas multas (Ley
N° 1032, 22 de junio de 2006, arts. 2 y 3).

No obstante, por efecto de la suscripcion del Tratado de Marrakech
para facilitar el acceso a las publicaciones a personas no videntes,* en
la legislacion nacional se observan, entre las limitaciones y excepcio-
nes a las medidas para evitar la elusion de medidas tecnoldgicas para
proteger los derechos de autor, los usos no infractores a favor de las
personas con discapacidad siempre que no puedan acceder a las obras
en formatos adecuados segtn su tipo de discapacidad y elecciéon (Ley
N° 23, 28 de enero de 1982, art. 13.h).

Esta norma se asienta en dos antecedentes, el primero es la Ley
N° 1680 (20 de noviembre de 2013) en cuyo articulo 12 dispone li-
mitaciones y excepciones a los derechos de autor para garantizar la
autonomia de las personas ciegas y con baja vision, a fin de que estos
puedan ejercer su derecho, al conocimiento. Por tanto, esta norma
habilita a estas personas a reproducir, distribuir, comunicar, traducir,

[41] El Tratado de Marrakech fue ratificado por Colombia a través de la Ley N° 2090
(22 de junio de 2021).
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adaptar o transformar obras en braille y en otros formatos accesibles,
sin requerir autorizaciéon de los titulares de los derechos de autor.
Esta disposicion fue declarada constitucional luego de ser objeto de
una accién de inconstitucionalidad en la Corte Constitucional.

Los argumentos de esa instancia sostienen que la limitacion cumple
con la regla de los tres pasos contemplada en instrumentos interna-
cionales de propiedad intelectual (Corte Constitucional de Colombia,
28 de enero de 2015, § 28) y que esta orientada a garantizar la
igualdad de las personas con discapacidad visual (§ 29-36). Bernal
(2021, p. 207) destaca que la Corte Constitucional hace prevalecer la
posicion del derecho fundamental de las personas con discapacidad
frente a las barreras que imponen los derechos de autor en este caso,
sin embargo, también sostiene que no se han considerado soluciones
para el espectro de discapacidades, por lo que la discriminacion indi-
recta se mantiene para otros grupos poblacionales.

La postura de Colombia frente a los derechos de autor ha sido
generalmente maximalista, esto explica su apertura a la suscripciéon
de tratados de libre comercio con estandares de proteccion de pro-
piedad intelectual méas altos. Para Colombia, avanzar en esa linea no
ha implicado la realizacién de modificaciones profundas a sus reglas
previas en esta materia. No obstante, esta postura no se explica por
las mismas razones de Brasil, pues la industria cultural y la produc-
cion académica colombiana no alcanzan la magnitud de las brasilenas.
De tal forma que en este analisis ha sido dificil identificar las razones
por las que Colombia ha preferido constantemente tender hacia una
mayor proteccion, ademas de no atender por medio de otras politicas
la problematica del acceso.

Descoordinacion procedimental entre el sistema de propiedad
intelectual y el derecho a la ciencia para la proteccion de los
aspectos éticos

Como se ha mencionado, la normativa de patentes en Colombia corres-
ponde a la aplicacion directa de la Decision Andina 486 (Comision de
la Comunidad Andina, 14 de septiembre de 2000). En tal sentido, los
requisitos para la concesion de una patente son el nivel inventivo, la
aplicacion industrial y la novedad (articulo 14). Adicionalmente, con
el fin de proteger el orden publico, la moral y la salud de las personas,
el articulo 20 de esta Decisién establece que no seran patentables
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aquellas invenciones cuya explotacion comercial ponga en riesgo tales
categorias.

El anélisis y la verificacion de lo mencionado le corresponde a la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, responsable
del sistema de propiedad industrial del pais. En tal sentido, el examen
de patentabilidad realizado por sus funcionarios especializados debe
contemplar si la explotaciéon de la invencién que se busca patentar
es atentatoria al orden publico, la moral y la salud de las personas.
El procedimiento contemplado en la normativa de esa institucion
publica contiene un paso para requerir al solicitante de la patente
que se manifieste frente a los hallazgos sobre la no patentabilidad de
su invencion (SIC, 16 de septiembre de 2022, nro. 1.2.2.51). Si luego
del procedimiento se concluyera que efectivamente la invencion es
contraria a las categorias que hemos indicado, no se concedera la
patente.

Este esquema prevé al menos realizar una evaluaciéon de estos
aspectos en el examen de patente, no obstante, no estan definidos pu-
blicamente los criterios y cualificacion del personal que realiza este
analisis. Tampoco se han identificado casos en los que se haya negado
una patente por esta causa.

En cuanto a la coordinacién del sistema de patentes y la protec-
cion de los recursos genéticos y su asociacion con el conocimiento
tradicional, el articulo 3 de la Decision Andina 486 (14 de septiembre
de 2000) determina que los paises deben asegurar el respeto y sal-
vaguarda del patrimonio genético y los conocimientos tradicionales.
La manera para lograr lo senalado es la verificacion en el proceso de
concesion de patentes que el solicitante ha accedido legitimamen-
te a tales elementos. Con este proposito Colombia ha incluido, en
los formularios de solicitud de patente, un apartado especifico para
efectuar una declaraciéon respecto al uso de recursos genético y de
conocimiento tradicional asociado de cualquier pais de la Comunidad
Andina para la obtencion de la invenciéon. En caso de que el soli-
citante declare afirmativamente, debe agregar los documentos que
demuestren el acceso legitimo.” Si se llegare a detectar que la patente
fue concedida sin que se haya accedido al recurso o conocimiento
conforme al ordenamiento juridico, se podra declarar la nulidad de

[42] Formulario de solicitud de patente nacional (SIC, 26 de abril de 2016a) y Formu-
lario de solicitud de patente (PCT) (SIC, 26 de abril de 2016b).



.COMO ENFRENTA AMERICA LATINA LAS TENSIONES... 189

la patente (Comisiéon de la Comunidad Andina, 14 de septiembre de
2000).

Con relacion a este punto, en el Acuerdo Comercial con la Unién
Europea se contempla una seccion especifica sobre proteccion de la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales. En ella se determi-
nan algunos compromisos orientados a la declaracion del origen de
los recursos genéticos en las solicitudes de patentes y a definir sus
efectos.®® Esto resulta favorable, aunque atin no se ha implementado,
puesto que como se mencioné en lineas anteriores los formularios de
solicitud de patente exigen la declaraciéon de origen unicamente para
recursos genéticos de los paises de la Comunidad Andina.

Estas medidas a escala nacional y regional son avances importan-
tes para evitar que los recursos genéticos del pais sean parte de pa-
tentes concedidas en otros paises, aunque no resuelve la problematica
cuando las patentes con recursos genéticos de Colombia se solicitan
en paises que no contemplan este tipo de normas, pues segin el es-
tudio de Santos (2020, p. 66) se encontraron 34 recursos genéticos
de Colombia, sin acceso legitimo, sobre los cuales existen patentes
otorgadas en distintas partes del mundo, con mayor concentracién en
los paises mas innovadores.

Finalmente, la Decision Andina 486 no considera invenciones a los
seres vivos en todo o en parte, el material bioldgico en estado natural
o aislado, ni el genoma o germoplasma (Comisién de la Comunidad
Andina, 14 de septiembre de 2000, art. 15.b), con lo cual el riesgo
de que se conceda una patente sobre material bioldgico humano sin
consentimiento esta descartado. No obstante, no existen normas en el
mecanismo de concesiéon de patentes u otras modalidades de protec-
cién que verifiquen el cumplimiento de protocolos de bioética en la
investigacion sobre seres humanos que se haya realizado para llegar a
obtener la invencion o datos de prueba.

De los elementos revisados es posible senalar que, en virtud de
la legislaciéon andina, se reducen los riesgos de la descoordinacion
procedimental entre el sistema de propiedad intelectual y el derecho
a la ciencia para la proteccion de los aspectos éticos, aunque no se
haya contemplado una articulacién previa a la concesion de una pa-
tente con el Ministerio de Salud y Proteccion Social para descartar

[43] Articulo 201.7, 8 y 9 del Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colom-
bia, Pert y Ecuador (26 de junio de 2012a).
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las invenciones que atenten contra la salud de las personas, ni tam-
poco exista claridad de los criterios para evaluar la contradicciéon
con el orden publico y la moral para negar la proteccion de ciertas
invenciones.

La participacion en el proceso cientifico tecnolégico y la propiedad
intelectual

Respecto a la participacion de las personas como sujetos de investi-
gacion y la interaccidon con la propiedad intelectual, observamos en
la seccién anterior que no existen desarrollos para que el régimen
propiedad intelectual aporte a asegurar que los aspectos bioéticos
sean observados en el proceso de investigaciéon con seres humanos.
Esta posicién indiferente entre ambos sistemas desperdicia una opor-
tunidad de articulacioén, para lograr una participacion de las personas
como sujetos de investigacion con pleno cumplimiento de los aspec-
tos bioéticos y, por tanto, una mejor realizacion de esta dimension del
derecho a la ciencia.

Otro aspecto en el que se han identificado posibles dificultades
entre la participacion en el proceso cientifico de las personas como
generadoras de conocimiento y la propiedad intelectual es la ineludi-
ble necesidad de acceder a conocimiento, informacién y datos cien-
tificos para todas las personas, especialmente para los profesionales
cientificos, que podria estar limitada por un régimen de derechos de
autor poco equilibrado.

Colombia cuenta con algunas limitaciones y excepciones a los de-
rechos de autor que abonan al acceso al conocimiento, la informacién
y los datos cientificos indispensables para que las personas puedan
participar en las investigaciones y la construccion del conocimiento
cientifico. No obstante, como ya se ha mencionado, estas limitaciones
y excepciones no son aplicables al mundo digital frente a las medidas
tecnoldgicas de proteccion de los derechos de autor, por lo que la
participacion de las personas en el proceso cientifico podria verse
afectada ante la ausencia de recursos suficientes o politicas concretas
para poder permitir el acceso a revistas indexadas bajo suscripcion,
bases de datos y libros electronicos.

En cuanto a los regimenes de patentes y de obtenciones vegetales,
no se identifica tensiéon manifiesta con el derecho de participar en el
proceso cientifico, dado que se encuentra presente la excepcién como
un uso permitido de la patente en los actos realizados exclusivamente
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con fines de experimentacion (Comision de la Comunidad Andina, 14
de septiembre de 2000).

Ecuador: politicas de ciencia y tecnologia inestables y amplio
aprovechamiento de las flexibilidades del régimen internacional de
propiedad intelectual

El desarrollo institucional, la legislaciéon y las politicas puablicas de
ciencia y tecnologia en el Ecuador presentaron un desarrollo tardio
con relacion a los paises comparados. Algunos intentos con pocos
resultados, durante las Gltimas décadas del siglo XX, anteceden al
reconocimiento constitucional de la ciencia y la tecnologia como un
sector relevante para el desarrollo del pais.

La realizacion del derecho a la ciencia en el Ecuador encuentra
una fortaleza en la preasignaciéon presupuestaria estatal garantizada
en el articulo 298 de la Constitucion de la Republica (20 de octubre
de 2008). En ese mismo marco, el Estado mantiene las responsa-
bilidades de ser un facilitador e impulsor para que el Ecuador se
incorpore a la sociedad del conocimiento a través de la investigaciéon
cientifica y tecnoldgica y la potenciacion de los saberes ancestrales.
Ademais, el Estado debe “asegurar la difusion y acceso de los conoci-
mientos cientificos y tecnoldgicos” (articulo 387.1.2.3).

Estas normas constitucionales son desarrolladas en diferentes leyes
e instituciones. La principal es el Cddigo Organico de Economia Social
de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion [COESCCI] del
29 de diciembre de 2016, en cuyo articulo 602 se determina que la
preasignacion anual establecida en la Constitucion para este sector
sera equivalente a, como minimo, el 0,55 % del PIB del ano previo.
Del mismo modo, se establece una gama de incentivos de tipo finan-
ciero, tributario y administrativo, tanto para el fortalecimiento del ta-
lento humano, como para la investigacion responsable y la innovaciéon
social.* Por otra parte, en la Ley Organica de Educacion Superior (12
de octubre de 2010) determina que las universidades deben destinar
al menos el 6 % de sus presupuestos al financiamiento de investi-
gacion, infraestructura tecnoldgica, publicaciones, becas y tasas de
patentes (articulo 36).

[44] Articulos 414,604, 609,610,613.1,615.1,615.2,615.3,617,618, 620, 621, 623.3
y 627 del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
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El cumplimiento de estas disposiciones logr6é que la inversion en
[+D entre 2010 y 2014 crezca en un 60 % en términos absolutos; esto
implica haber pasado del 0,39 % al 0,44 % del PIB (RICYT, 2024a).

Este comportamiento es diferente al de los otros dos paises ana-
lizados. Si bien los valores son mucho menores frente a la inversion
que se observa en Brasil tanto en términos absolutos como relativos
y que, por otro lado, estan por debajo de la inversion total que realiza
Colombia, la velocidad del crecimiento en Ecuador refleja que en los
anos senalados este sector se ubicé como una prioridad nacional. No
obstante, a partir del 2015 el Estado dej6 de realizar mediciones com-
parables sobre la inversion en este sector, por lo que no es posible
determinar con evidencia si el crecimiento se ha mantenido.

En cuanto al régimen de propiedad intelectual, este se desarroll6
también de manera tardia. Recién a partir de la década de los noven-
ta, con la influencia de las negociaciones de la OMC, el proceso de
integracion andino y la introduccion de la nueva institucionalidad
de ciencia y tecnologia, el régimen de propiedad intelectual en el
Ecuador adoptd una mayor estructuraciéon y sigui6 las tendencias de
los paises desarrollados.

Al igual que Colombia, el Ecuador suscribié el Acuerdo de
Cartagena en 1969.% Tal como se menciond en la seccion previa, en
el marco de este proceso de integracion regional se han aprobado
varias decisiones en materia de propiedad intelectual que son de apli-
cacion directa en el territorio de sus paises miembros (Comision de
la Comunidad Andina, 10 de marzo de 1996, art. 3), a menos que las
mismas senalen lo contrario.

A nivel interno, en la Constitucién aprobada en 1998 se reconoce
la propiedad intelectual de conformidad al Derecho Internacional de
la Propiedad Intelectual.** En ese mismo afno se aprueba la Ley de
Propiedad Intelectual (19 de mayo de 1998). Esto ocurre apenas dos
anos después de la adhesion del Ecuador al Acuerdo de Marrakech
sobre el establecimiento de la OMC (21 de enero de 1996), lo cual
denota que la Ley de 1998 tuvo la influencia central del Acuerdo
de los ADPIC, tal como se senala en el informe de Ecuador sobre el

[45] Acuerdo de Integracion Subregional Andino suscrito entre Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela (26 de mayo de 1969).

[46] Constitucidon Politica de la Republica del Ecuador (11 de agosto de 1998).



.COMO ENFRENTA AMERICA LATINA LAS TENSIONES... 193

cumplimiento de los compromisos de la adhesiéon a la Organizaciéon
Mundial de Comercio (OMC, 25 de febrero de 1998, § 77-78).

Cabe senalar que la postura del Ecuador frente a la suscripcion
de los acuerdos para la creaciéon de la OMC fue la adhesion total, su
proceso de ingreso a ese organismo se concentrd en demostrar que
cumple o cumplira lo mas pronto posible con los compromisos a ad-
quirir, entre ellos, los de propiedad intelectual, obligdndose a aplicar
los contenidos del Acuerdo de los ADPIC a nivel nacional, a mas
tardar el 31 de julio de 1996 (OMC, 1 de junio de 1995, § 77). Esta
es una etapa en la que el Ecuador suscribe ademas el Convenio de
Berna en 1991+ y el Convenio de Paris en 1999, sin embargo, los
resultados de esta actualizacidon normativa sobre la propiedad intelec-
tual y nueva institucionalidad de fomento a la ciencia y la tecnologia
no generaron importantes resultados en la generaciéon de ciencia y
tecnologia.

A partir de la Constitucion del 2008 se observa con mayor clari-
dad una interrelacion entre la propiedad intelectual y el sistema de
ciencia y tecnologia e innovacion nacional. A nivel de politicas publi-
cas el Estado adopta un rol central en el financiamiento y promocién
de la ciencia y la tecnologia (Ley Organica de Educacién Superior, 12
de octubre de 2010), a la vez que plantea una reforma al régimen de
propiedad intelectual con la aprobacion del COESCCI (29 de diciem-
bre de 2016)' ley que entrd en vigor en el 2016, cuya caracteristica
principal es el maximo aprovechamiento de las flexibilidades del mar-
co internacional de la propiedad intelectual.

En este cuerpo legal se asignan atribuciones al Estado para el im-
pulso de la ciencia, la tecnologia y la innovacién, asi como incentivos
para el sector privado; a la vez que se modifica el régimen de propie-
dad intelectual del afio 1998 con una perspectiva orientada hacia un
equilibrio entre proteccién y acceso al conocimiento y la tecnologia
(Pazos, 20164, p. 545).

En 2016, Ecuador suscribid el Protocolo de accesion al Acuerdo
Comercial entre la Unién Europea, Colombia y Pert (Consejo de la
Unién Europea, 12 de octubre de 2016), instrumentos que como se

[47] Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works [Status]
([1886] 28 de enero de 2022).

[48] Paris Convention for the Protection of Industrial Property [Status] ([1883] 5 de
noviembre de 2021).
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senald anteriormente establecen obligaciones que incrementan el es-
pectro de derechos intelectuales y su proteccion.

En este contexto de recientes avances en ciencia y tecnologia y
una legislacion interna de propiedad intelectual que procura mayores
flexibilidades, en las siguientes secciones trataremos las medidas que
Ecuador ha adoptado frente a las tensiones entre el derecho a la cien-
cia y la propiedad intelectual.

Acceso a medicamentos y derechos del agricultor

El desarrollo tecnocientifico del pais, aunque tuvo un crecimiento
importante en la segunda década del siglo XXI, enfrenta hoy una
ralentizacion. El impulso experimentado no logré cambiar las estruc-
turas institucionales que hubieran asegurado una produccién tecno-
cientifica sostenida que impacte también en el sector industrial y
que permita abastecer el mercado con bienes y servicios tecnologicos
para el logro de una vida digna, a precios asequibles y con relativa
autonomia.

En Ecuador, la provision de medicamentos gratuitos para las per-
sonas se encuentra previsto como parte de las obligaciones estatales
para la satisfaccion del derecho a la salud. Ademas, las mismas normas
establecen la responsabilidad de promover la producciéon nacional y
la utilizaciéon de medicamentos genéricos a fin de que prevalezcan
los intereses de la salud publica por sobre los intereses comerciales.
Adicionalmente, el articulo 421 de la Constitucion de la Republica
establece que la aplicaciéon de los instrumentos comerciales inter-
nacionales no debera afectar el acceso a los medicamentos o a otros
avances tecnocientificos.®

Por su parte la Ley Orgénica de Salud ([2006] 29 de mayo de
2022) reconoce como derecho de las personas el suministro de me-
dicamentos e insumos para casos de riesgo inminente para la vida,
tanto en establecimientos publicos como privados; asimismo, esta-
blece como responsabilidad del Ministerio de Salud la formulaciéon
de politicas, programas y estrategias que garanticen el acceso y la
disponibilidad de medicamentos con precios asequibles para la pobla-
cion, dando énfasis a los medicamentos genéricos y el acceso gratuito
a tratamientos de VIH-SIDA, entre otras enfermedades que pongan

[49] Articulos 362, 363 y 421 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (20 de
octubre de 2008).



.COMO ENFRENTA AMERICA LATINA LAS TENSIONES... 195

en riesgo la salud colectiva. También incluye el suministro de medica-
mentos gratuitos para enfermedades raras o huérfanas.*

En cuanto al control de precios de medicamentos, por un lado,
se establece por Ley que el Estado comprara los productos a los la-
boratorios y comercializadoras farmacéuticas en un precio al menos
el 15 % menor del precio de venta en farmacia;® conjuntamente se
determina la fijacion, la revisiéon y el control de precios de los me-
dicamentos a través del Consejo Nacional de Fijacion y Revision de
Precios de Medicamentos de Uso Humano.s

Ademas, para avanzar en la generaciéon de medicamentos nacio-
nales, en 2009 se cred la Empresa Puablica de FArmacos [ENFARMA]
(Decreto N° 181, 21 de diciembre de 2009), sin embargo, sin resulta-
dos satisfactorios y frente a un giro de direccion politica fue extingui-
da en el ano 2020 (Decreto N° 1045, 22 de mayo de 2020).

En el ano 2017 se planted la Politica Nacional de Medicamentos
en la que se muestra que al 2016 existia una disponibilidad de 46 %
de medicamentos esenciales en los establecimientos de salud y se
pretendia alcanzar una disponibilidad del 90 % para el 2021. También
se pretendia, para el 2021, bajar cuatro puntos porcentuales en el
gasto en medicamentos en relacion con el gasto total de salud de los
hogares y bajar dos puntos porcentuales en el gasto total de medica-
mentos del sector publico sobre el gasto total en salud e incremen-
tar la cobertura en medicamentos de alto impacto financiero para
el tratamiento de enfermedades raras y catastroficas (MSP, 21 de
febrero de 2017, pp. 41, 54). Particularmente en este ultimo punto,
se establece como una actividad de la politica publica la aplicaciéon
efectiva de flexibilidades contempladas en la normativa sobre propie-
dad intelectual.

En cuanto a las medidas jurisdiccionales, se observa que desde el
ano 2018 se inician acciones de proteccion para lograr el acceso a
medicamentos para enfermedades raras y catastroficas, como resul-
tado de la reducciéon presupuestaria al sector salud que desencadend
en la disminucién en la provisién de medicamentos en la red de salud

[50] Articulo 2 agregados 6.20, 7.j, 9.f, 159y 163 de la Ley Orgénica de Salud ([2006]
29 de mayo de 2022).

[51] Articulo de la Ley Organica de Salud ([2006] 29 de mayo de 2022).
[52] Articulo de la Ley Organica de Salud ([2006] 29 de mayo de 2022).
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publica. La Corte Constitucional en el ano 2020 emitié una sentencia
de revision de garantias en relacion con el derecho a medicamentos de
calidad, seguros y eficaces en la que analiza varios casos y decide a fa-
vor de las personas pacientes, asi como conmina al Gobierno Nacional
a abstenerse de reducir el presupuesto para el sector salud y tomar una
serie de medidas para garantizar el acceso a los medicamentos (Corte
Constitucional del Ecuador, 5 de agosto de 2020, § 375).

Ahora bien, es necesario analizar la relaciéon entre la problemética
del acceso a los medicamentos en el Ecuador y el régimen de paten-
tes. Ecuador, en cuanto a sus obligaciones internacionales en ma-
teria de propiedad intelectual, tiene mayor similitud con Colombia,
pues forma parte de la Comunidad Andina® y se adhirié al Acuerdo
Comercial con la Uniéon Europea (Consejo de la Union Europea, 12
de octubre de 2016), por lo que también estd obligado a cumplir con
las reglas sobre propiedad intelectual que contemplan dichos instru-
mentos. Ademas, ha ratificado el Tratado de Cooperaciéon en mate-
ria de Patentes,* pero no ha suscrito ni ha ratificado el Tratado de
Patentes de la OMPI ni el Tratado de Budapest.5

En el 4mbito nacional, la legislacion parte de algunos presupues-
tos que no se identifican en las otras legislaciones. Lo primero es el
reconocimiento de la propiedad intelectual como una excepcion al
dominio publico cuyo fin es incentivar el desarrollo tecnocientifi-
co y cultural, con funcién y responsabilidad social (COESCCI, 29
de diciembre de 2016, art. 86). Esta concepcion, que se observa en
algunas corrientes doctrinarias, es elevada a rango de ley en el caso
ecuatoriano y orienta el subsiguiente desarrollo de la norma. Lo se-
gundo es el establecimiento de una tipologia de bienes que sirven
como referente para la priorizacion de la aplicacion de flexibilidades
y limitaciones de los derechos de propiedad intelectual o para deter-
minar una cotitularidad obligatoria del Estado o los poseedores de
conocimientos tradicionales asociados.

[53] Ver https://www.comunidadandina.org/quienes-somos/paises-miembros/
ecuador/

[54] Informacion disponible en https://wipolex.wipo.int/es/treaties/
ShowResults?search_what=C&treaty_id=6.

[55] Informacion disponible en https://wipolex.wipo.int/es/treaties/
ShowResults?search_what=C&treaty_id=4


https://www.comunidadandina.org/quienes-somos/paises-miembros/ecuador/
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Uno de los tipos de bienes corresponde a aquellos que garantizan
los derechos fundamentales y que son considerados con caracter de
interés publico (COESCCI, 29 de diciembre de 2016, art. 90). El
efecto de tal declaracion segtn el articulo 91 del COESCCI es que
sobre tales bienes se permiten otros usos sin autorizacién del titular,
los que se establecen en el propio Cddigo. En el mencionado articulo,
ademas, se hace énfasis en que esos otros usos también se pueden
aplicar sobre la informacion no divulgada de los datos de prueba
de los productos farmacéuticos, quimicos y agricolas (articulo 91).
La propiedad intelectual de este tipo de bienes sera, por tanto, mas
susceptible de ser objeto de limitaciones y excepciones para cumplir
con los derechos fundamentales de las personas.

Con relacion a los datos de prueba para la obtencion de permisos
de comercializaciéon de medicamentos, la legislacién nacional esta-
blece la proteccién exigida por el Acuerdo Comercial con la Unidn
Europea, es decir, estos se protegen como informacion no divulgada
con una exclusividad de 5 afos para productos farmacéuticos y 10
anos para productos quimico-agricolas (COESCCI, 29 de diciembre
de 2016, art. 509). Sin embargo, al igual que en Brasil, esta informa-
cién es susceptible de ser accedida por terceros bajo autorizacion
estatal por razones de interés publico, emergencia nacional o extrema
urgencia, con la condicién de otorgar una compensacion econémica
(articulo 510).

Esta legislacion muestra un mayor aprovechamiento de las flexi-
bilidades establecidas en los instrumentos internacionales de propie-
dad intelectual, con relaciéon a Colombia y Brasil. Se excluyen de la
patentabilidad, ademéas de lo que se ha anotado en el anélisis de los
otros paises, los recursos genéticos de la diversidad bioldgica y la
agrodiversidad, los polimorfos y las patentes de segundo uso.5

En esta misma linea existen excepciones por razones de protec-
cién del orden publico, la moralidad, la salud, la vida de personas y
animales y para evitar danos graves al ambiente, que incluyen los
procedimientos de clonacién humana, el cuerpo humano y la identi-
dad genética, la utilizacién de embriones humanos para fines comer-
ciales o industriales, los procedimientos para modificar la identidad
genética animal siempre que estas causen sufrimiento sin beneficio
sustancial para humanos o animales. También se excluyen los métodos

[56] También consta en el articulo 274 del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
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de diagnostico, terapéuticos y quirargicos para el tratamiento de per-
sonas y animales, el producto de los polimorfos, metabolitos, formas
puras, tamano de particulas e isomeros, y recursos genéticos siempre
que no hayan sido investigados en el Ecuador.”

En cuanto a las limitaciones al derecho de patente, estas se es-
tablecen para cualquier acto realizado de manera privada y sin fines
comerciales, para los actos de experimentacién, ensefnanza e investi-
gacion. Ademas, existen limitaciones sobre las patentes que protejan
el material bioldgico reproducible. En este caso es posible usar el
objeto de la patente de manera libre para obtener un nuevo material,
siempre que no se requiera el uso repetido de la entidad patenta-
da.®® También se encuentra limitado el derecho de patente para usar,
probar, fabricar o vender incluso una invencion, siempre que el fin
sea generar y presentar informacién necesaria para la aprobacion
de la fabricacion uso o venta de un producto, en cualquier lugar del
mundo (COESCCI, 29 de diciembre de 2016, art. 294.6). Esta regla
incluye la excepcion Bolar. Asi también, se observa que el sistema
de patentes aplica el agotamiento internacional del derecho (articulo
295), facilitando las importaciones paralelas para poder contar con
medicamentos a precios mas bajos.

Respecto al régimen de licencias obligatorias,® estas se pueden
otorgar: 1) por falta de uso; 2) por razones de interés publico; 3) por
practicas anticompetitivas; 4) por dependencia para la explotacion
de otra patente; y, 5) por falta de acuerdo para licenciar entre los
titulares de una patente, cuando estos son investigadores/profesores/
estudiantes e instituciones de educacién superior o institutos publi-
cos de investigacion.

Las licencias obligatorias no son exclusivas, por regla general re-
quieren agotar la obtencion de una licencia voluntaria, con excepcion
de aquella otorgada por razones de emergencia o en casos de uso
publico no comercial. Ademas, las licencias obligatorias siempre seran
remuneradas. Su funcion prioritaria es abastecer el mercado interno,
sin embargo, especificamente respecto a productos farmacéuticos,
esta funcion se amplia a la exportacion de tales productos en el marco

[57] Articulo 273.1,2,4y 5.a, b, c y d del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
[58] Articulo 294.1, 2, 3y 5 del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
[59] Articulos 310, 314,315,316 y 318 del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
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de la Decision WT/L540 de 2003 sobre la aplicacién del parrafo 6 de
la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo de los ADPIC y la salud
publica, en la que se permite la exportacion a través de licencia obli-
gatoria a Estados menos adelantados o que demuestren capacidades
insuficientes o inexistentes de fabricacion en el sector farmacéutico
para el producto a importar (OMC, 1 de septiembre de 2003, nro. 2).
Otra funcién de la licencia obligatoria es la de corregir las practicas
contrarias a la normativa en materia de competencia (COESCCI, 29
de diciembre de 2016, art. 319).

De forma puntual, la ley ecuatoriana establece que el sistema de
patentes constituye una herramienta para promover el desarrollo in-
dustrial y tecnoldgico y para la consecucion del buen vivir. Un ele-
mento constitutivo del buen vivir es que las personas gocen del mejor
estado de salud posible.

En tal sentido, mediante Decreto N° 118 de 2009 se declard de in-
terés publico el acceso a las medicinas utilizadas para el tratamiento
de enfermedades que afectan a la poblacion ecuatoriana, y que sean
prioritarias para la salud publica. Esta declaracion de interés publico
si bien se efectud antes de la entrada en vigor de la actual normativa
de propiedad intelectual, se fundamentd en la normativa andina de
aplicacion directa y en normas de la legislaciéon previa, en la que se
establecia como requisito para proceder al otorgamiento de una licen-
cia obligatoria, entre otros, la existencia de una declaratoria previa
sobre la existencia de las razones de interés publico, emergencia o se-
guridad nacional que motiven la licencia (Comisiéon de la Comunidad
Andina, de 14 de septiembre de 2000, art. 65).

La declaratoria habilit6 a que se concedan licencias obligatorias
sobre las patentes de los medicamentos de uso humano, debiendo la
oficina nacional de propiedad intelectual analizar cada caso en coor-
dinacion con el Ministerio de Salud (Decreto N° 118, 16 de noviem-
bre de 2009, art. 1). Cabe senalar que esta es una declaratoria general
en la que no se identifican las patentes sobre las que se puede otorgar
la licencia obligatoria.

Esta decisién ha sido criticada por no atender circunstancias o si-
tuaciones excepcionales concretas (Cabanellas, 2016, p. 151), puesto
que la salud siempre sera un aspecto de interés publico que debe ser
atendido obligatoriamente por las autoridades competentes, en este
caso el Gobierno Nacional (Fernandez de Cordoba, 2013, p. 217). No
obstante, la declaratoria de interés publico no constituye la licencia
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obligatoria en si misma, sino que es un presupuesto y requisito para
que la autoridad competente, en este caso la oficina de propiedad
intelectual en conjunto con la autoridad sanitaria del pais, pueda ana-
lizar de manera individualizada las solicitudes de licencia obligatoria
presentadas por otras personas y pueda resolverse de manera motiva-
da, con fundamento en todos los requisitos y circunstancias del caso.
Es, entonces, en esa instancia en donde se debe atender la excepcio-
nalidad y concrecidn, cuya ausencia se critica al Decreto N° 118.

Efectivamente, el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual
[IEPI] (hoy Servicio Nacional de Derechos Intelectuales) expidid
la Resoluciéon 10-04 P-IEPI en la que reglamenta la aplicacion del
Decreto N° 118. En este instrumento normativo se establecen reglas
que acotan las circunstancias en las que se puede acceder a las licen-
cias obligatorias de farmacos. Particularmente para el uso comercial,
la norma restringe la licencia para abastecimiento del mercado in-
terno, siempre que se haya agotado la posibilidad de conseguir una
licencia voluntaria y, al mismo tiempo, se cuente con un analisis de
precios del producto. Ademas, el farmaco debe ser priorizado por el
Ministerio de Salud bajo consideraciones técnicas y de interés publi-
co (IEPI, 15 de enero de 2010).

En amparo de la normativa mencionada se solicitaron 32 licencias
obligatorias, de las cuales 11 fueron concedidas. Entre los farma-
cos sobre los que se concedid la licencia se encuentran Ritonavir,
Lamivudina+Abacavir, antirretrovirales para el tratamiento del VIH/
sida. Los argumentos para la emisiéon de las licencias senalan que el
nimero de pacientes, que en esa época llegaba a 37 mil personas y
con una cantidad de 700 muertes anuales. La informacion oficial de-
termina que la licencia produjo un ahorro entre el 30 % (Vidaurreta,
2021, p. 116) y el 70 % en la adquisicion de los medicamentos por
parte del Estado.®® Ademas, el precio de este medicamento en el
mercado ecuatoriano pasd de $289,40 a $29,40 (Vidaurreta, 2021,
p- 116).

No obstante, las preocupaciones internacionales sobre lo men-
cionado no faltaron. En el informe sobre protecciéon y aplicacion
de derechos de propiedad intelectual en terceros paises del 2020,
emitido por la Comision Europea, se observa intranquilidad respecto

[60] Informacion obtenida en https://www.derechosintelectuales.gob.ec/
licencias-obligatorias-mayor-acceso-a-medicamentos-en-el-ecuador/
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a las licencias obligatorias concedidas por Ecuador (Consejo de los
ADPIC, 15 de enero de 2021, § 38). Esto pudo orientar un cambio en
la administraciéon publica competente en la materia, que se vislumbra
en los Gltimos anos en cuanto a la concesion de este tipo de licencias.

En el ano 2021, la licencia obligatoria sobre el principio activo
Raltegravir fue revocada por las autoridades administrativas naciona-
les, bajo argumentos interpretativos de mayor restriccién frente a esta
flexibilidad, adoptados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (16 de marzo de 2021, p. 13), que concuerda con la postura
critica antes senalada de que el interés publico no puede ser declara-
do de manera general, ademas la decision de revocatoria confunde las
razones de interés publico con las de emergencia para sustentar que
no existian los presupuestos necesarios para la concesion de tal licen-
cia. Finalmente, indica que no existian problemas de acceso, entre
otras razones porque que tal medicamento se encuentra cubierto por
el Estado,” siguiendo la tesis observada en Colombia en el afio 2016.

La situacion analizada en esta seccion no ha sido sometida al siste-
ma de soluciéon de controversias en el marco de la OMC. Esto puede
explicarse porque en los Ultimos anos las preocupaciones de otros
paises sobre las medidas adoptadas por el Ecuador en la segunda
década del siglo XXI han sido resueltas a través de los cambios en las
decisiones nacionales al respecto.

Si bien el Ecuador adoptd una legislacion que procura cuidar que
la propiedad intelectual se utilice equilibradamente para realizar los
derechos fundamentales, particularmente, el acceso a los medicamen-
tos, no existe evidencia concluyente que permita identificar si la mis-
ma ha sido efectiva en ese objetivo. Esto se puede explicar por el
contraste entre el desarrollo normativo senalado y el desarrollo de las
capacidades y politicas tecnocientificas e industriales, que permiten
aprovechar las limitaciones y excepciones en materia de patentes y
datos de prueba, para lograr una mayor accesibilidad y asequibilidad
de la poblacién a los medicamentos.

Respecto al régimen de proteccién de obtenciones vegetales,
Ecuador suscribié el Convenio Internacional para la Proteccion
de Obtenciones Vegetales, Acta de 1978, el 8 de agosto de 1997
(Miembros de la UPOV, 3 de febrero de 2020), de esta manera el
Estado se encuentra obligado a proteger los derechos del obtentor

[61] Resolucion N° OCDI-2021-580 (27 de agosto de 2021, pp. 16-17).
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por el tiempo de 15 anos, que se incrementa a 18 anos para arboles
y vides (UPOV, 1978, art. 8). El Ecuador, al no suscribir el Acta de
1991, mantiene su derecho a aplicar lo que determina el Acta de 1978
y, de esta manera, garantizar el libre intercambio de semillas entre
sus agricultores y sus distintos pueblos y nacionalidades.

Adicionalmente, si estd obligado a observar la Decision Andina
345, por que contempla la protecciéon de los derechos del obtentor
por un plazo de entre 15 a 20 afos, que se incrementa entre 20 y 25
para arboles y vides (Comision del Acuerdo de Cartagena, 21 de oc-
tubre de 1993b, art. 21), alcanzando los mismos niveles de proteccion
que establece el Acta UPOV (1991, art. 19). Ademas, por efecto del
Acuerdo Comercial con la Unidon Europea se comprometié a cooperar
para garantizar la proteccion segin los estandares del Acta UPOV de
1991 (Consejo de la Union Europea, 12 de octubre de 2016, art. 32
anexo). Sin embargo, la Decisién Andina 345 establece que no se
considera como violacion al derecho del obtentor la reserva, siembra
para uso propio o venta como materia prima o alimento el producto
obtenido de la variedad vegetal protegida (Comision del Acuerdo de
Cartagena, 21 de octubre de 1993b, art. 26). No obstante, legislaciéon
nacional establece los plazos de proteccién de los derechos del obten-
tor conforme a UPOV 1978, es decir, por un plazo de 18 anos en el
caso de las variedades de vides y de arboles forestales, frutales y or-
namentales, incluidos sus portainjertos, y de 15 anos para las demas
variedades (COESCCI, 29 de diciembre de 2016, art. 485), es decir, la
legislacion nacional no se adapta a las reglas de la Comunidad Andina
sobre esta materia. A pesar de ello, no se han identificado controver-
sias ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Sobre los derechos del obtentor existen dos disposiciones diferen-
tes. Por una parte el articulo 487 del COESCCI (29 de diciembre de
2016) al indicar los derechos del titular, replica el texto del articulo
14 del Acta UPOV de 1991, pero Gnicamente para variedades orna-
mentales, es decir, para este tipo de obtenciones vegetales reconoce
una proteccion mayor que incluye la necesidad de autorizaciéon del
titular no solamente para produccion comercial, puesta en venta y
comercializacion, sino también reproduccion, multiplicaciéon, propa-
gacion, preparacion para los fines antes mencionados, oferta en ven-
ta, exportacion, importaciéon y posesion.

En cambio, en el articulo 488 del COESCCI (29 de diciembre de
2016) reproduce el texto del articulo 5 del Acta UPOV de 1978 que
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exige el consentimiento del titular unicamente para la producciéon
con fines comerciales, la puesta en venta y la comercializaciéon de la
variedad. Esta distinciéon puede interpretarse en el sentido de que el
estandar del articulo 488 es genérico para todas las obtenciones vege-
tales y el del articulo 487 es especifico y més alto para las variedades
ornamentales.

La explicacion para esta diferencia se encuentra por un lado en la
clasificacion de bienes senalada en parrafos anteriores, en el sentido
de que se reconoce una proteccién minima para los bienes con mate-
ria protegible que se orientan a la realizaciéon de derechos fundamen-
tales, en este caso el derecho a la alimentacion, y una proteccion mas
alta para otro tipo de bienes que no responden a ese objetivo, como
las variedades ornamentales.

Por otro lado, también representa el esfuerzo del Ecuador por
avanzar hacia la proteccion del Acta UPOV de 1991, establecida
como una obligacién en el Acuerdo Comercial con la Unién Europea,
considerando, ademas, que el sector floricola en el Ecuador, que ocu-
pa un lugar importante en la economia nacional, tiene como elemento
central a las variedades vegetales ornamentales cuyos titulares son de
origen principalmente europeo.®

Sobre las excepciones y limitaciones se establece que no existe
lesion a los derechos del obtentor, cuando las acciones de reserva, re-
produccién, multiplicacion y siembra del resultado del cultivo de una
variedad protegida, o de una derivada de ella, sean para uso propio,
para la venta o intercambio sin fines de lucro, como materia prima o
alimento, y en el contexto de las practicas ancestrales y comunitarias
tradicionales (COESCCI, 29 de diciembre de 2016, arts. 489, 490 y
491). Asi también, como limitaciones, se permiten los actos en dmbito
privado y sin fin comercial, la experimentacion, la investigacion y la
ensefnanza y los actos para obtener una nueva variedad. Estas normas
se enfocan principalmente en resguardar los derechos de los agricul-
tores, que se advirti6 estarian en tension. Por otra parte, la normativa
también desarrolla un régimen de licencias obligatorias siguiendo las
reglas de la Comunidad Andina y con similitudes al régimen de licen-
cias obligatorias de las patentes (articulo 500 y ss.). No obstante, no
se ha identificado que esta figura haya sido aplicada en el pais.

[62] Informacion obtenida en https://www.derechosintelectuales.gob.ec/
obtentores-aliados-para-la-innovacion-en-la-industria-floricola/


https://www.derechosintelectuales.gob.ec/obtentores-aliados-para-la-innovacion-en-la-industria-floricola/
https://www.derechosintelectuales.gob.ec/obtentores-aliados-para-la-innovacion-en-la-industria-floricola/
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Los derechos de autor y los altos precios en el acceso a la
literatura cientifica

Respecto a los derechos de autor, Ecuador, por un lado, en relaciéon
con los plazos de proteccion, cuenta con una legislacion ADPIC plus,
esto se justifica por las obligaciones internacionales a las que esta
sujeto por haber suscrito el tratado comercial con la Unién Europea®
y el Tratado sobre Derechos de Autor de la OMPI que extiende la
proteccion al entorno digital (OMPI, 28 de enero de 2022).

Por otro lado, en cuanto a las flexibilidades para establecer usos jus-
tos, limitaciones y excepciones sobre derechos de autor, Ecuador las
desarrolla al maximo posible en el marco del Acuerdo de los ADPIC, el
Acuerdo Comercial con la Unién Europea® y las disposiciones regionales
de la Comunidad Andina (Comisién del Acuerdo de Cartagena, 17 de
diciembre de 1993), logrando un mayor equilibrio (Diaz, 2022, p. 86).

En ese contexto, la legislacién nacional, en lo que respecta a con-
tendido académico o cientifico de las obras literarias, permite en ca-
lidad de uso justo: 1. la cita, la reproduccién individual en bibliote-
cas, archivos o museos con el fines de preservacion o sustitucion del
ejemplar extraviado o destruido; 2. el préstamo a otra biblioteca o
archivo; 3. las bibliotecas pueden reproducir fragmentos de obras a
peticion de usuarios para su uso personal 4. reproduccion electronica
y comunicacion publica para consulta gratuita y simultanea por un
nimero razonable de usuarios en los terminales de redes institucio-
nales, siempre que se garantice que no se realicen copias o repro-
ducciones; 5. la traducciéon de obras en idioma extranjero cuando
estas no se hayan traducido al castellano y otros idiomas de relaciéon
intercultural, en el plazo de tres afos desde la primera publicacion; 6.
la reproduccién, adaptacion, transformaciéon y distribucion de obras
en formatos accesibles para las personas con discapacidad, en con-
cordancia con el Tratado de Marrakech suscrito por el Ecuador el 30
de septiembre de 2016;% 7. la mineria de textos bajo actuacion de

[63] Acuerdo Comercial Ecuador y Unidn Europea. https://www.produccion.gob.ec/
acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/

[64] Acuerdo Comercial Ecuador y Unién Europea. https://www.produccion.gob.ec/
acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/

[65] Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are
Blind, Visually Impaired or Otherwise Print Disabled [Status] ([2013] 9 de diciembre
de 2021).


https://www.produccion.gob.ec/acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/
https://www.produccion.gob.ec/acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/
https://www.produccion.gob.ec/acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/
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buena fe; 8. la reproduccioén para ensefnanza de articulos publicados
y fragmentos de obras; y, 9. la traduccién con fines académicos para
actividades de una institucion de educacion superior, siempre que no
se distribuya posteriormente; entre otras (COESCCI, 29 de diciem-
bre de 2016, art. 212).

Como se observa, esta lista es mas amplia que las de Colombia y
Brasil, incluso incorpora temas novedosos como la excepcién para la
mineria de datos. Ademas de estas limitaciones y excepciones, cuenta
con un régimen de licencias obligatorias en los siguientes casos: 1.
practicas de abuso de posicion dominante del mercado, segiin com-
petencia declarada por autoridad competente; 2. falta de traduccion
al castellano o a un idioma oficial de relacion intercultural, disponible
en el mercado nacional; y, 3. por no encontrarse disponible una obra
en el mercado nacional luego del tres afios de publicacion, al tratarse
de contenido cientifico o tecnoldégico (COESCCI, 29 de diciembre de
2016, art. 214). Las licencias obligatorias, al igual que en el caso de
aquellas relacionadas con las patentes, son no exclusivas y se otorgan
con el compromiso del pago de una remuneracion al titular (articulos
218 y 219).

En cuanto a las medidas tecnoldgicas para la proteccion de los
derechos de autor, la legislacién nacional se adapta a la obligacion
contenida en el articulo 221 del Acuerdo Comercial con la Unién
Europea® y, por tanto, al articulo 11 del Tratado sobre Derechos
de Autor de la OMPI (20 de diciembre de 1996b). El cumplimiento
de estas disposiciones se encuentra tanto en el régimen de obser-
vancia positiva,* en el cual se establece el reconocimiento de las
acciones que pueden iniciar los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual para su exigibilidad, como en el reconocimiento
expreso de que los autores pueden establecer medidas tecnologicas

[66] Acuerdo Comercial Ecuador y Unidn Europea. https://www.produccion.gob.ec/
acuerdo-comercial-ecuador-union-europea/

[67] En el Ecuador la Ley prevé dos tipos de observancia, una positiva orientada a
exigir el cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual, y la observancia
negativa orientada a que las personas puedan conocer sobre la licitud de sus actos,
previos, actuales o futuros en relacién con los derechos de propiedad intelectual de
un tercero. En otras palabras, permite a las personas asegurarse sobre la viabilidad
juridica de ejercer los usos justos u otras limitaciones y excepciones a los derechos
de autor.
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para la proteccion de sus derechos. No obstante, la norma trata esta
tematica de una manera inusual, pues a la vez que reconoce lo an-
tes sefialado, también establece la permisiéon de eludir las medidas
tecnoldgicas para ejercer una limitacion o excepcion (COESCCI, 29
de diciembre de 2016, art. 130). Asi también, obliga a los titulares de
derechos de propiedad intelectual a incorporar medidas tecnoldgi-
cas que proporcionen los medios para dejarlas sin efecto cuando los
usuarios precisen ejercer una limitacidon o excepciéon o cuando la
obra se encuentre en el dominio publico (articulo 129). Estas nor-
mas guardan coherencia con el articulo 39, en el que se reconoce
el derecho de las personas al “acceso universal, libre y seguro al
conocimiento en entornos digitales” (COESCCI, 29 de diciembre
de 2016). Dado que el mismo Estado debe satisfacer este derecho,
las reglas referidas en este parrafo sobre las medidas tecnoldgicas
de proteccién de los derechos de autor se configuran con uno de
los mecanismos para tal fin.

Debido a que estas disposiciones normativas son relativamen-
te nuevas, pues estan en vigencia desde el ano 2016, existe poco
desarrollo interpretativo y doctrinario al respecto. En la busqueda
de trabajos investigativos se encontraron algunas tesis de grado que
abordan la tematica. En uno de los trabajos se demuestra que, hasta
el 2018, el 72 % de las personas participantes en tal investigacion
y vinculadas al ejercicio juridico de la Propiedad Intelectual, inclu-
yendo funcionarios de la oficina nacional de Propiedad Intelectual,
consideran que no es pertinente el uso de las limitaciones y las excep-
ciones a los derechos de autor por temor a una aplicacién inadecuada
de estas, lo cual a su criterio supondria que el régimen de derechos
de autor perderia su finalidad de estimulo a la creaciéon (Gallegos,
2018, p. 51). No obstante, en la misma investigacion, el 66 % de las
personas encuestadas senalan que los derechos de autor afectan los
derechos e intereses de los usuarios. A pesar de esta percepcion, las
limitaciones establecidas en la legislacion nacional se adaptan al ré-
gimen internacional, siendo necesaria la aplicacion de la regla de los
tres pasos y el desarrollo jurisprudencial de los usos justos (Navarro,
2018, p. 60). Bajo ese marco, las limitaciones aportan al equilibrio
entre los derechos de autor y el derecho al goce del beneficio del
progreso cientifico y sus aplicaciones.

Por otra parte, entre las criticas al articulo 39 en el que se reco-
noce el derecho al acceso universal, libre y seguro al conocimiento en
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entornos digitales, se sostiene que esto permitiria una utilizacion de
las obras atentatoria a los derechos de autor, dejando en indefensiéon
a los titulares de tales derechos (Navarro, 2018, p. 60).

En nuestra apreciaciéon esta interpretaciéon no es la adecuada,
puesto que tanto las limitaciones y las excepciones como las disposi-
ciones en torno a las medidas tecnoldgicas de proteccién de la legisla-
cidén ecuatoriana no son contrarias ni impiden la observancia positiva
del titular frente a las violaciones de derechos de autor. Esto es, en
cualquier caso en que se apliquen inadecuadamente las limitaciones
o excepciones a los derechos de autor, los titulares pueden iniciar
las acciones y recursos judiciales o administrativos disponibles para
exigir sus derechos e incluso las propias autoridades pueden iniciar
los procesos de oficio (Andrade, 2020, p. 139), incluyendo acciones
penales susceptibles de concluir en sancién de privaciéon de libertad
de seis meses a un ano, comiso y multa (Codigo Integral Penal, 27 de
agosto de 2021, art. 208B).

El tipo de apreciaciones mencionadas se explican debido a que
el desarrollo del régimen de proteccion de derechos intelectuales ha
sido mayor que el de proteccién y realizacion del derecho a la ciencia,
lo cual ha instalado creencias que impiden vislumbrar medidas que
equilibren el ejercicio de ambos tipos de derechos.

Como se observa, el Ecuador ha adoptado una estrategia para
conciliar la propiedad intelectual con el acceso al conocimiento, la
informacion y los datos cientificos centrada principalmente en el es-
tablecimiento de limitaciones y excepciones al régimen de derechos
de autor y al desarrollo de permisiones frente a las medidas tecnolo-
gicas de proteccion. No obstante, no existen estudios que permitan
identificar el impacto de estas para comprender mejor su eficacia
frente al derecho a la ciencia o los riesgos de vulneracion de derechos
de autor.

Complementariamente, también se observa una tendencia a in-
crementar el acceso abierto en la producciéon académica nacional
(Delgado, 2018, p. 49). En tal sentido, si bien la inversion en acceso
a revistas bajo suscripcién sigue siendo necesaria, la implementacion
de limitaciones y excepciones sumada al impulso del acceso abierto
puede amplificar el acceso logrando que un mayor numero de perso-
nas pueda satisfacer el derecho en estudio.
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Descoordinaciéon procedimental entre el sistema de propiedad
intelectual y el derecho a la ciencia para la proteccion de los
aspectos éticos

Si bien en el caso ecuatoriano la Decision 486 (Comision de la Comunidad
Andina, 14 de septiembre de 2000) también es aplicable, lo cual implica
que se mantienen las exclusiones sobre materia patentable debido al or-
den publico, la moralidad y la salud de las personas, asi como la exigencia
de proteger los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales al
momento de conceder una patente; la legislacion nacional contiene ma-
yores desarrollos y especificidades para su aplicacion.

El articulo 273 del COESCCI establece que no son patentables las
invenciones cuya explotaciéon comercial debe impedirse para la pro-
teccion del orden publico, la moralidad, la salud, la vida de las perso-
nas, entre otros (numeral 1) al igual que la Decisién Andina 486, pero
con la particularidad de que estos aspectos son desarrollados en el
numeral 5 del mismo articulo, estableciendo que no son patentables
por las razones arriba anotadas: “a. Los procedimientos de clonacién
de seres humanos, b. El cuerpo humano y su identidad genética, c. La
utilizacion de embriones humanos con fines industriales y comercia-
les [...]” (COESCCI, 29 de diciembre de 2016).

Esta lista permite a la oficina de propiedad intelectual descartar
con claridad solicitudes de patentes que involucren este tipo de in-
venciones, pero no limita a que se identifiquen otras causas de nega-
tiva de la patente conforme al numeral 1 del articulo 273. El Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales [SENADI] como autoridad com-
petente en materia de propiedad intelectual puede determinar la
existencia de estas en los examenes de patentes que realice durante
el procedimiento administrativo correspondiente. Este esquema pre-
vé realizar una evaluacion de estos aspectos en el examen de patente,
aunque no estan definidos publicamente los criterios y cualificacion
del personal que realiza este analisis, lo cual en los casos no definidos
explicitamente por el numeral 5 del articulo 273 del COESCCI (29 de
diciembre de 2016) genera una relativa incertidumbre.

Al igual que en Colombia, no existe una articulacién con el
Ministerio de Salud Publica en esa instancia, para que pueda par-
ticipar en el anélisis sobre las invenciones que puedan perjudicar la
salud de las personas. No obstante, la normativa reglamentaria si con-
templa que el SENADI solicite asistencia técnica a diferentes institu-
ciones o expertos para realizar los examenes de patentabilidad de las
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solicitudes,® de tal forma que en caso de no contar con capacidades
propias se pueda acudir a otras instancias para lograr aplicar la norma
general. En Ecuador tampoco se han identificado casos en los que se
haya negado una patente por causas de exclusiéon de patentabilidad
relativas al orden publico, la moral o la salud de las personas.

Con relacion a la garantia de la proteccion de los recursos gené-
ticos y los conocimientos tradicionales asociados, las disposiciones
reglamentarias en el pais establecen que la solicitud de una paten-
te debe incluir como anexo los documentos que acrediten el acceso
legitimo y los acuerdos de distribucion de beneficios alcanzados.®
En caso de falsedad u omisiéon deliberada en la informacion que se
prevé, se podra declarar la nulidad de la patente (COESCCI, 29 de
diciembre de 2016, arts. 286 y 303), tal como ocurre también en el
caso colombiano. Adicionalmente, el acceso no autorizado a los re-
cursos genéticos se encuentra tipificado como un delito en el Codigo
Integral Penal (10 de febrero de 2014, art. 248.1), como una medida
de disuasion de la biopirateria (Lagla, 2021, p. 78).

Una particularidad que merece mencioén es que, en la normativa
reglamentaria en la que se establecen los procedimientos administra-
tivos de patentes, también se desarrollan con profundidad las reglas y
los procedimientos para el acceso a los conocimientos tradicionales,™
brindando mayor claridad para los solicitantes de las patentes, para el
Estado y para los legitimos poseedores de conocimientos tradiciona-
les. Con relacidon a este punto, en el Acuerdo Comercial con la Unién
Europea se contempla una seccién especifica sobre proteccion de la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales. En ella se determi-
nan algunos compromisos orientados a la declaracion del origen de
los recursos genéticos en las solicitudes de patentes y a definir sus
efectos.” Esto resulta favorable y se ha implementado en el Ecuador.

[68] Articulo 171 del Reglamento de Gestion de los Conocimientos (22 de diciembre
de 2020).

[69] Articulo 156 del Reglamento de Gestién de los Conocimientos (22 de diciembre
de 2020).

[70] Titulo VI del Reglamento de Gestion de los Conocimientos (22 de diciembre de
2020).

[71] Articulo 201.7, 8 y 9 del Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colombia,
Pert y Ecuador (11 de noviembre de 2016).
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Estas medidas son avances importantes para evitar que los re-
cursos genéticos del pais sean parte de patentes concedidas en otros
paises, aunque no resuelve la problematica cuando las patentes con
recursos genéticos de Ecuador se solicitan en paises que no contem-
plan este tipo de normas. Una muestra de lo sefalado se observa en
el estudio realizado por el IEPI —hoy SENADI- en el afio 2016, en el
que se encuentran 16 recursos genéticos de Ecuador sobre los que
existen patentes o solicitudes de patentes en diferentes partes del
mundo sin acceso legitimo a estos (IEPI y Senescyt, 2016).

Finalmente, la legislacién no considera invenciones a

[...] el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran en la
naturaleza, los procesos bioldgicos naturales, el material biolo-
gico existente en la naturaleza, o aquel que pueda ser aislado,
inclusive genes, proteinas, genoma o germoplasma de cualquier
ser vivo. (COESCCI, 29 de diciembre de 2016, art. 268.2)

En consecuencia, el riesgo de que se conceda una patente sobre ma-
terial bioldgico humano sin consentimiento esta descartado. No obs-
tante, no existen normas en el mecanismo de concesion de patentes
u otras modalidades de proteccidon que verifiquen el cumplimiento de
protocolos de bioética en la investigaciéon sobre seres humanos, que
se haya realizado para llegar a obtener la invencion o datos de prueba.

De los elementos revisados es posible senalar que, en virtud de
la legislaciéon andina y la legislaciéon nacional, Ecuador mantiene un
régimen que reduce los riesgos de la descoordinacién procedimental
entre el sistema de propiedad intelectual y el derecho a la ciencia
para la proteccion de los aspectos éticos, aunque no se haya contem-
plado una articulaciéon expresa previa a la concesion de una patente
con el Ministerio de Salud Publica para descartar las invenciones que
atenten contra la salud de las personas, ni tampoco exista claridad de
los criterios para evaluar la contradicciéon con el orden publico y la
moral para negar la protecciéon de ciertas invenciones, por fuera de
la lista establecida en el numeral 5 del articulo 273 del COESCCI (29
de diciembre de 2016).



.COMO ENFRENTA AMERICA LATINA LAS TENSIONES... 211

La participacién en el proceso cientifico-tecnolégico y la propiedad
intelectual

Respecto a la participacion de las personas como sujetos de inves-
tigaciéon y la interaccion con la propiedad intelectual, observamos
que no existen desarrollos para que el régimen propiedad intelectual
asegure que los aspectos bioéticos en el proceso de investigacion con
seres humanos sean observados. Esta posiciéon indiferente entre am-
bos sistemas desperdicia una oportunidad de articulacion para lograr
una participacion de las personas como sujetos de investigacion con
pleno cumplimiento de los aspectos bioéticos y por tanto una mejor
realizacion de esta dimension del derecho a la ciencia.

Otro aspecto en el que se han identificado posibles dificultades
entre la participacion en el proceso cientifico de las personas como
generadores de conocimiento y la propiedad intelectual es la ineludi-
ble necesidad de acceder a conocimiento, informacién y datos cien-
tificos para todas las personas, especialmente para los profesionales
cientificos, que podria estar limitada por un régimen de derechos de
autor poco equilibrado.

Este punto fue abordado anteriormente y se identific6 que Ecuador
cuenta con limitaciones y excepciones a los derechos de autor, cuya
aplicacion adecuada permitiria equilibrar la proteccion con el acceso
al conocimiento, la informacion y los datos cientificos indispensables
para que las personas puedan participar en las investigaciones y la
construccién de conocimiento cientifico. Estas limitaciones y excep-
ciones son aplicables también al mundo digital frente a las medidas
tecnolodgicas de proteccion de los derechos de autor, facilitando o
ampliando el acceso a revistas indexadas bajo suscripcion, bases de
datos y libros electronicos, sin necesidad de incrementar sustancial-
mente la inversion publica o institucional en estos servicios.

En cuanto a los regimenes de patentes y de obtenciones vegeta-
les, no se identifica tensidon manifiesta con el derecho de participar
en el proceso cientifico, dado que la legislaciéon nacional contempla,
como limitacion al derecho de patente, los actos de experimentacion,
ensefanza e investigacion.”? De esta manera las personas profesio-
nales cientificas pueden aprovechar las tecnologias ya desarrolladas
para innovar sobre ellas.

[72] Articulo 294.1, 2 y 3 del COESCCI (29 de diciembre de 2016).
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El derecho a la ciencia es un derecho humano cuyo reconocimiento
se asienta en tres aspectos centrales: el demostrado beneficio que
trae el conocimiento cientifico y los desarrollos tecnoldgicos para la
vida digna de las personas, las brechas de desigualdad existentes que
impiden que todas las personas gocen de este beneficio y los efectos
perjudiciales para la dignidad e igualdad de los seres humanos que
puede causar la tecnociencia desarrollada y aplicada por fuera de un
marco ético centrado en los derechos humanos.

Los alcances de este derecho no se limitan tnicamente al acceso a
las tecnologias que facilitan o mejoran las condiciones de vida de las
personas, sino que incluye el acceso al conocimiento, la informaciéon
y los avances cientificos, con dos finalidades. La primera, el poder co-
nocer cientificamente como un beneficio en si mismo; y, la segunda,
el conocer cientificamente para, desde esta base, tener aptitud para
crear un nuevo conocimiento cientifico, como parte de un beneficio
de desarrollo individual y aporte social. Ademas, este derecho incluye
la posibilidad de participar en el proceso cientifico desde diferen-
tes posiciones; sea como profesional cientifico en la generaciéon del
nuevo conocimiento, como poblacion no cientifica que colabora con
los profesionales cientificos o como persona que es el sujeto de una
investigacion cientifica. Asi también, el derecho abarca la partici-
pacion de las personas en la toma de decisiones de las politicas y
asuntos tecnocientificos, es decir, incorpora una dimensién politico-
democrética en la que la ciencia y la tecnologia, dada su importancia
social, no conforman una temética exclusiva de los cientificos y los
hacedores de politica puablica, sino que requiere de la deliberacion
social. Finalmente, este derecho solo se concreta en la medida que
el proceso y el resultado tecnocientifico se logre en el marco de una
ética que respete la dignidad y la igualdad de los seres humanos.

Por su parte, los Estados deben cumplir un grupo de obligacio-
nes transversales y especificas frente a este derecho. Las obligaciones
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transversales incluyen la adopcion de medidas por todos los medios
apropiados y la asignacion del maximo de los recursos disponibles, para
lograr progresivamente la plena efectividad del derecho. El logro pro-
gresivo de la efectividad del derecho implica el avance constante —que
no puede retroceder— hacia una meta que también ird cambiando en el
tiempo. Todas las medidas que se adopten deben evitar la discrimina-
cion y reducir el trato diferenciado para los no nacionales.

En cuanto a las obligaciones especificas, estas se clasifican en tres
tipos: obligaciones de respeto, de protecciéon y de realizaciéon. Las
obligaciones de respeto implican la abstenciéon del Estado de inter-
ferir en el ejercicio del derecho, mientras que las obligaciones de
proteccion abarcan la puesta a disposicién de mecanismos para evitar
que terceros impidan el ejercicio del derecho, asi como de medios
para la exigibilidad del derecho.

Las obligaciones de realizacion, como en todos los DESC, son las
que mas desafios presentan para los paises, puesto que demandan
justamente de recursos y acciones positivas para su logro. Estas con-
sisten en que los Estados: 1. Impulsen la ciencia y la tecnologia en-
caminadas a alcanzar una vida digna, priorizando las necesidades de
las personas mas excluidas; 2. Fortalezcan las capacidades de recep-
cion de la transferencia tecnoldgica; 3. Garanticen la disponibilidad y
asequibilidad de las tecnologias indispensables para una vida digna;
4. Velen por que el régimen de propiedad intelectual no restrinja el
acceso a bienes y servicios que garanticen derechos; 5. Establezcan
canales para la difusion y la divulgacion del conocimiento cientifico
para todas las personas, bajo un enfoque que atienda la diversidad
etaria, linguistica y cultural; 6. Impulsen politicas de acceso abierto
para la produccion cientifica; 7. Establezcan mecanismos de parti-
cipacién ciudadana en los procesos tecnocientificos y en la toma de
decisiones publicas sobre el tema; 8. Difundan la importancia de la
ciencia y la tecnologia en la vida de las personas; 9. Impulsen proce-
sos de control horizontal para garantizar la honestidad cientifica; 10.
Promuevan la educacion ética y bioética sobre la ciencia y la tecno-
logia; y, 11. Incorporen en las politicas y programas de gobierno el
conocimiento cientifico generalmente aceptado.

Por otra parte, al contrastar el progreso cientifico y sus aplicacio-
nes con el régimen de propiedad intelectual, se encuentra que el ob-
jeto del derecho a la ciencia también es objeto de algunas de las mo-
dalidades de propiedad intelectual, especificamente de las patentes
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y de los derechos de autor. Las primeras, otorgadas sobre las inven-
ciones que constituyen en gran medida las aplicaciones del progreso
cientifico, y las segundas, reconocidas sobre la informacion y conoci-
miento cientifico contenido en libros, articulos y bases de datos.

Este traslape de dos instituciones juridicas sobre un mismo objeto
no implica que estas modalidades de propiedad intelectual sean dere-
chos humanos o se fundamenten en sus principios. El origen, funda-
mento, caracteristicas y fines de cada una son diferentes y, por tanto,
mantienen regimenes independientes, aunque en algunos aspectos se
encuentren.

No obstante, la institucionalidad de cada régimen mantiene dife-
rencias marcadas. El régimen internacional de propiedad intelectual
inici6 a finales del siglo XIX y se consolidé a finales del siglo XX
articulandose a la institucionalidad del comercio mundial, capaz, ju-
ridica y facticamente, de aplicar sus normas en casos concretos. Este
régimen continda en expansion a través de negociaciones y acuerdos
comerciales bilaterales o multilaterales que incluyen normas que ele-
van los estandares de protecciéon o amplian los objetos de proteccion.
En contraste, la internacionalizacion de los derechos humanos inicia
a mediados del siglo XX y no termina de consolidarse, sus mecanis-
mos juridicos de aplicacion y exigibilidad atin son débiles y no cuenta
con medios facticos para este propoésito. La asimetria en la fortaleza
de los sistemas genera una superposiciéon del régimen de patentes
y derechos de autor por sobre el derecho al goce del beneficio del
progreso cientifico y sus aplicaciones, pues es mas posible lograr el
cumplimiento del Derecho Internacional de la propiedad intelectual
que lograr el cumplimiento del derecho humano a la ciencia o lograr
el cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual por sobre el
derecho humano a la ciencia.

Considerando que el progreso cientifico y sus aplicaciones, junto
con la informacion en general, en la actualidad, constituyen uno de
los nacleos més importantes de la economia mundial, la estrategia
adoptada para obtener mas valor de estos bienes es el incremento de
las barreras juridicas para su acceso. Esto explica el rapido y sofistica-
do avance de la institucionalidad en torno a la propiedad intelectual
y el escaso desarrollo del derecho a la ciencia.

El primer punto de encuentro entre ambos regimenes que genera la
mayor tension es el régimen de patentes y proteccion de datos de prue-
ba frente al alcance del derecho a la ciencia que consiste en el acceso a
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la tecnologia para lograr una vida digna, particularmente respecto del
acceso a medicamentos. La industria farmacéutica sustenta su modelo
de negocio en las patentes sobre sus invenciones y la proteccion de los
datos de prueba en los estudios clinicos acerca de la seguridad y la efi-
cacia de sus productos. Este disefio produce algunos problemas para el
acceso a los medicamentos. Primero, esta el nulo incentivo al desarrollo
o explotacion de invenciones que prevengan enfermedades, que curen
definitivamente enfermedades cronicas o que traten enfermedades ra-
ras, menoscabando las oportunidades para realizar el derecho a la salud
de las personas. Segundo, se identifica la aplicaciéon de estrategias juri-
dicas para ampliar los plazos de proteccion o lograr patentes con bajo
nivel inventivo, que permiten mantener el monopolio de la explotaciéon
de la invencién por mas tiempo, o sobre objetos que no constituyen
invenciones y cuyo efecto suele ser la mantencion de precios altos en
los medicamentos, lo cual afecta su asequibilidad.

Otro punto de tensién se ubica entre el régimen de proteccién
de las obtenciones vegetales y las practicas tradicionales de los pe-
quenos agricultores, particularmente en los paises en desarrollo. La
normativa internacional en el marco del Convenio Internacional para
la Protecciéon de las Obtenciones Vegetales de 1991, por una parte,
extiende los plazos de proteccion y, por otro, amplia la protecciéon de
forma tal que limita la posibilidad de que los agricultores conserven o
intercambien semillas, siendo esta una practica tradicional conocida
como derecho del agricultor. Ademas, también se adjudica al incre-
mento de la proteccion de las obtenciones vegetales el aumento de
los precios de las semillas fitomejoradas, que se transforma en una
barrera para que los pequerios agricultores puedan acceder a esas
tecnologias para su actividad de subsistencia.

En cuanto a las obligaciones de realizacion, observamos que el
régimen de propiedad intelectual presenta oportunidades y desafios
para que los Estados las cumplan. En primer lugar, los Estados deben
invertir en ciencia, tecnologia e innovacion para lograr el progreso
cientifico y sus nuevas aplicaciones. La normativa internacional per-
mite que los Estados establezcan excepciones al derecho de patentes,
siempre que estas no atenten injustificadamente contra la explota-
ciéon normal de las patentes y que la excepcidon no cause perjuicio
injustificado al titular en sus legitimos intereses. Esta permision habi-
lita a los Estados a determinar, como excepcidn, el uso de la patente
con fines de investigacion y experimentacién. La aplicacion de esta
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excepcién permite un uso méis eficiente de los recursos que se asig-
nan para la ciencia y la tecnologia e incrementa las posibilidades de
generar innovaciones.

En segundo lugar, los Estados deben fortalecer las capacida-
des para la transferencia tecnoldgica. Al respecto, formalmente el
Acuerdo de los ADPIC establece que los paises desarrollados deben
incentivar a sus empresas a transferir tecnologia a los paises menos
adelantados por lo que, en términos normativos, el régimen de pro-
piedad intelectual no dificulta el cumplimiento de esta obligacion,
sino que actiia como complemento. No obstante, el comportamiento
del comercio mundial, sin importar el nivel de proteccion de la pro-
piedad intelectual de los paises en desarrollo, no tiende a lograr esa
transferencia tecnoldgica a las empresas locales, a través del licen-
ciamiento de patentes o la inversidn extranjera directa, sino que se
centra en la mera exportacion de los bienes o servicios al mercado del
pais en desarrollo para abastecer la demanda local. Adicionalmente,
en la actualidad el régimen internacional de propiedad intelectual ya
no da tregua a los paises en desarrollo para optar por estrategias de
emparejamiento tecnoldgico apalancadas en la imitacion e ingenieria
inversa. En tal sentido, para que el cumplimiento de la obligacion de
fortalecer capacidades de transferencia tecnoldgica logre su come-
tido, que en definitiva es lograr el aprendizaje para la produccion
de tecnologias y la innovaciéon para la vida digna, es necesario que
las obligaciones de transferencia contempladas en el Acuerdo de los
ADPIC se configuren de tal manera que resulten efectivas.

En tercer lugar, la disponibilidad y la asequibilidad de las tecnolo-
gias para una vida digna pueden ser logradas por los Estados con po-
cas capacidades tecnoldgicas a través la importacion. Particularmente,
la figura de las importaciones paralelas por medio del agotamiento
internacional del derecho de patente permite a los Estados que se
importen bienes protegidos por esos derechos a precios menores para
facilitar el acceso a las tecnologias. El Acuerdo de los ADPIC permite
a los Estados definir el tipo de agotamiento del derecho, sea este na-
cional, regional o comunitario. Asi también se encuentra disponible
el régimen de licencias obligatorias por razones de interés publico,
emergencia o practicas anticompetitivas, el que puede ser usado por
los Estados para estos dos propositos.

Un tercer punto de encuentro entre ambos regimenes que genera
una alta tension constituye la dificultad que podria representar el
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régimen de derechos de autor para el acceso al conocimiento, la infor-
macidn y los avances cientificos. La proteccion juridica del contenido
de estos bienes son los derechos de autor. El conflicto se centra en
el componente patrimonial de estos derechos cuyos plazos de pro-
teccion se han incrementado sustancialmente durante el siglo XX y
lo que va del siglo XXI, los que dilatan la entrada de las obras en el
dominio publico; en sentido semejante, se han implementado medidas
tecnolodgicas de proteccion, apoyadas por algunos instrumentos juri-
dicos, que dificultan o eliminan la posibilidad de aplicar excepciones
a los derechos de autor.

Al igual que en la tension entre los derechos de patente y el de-
recho de acceso a medicamentos, esta se exacerba por el modelo de
negocio de las companias editoriales més grandes del mundo, uno
en el que ademaés se asienta el sistema de calidad y prestigio de las
publicaciones académicas. Esto ha distorsionado el objetivo de los
derechos patrimoniales de los autores que son personas cientificas y
académicas, puesto que las exigencias de las editoriales para publicar
las obras incluyen la cesiéon de todos los derechos patrimoniales para
todos los formatos a titulo gratuito e incluso, bajo ciertos esquemas
de acceso abierto, exigen el pago del autor para publicar. En cualquier
caso, no existe retribucion econémica a los autores por sus obras.

Las revistas indexadas mas prestigiosas publican mayoritariamen-
te usando un modelo cerrado en el que cobran por el acceso a sus
contenidos a través de esquemas de suscripcion pagada, y ultima-
mente agregaron un modelo en crecimiento de publicaciéon en acceso
abierto donde les cobran gastos de gestion del articulo [APC, article
processing charges] o gastos de gestion del libro [BPC, book proces-
sing charges] a los autores para publicar en el modelo abierto. Ambos
modelos tienen precios que resultan inasequibles para las personas
en general e incluso para muchas instituciones educativas, cientificas
y hasta para los propios Estados. El argumento para justificar este
modelo se enfoca en que este es el camino para la recuperaciéon de
la inversiéon de las editoriales; sin embargo, da como resultado una
restriccién por inasequibilidad que torna el acceso al conocimiento
en un privilegio para aquellos que pueden pagar los altos costos de
las suscripciones a revistas especializadas.

En cuanto a las obligaciones de realizacion observamos que el
régimen de derechos de autor presenta oportunidades y desafios para
que los Estados las cumplan. Los Estados deben establecer canales
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para la difusion y divulgacion del conocimiento cientifico para todas
las personas. Los Estados y las instituciones educativas o cientificas
gastan sumas exorbitantes de dinero para lograr este propdsito con-
tratando las suscripciones de las colecciones de revistas mas pres-
tigiosas; sin embargo, no siempre pueden permitirselo por sus altos
costos, afectando por tanto la disponibilidad.

Aunque la normativa internacional permite que los Estados establez-
can excepciones al derecho de autor, siempre que estas no atenten injus-
tificadamente contra la explotacion normal de la obra y que la excepciéon
no cause perjuicio injustificado al titular en sus legitimos intereses, estas
excepciones estan disefiadas para un mundo predigital. Actualmente,
con la implementacion de medidas tecnoldgicas de proteccion, las ex-
cepciones tienen mayores dificultades de aplicaciéon. Existen avances
legislativos regionales para que las excepciones a los derechos de autor
se apliquen; no obstante, aunque estos avances se convirtieran en una
tendencia global, no resuelve la tensién producida por los altos precios
para el acceso a las revistas especializadas por suscripcion.

Por otra parte, los Estados deben implementar politicas de acceso
abierto para la produccién cientifica. Este esquema utiliza el régimen
de propiedad intelectual para que voluntariamente los autores licen-
cien sus derechos para brindar acceso sin restricciones a las personas.
Esto implica el disefo de politicas por fuera del régimen de propiedad
intelectual para que los autores y las instituciones adopten esta es-
trategia, sin menoscabar la calidad de sus publicaciones, a la vez que
amplia las posibilidades de acceso.

Otro problema en relacion con el derecho a la ciencia y el régimen
de propiedad intelectual consiste en la desarticulacién de ambos en
cuanto a los aspectos éticos de la tecnociencia. Si bien los Estados
pueden excluir de la patentabilidad las invenciones que atenten con-
tra la moral, la seguridad o la salud, no existe claridad procedimental
sobre la definicién de tales criterios. En general, la decision al respec-
to es tomada por las oficinas de propiedad intelectual, cuya capacidad
para resolver adecuadamente ha sido cuestionada. En tal sentido, el
riesgo de invenciones que puedan atentar contra la dignidad y los
derechos de las personas es latente. Por otra parte, en el caso de los
medicamentos, su autorizacion de comercializacion esta supeditada a
la verificacién de la seguridad y eficacia; no obstante, eso ocurre con
posterioridad a la obtencidén de la patente, por tanto, en el proceso de
concesion no se observan tales requerimientos.
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Los requisitos y el procedimiento general internacional para la
concesion de patentes tampoco exigen que se declare y verifique
el cumplimiento de acceso autorizado a los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales utilizados para el desarrollo de la inven-
cién, aunque se observan avances sobre la obligacién de divulgar
el origen de los recursos. Tampoco se exigen evidencias de haber
cumplido con la obtencién del consentimiento informado cuando la
invencion se ha desarrollado en investigaciones sobre seres humanos.

En cuanto a las obligaciones de realizacidon, la normativa interna-
cional brinda flexibilidades para que los Estados puedan incorporar
exigencias respecto al cumplimiento de protocolos éticos y bioéticos
para lograr las invenciones, asi como excluir de la materia patentable
invenciones contrarias a la moral. También los Estados pueden incluir
el incumplimiento de tales protocolos o reglas como causal para la
extinciéon de la patente. Aunque esto representa una oportunidad,
a fin de que tales medidas sean efectivas en el mundo globalizado,
es necesario el establecimiento de reglas internacionales vinculantes
para todos los Estados.

El ultimo aspecto en el que se presentan dificultades entre el
derecho a la ciencia y el régimen de propiedad intelectual es la pro-
blematica en torno a la participaciéon de las personas en el proceso
cientifico. Un régimen de patentes y derechos de autor sin adecua-
das excepciones y limitaciones que brinden facilidades para que las
personas puedan desarrollar investigaciones, sea a través del uso de
patentes con fines investigativos y experimentales, o sea a través del
acceso a informacién, conocimiento y datos cientificos, constituye
una barrera para la participacion de las personas cientificas como
generadoras de nuevos conocimientos o tecnologias. Asimismo, un
régimen internacional de patentes que no contemple en sus proce-
dimientos mecanismos para evitar incumplimientos de protocolos
éticos afecta la participaciéon de las personas en el proceso cienti-
fico como sujetos de investigacion. Finalmente, un régimen de ob-
tenciones vegetales que no se flexibiliza para permitir las practicas
ancestrales de los pequenios agricultores, impide la participaciéon de
estas personas en el proceso de aplicacién y generacion de saberes
en torno a la agricultura.

Las reglas internacionales permiten a los Estados establecer la
excepcion del uso de patentes con fines investigativos o experimenta-
les, siendo esta una oportunidad que brinda el régimen de propiedad
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intelectual para eliminar las barreras al ejercicio del derecho humano.
En el caso del acceso a la informacion, tal como se ha mencionado an-
teriormente, el régimen internacional de derechos de autor también
brinda oportunidades, aunque revisten de mayor dificultad en su im-
plementacién, sobre todo cuando los Estados estan sujetos a tratados
ADPIC plus que incluyen protecciones rigidas de medidas tecnolo-
gicas de proteccidn, que limitan el uso de excepciones. Finalmente,
para el caso de las obtenciones vegetales, en la medida en que los
Estados vayan adoptando las reglas de UPOV 1991, las oportunidades
para garantizar la participacion de los pequenos agricultores a través
de sus practicas ancestrales se iran reduciendo.

En el estudio comparado de Brasil, Colombia y Ecuador se obser-
va que en los dos primeros paises el derecho a la ciencia, a pesar de
formar parte de su ordenamiento juridico no es considerado expresa-
mente en su legislacién interna, mientras que en el caso ecuatoriano
si fue incluido y ampliado su Constitucion vigente.

No obstante, el objeto del derecho en anélisis ha tenido un des-
empeno sostenido Unicamente en el caso de Brasil. Esto, sumado a
su tamano poblacional que representa casi el 50 % de la poblacion
de América del Sur, y a la distribucion federal de competencias, han
abonado para que sea el principal productor de conocimiento de la
region. En términos relativos también logra mantener la misma posi-
cion. Colombia y Ecuador, por su parte, han tenido avances significa-
tivos en las ultimas décadas, pero sus politicas han sido algo tardias y
con vaivenes. En el Ecuador se destaca que buena parte de la norma-
tiva relacionada con este derecho mantiene un rango constitucional y
que en la segunda década del siglo XXI se hayan realizado importan-
tes desarrollos infraconstitucionales, aunque actualmente estos no se
aplican y tampoco se exigen, lo cual los vuelve mas vulnerables a ser
descartados por los cambios de orientacion politica.

Los tres paises forman parte de la OMC y, por tanto, deben
cumplir los estandares de proteccion de propiedad intelectual esta-
blecidos por el Acuerdo de los ADPIC. Ademas, Colombia y Ecuador
deben cumplir las obligaciones adquiridas por la suscripciéon de
acuerdos comerciales y por formar parte de la Comunidad Andina.
Esto significa que Brasil tiene menos obligaciones internacionales
sobre la materia que los otros dos Estados y, por tanto, cuenta con
mayor capacidad para definir las reglas de propiedad intelectual en
su Derecho interno.
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En cuanto a las medidas que han adoptado los tres Estados com-
parados frente a las dificultades que genera el régimen de patentes
para el acceso a medicamentos encontramos que, aunque los tres
paises enfrentan desafios para garantizar a su poblacion el acceso a
los medicamentos, Gnicamente el Ecuador mantiene una legislacion
que aprovecha todas las flexibilidades de los tratados y las normas in-
ternacionales que incluyen reglas sobre propiedad intelectual. Brasil,
por su parte, aunque esta en capacidad de adoptar una menor protec-
cion no lo ha hecho, pero incluyd en su Derecho interno las normas
ADPIC plus. Colombia, en cambio, presenta escaso desarrollo norma-
tivo nacional y se rige directamente por las normas de la Comunidad
Andina.

Brasil se ha inclinado por la aplicacion de licencias obligatorias
para las patentes de medicamentos cuando ha identificado situaciones
puntuales que ameritan tal medida para aumentar la disponibilidad y
la asequibilidad. Esto, sumado al desarrollo de la industria farmacéu-
tica nacional y al desarrollo tecnocientifico acumulado durante déca-
das, ha permitido alcanzar mejores resultados. Ecuador también ha
aplicado licencias obligatorias para patentes de medicamentos, pero
en un periodo muy corto de tiempo, lo que no permite identificar
sus resultados en cuanto a la disponibilidad y asequibilidad. Ademas,
su escaso acervo y capacidades tecnocientificas e industriales pre-
cisamente no permiten sostener ni aprovechar eficientemente estas
medidas, por lo que son fragiles y menos exitosas. Sin embargo, esta
no es la Unica medida permitida en el Ecuador para este efecto: al
adoptar el agotamiento internacional del derecho de patente, también
puede lograr precios mas bajos en los medicamentos con patentes a
través de importaciones paralelas. Por su parte, Colombia no se in-
clina por aplicar licencias obligatorias. Aunque cuenta también con
la figura de agotamiento internacional del derecho de patente, se
identifica que su estrategia para lograr asequibilidad esta por fuera
del régimen de propiedad intelectual y consiste exclusivamente en el
control de precios.

Acerca de las medidas adoptadas por los tres Estados respecto a
las dificultades que genera la proteccion de obtenciones vegetales
para el ejercicio de los derechos de los pequenos agricultores, se
identifica que Brasil mantiene menores obligaciones internacionales
que Colombia y Ecuador, pues tinicamente ha suscrito el Acta UPOV
de 1978. Esto le permite garantizar los derechos de los agricultores.
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Colombia esta obligada a suscribir el Acta UPOV de 1991 por efecto
del TLC con Estados Unidos, aunque aun no lo ha hecho. No obstan-
te, cuando esto ocurra, los derechos de los pequenos agricultores se
veran afectados. Ecuador, por su parte, mantiene las obligaciones del
Acta UPOV 1978 y la Comunidad Andina, lo cual implica que puede
mantener reglas para proteger a los pequenos agricultores, pero los
plazos de proteccion deben ser iguales a los de UPOV 1991. Ademas,
para cumplir con el Acuerdo Comercial con la Unién Europea debe
realizar esfuerzos para lograr los estindares de proteccion del Acta
UPOV de 1991. No obstante, la legislacion interna realiza una distin-
cion en los plazos de proteccion, siendo mas altos para especies orna-
mentales que para otras variedades, lo cual se explica por la intenciéon
deliberada de proteger con estindares mas bajos a las variedades
utilizadas para la alimentacion.

En cuanto a las medidas que han adoptado los tres Estados com-
parados, frente a las dificultades que genera el régimen de derechos
de autor para el acceso a la literatura cientifica, encontramos que
unicamente el Ecuador mantiene una legislaciéon que aprovecha todas
las flexibilidades de los tratados y las normas internacionales que
incluyen reglas sobre propiedad intelectual. Brasil, por su parte, aun-
que esta en capacidad de adoptar una menor protecciéon no lo ha
hecho, pero incluyé en su Derecho interno las normas ADPIC plus.
Colombia ha incorporado las reglas que cumplen con sus obligacio-
nes internacionales frente a los tratados comerciales que ha suscrito,
aunque especificamente, en cuanto los plazos de proteccion, estos
superan los estipulados en aquellos instrumentos.

Brasil ha adoptado medidas para lograr el acceso a la literatura
cientifica, a través de politicas publicas que incentivan la publica-
cion con licencias de acceso abierto en el campo académico, mien-
tras que mantiene estandares altos de proteccion para otros campos
de la cultura. Esto tiene efectos positivos por el alto volumen de
su producciéon académica nacional, aunque no soluciona la proble-
matica del acceso al conocimiento publicado en esquemas cerrados
en el resto del mundo. Colombia, en cambio, ha retrocedido en las
excepciones de propiedad intelectual a partir de la suscripcion del
TLC con Estados Unidos y los esfuerzos por avanzar en el acceso
abierto ain son incipientes. Ademas, la rigidez del amparo juridico
de las medidas tecnolodgicas de proteccion de los derechos de autor
no permite la aplicaciéon de las excepciones generales a los derechos
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de autor contempladas en otros instrumentos internacionales, por
lo que el pais tiene pocas opciones de garantizar efectivamente el
acceso a través del régimen de propiedad intelectual. Ecuador se
inclina por lograr el acceso a la literatura cientifica a través de las
excepciones y limitaciones a los derechos de autor, incluyendo en
su legislacion nacional expresamente que estas también aplican en el
espacio digital y frente a las medidas tecnologicas de proteccion de
los derechos de autor.

En cuanto a las medidas que han adoptado los tres Estados com-
parados frente a las dificultades que genera el régimen de patentes
para la proteccion de los aspectos éticos en la ciencia es necesario
indicar que los tres Estados estdn en capacidad de excluir de la pa-
tentabilidad las invenciones que puedan atentar contra el orden pu-
blico, la moral o la salud de las personas. En el caso del Ecuador se
ha desarrollado con especificidad un listado abierto de invenciones
no patentables. En los tres casos, las oficinas de propiedad intelec-
tual son responsables de definir si las invenciones cuyas patentes se
solicitan podrian atentar contra el orden publico, la moral o la salud,
aunque se cuestiona la capacidad que tienen para hacerlo. Si bien la
normativa de los tres paises brinda condiciones para la coordinaciéon
entre el régimen de patentes y el derecho al goce del beneficio del
progreso cientifico y sus aplicaciones en el marco de la ética, las re-
glas no son suficientes, y es necesario profundizar en los mecanismos,
el criterio y las capacidades institucionales para que la exclusion de la
patentabilidad por estas razones se aplique adecuada y efectivamente.

Ademas, los tres paises mantienen reglas para exigir la declaracion
de origen y la documentacién de acceso autorizado a los recursos
bioldgicos y los conocimientos tradicionales, en el procedimiento de
concesion de patente, aunque en el caso de Brasil no esta expresa-
mente definido el efecto de la concesion de una patente que incumpla
estos requisitos o que exista falsedad en ellos. En el caso de Colombia
y Ecuador el resultado seria la nulidad de la patente. Los tres paises
muestran esfuerzos normativos para asegurar el origen y uso autori-
zado de los recursos bioldgicos y los conocimientos tradicionales; sin
embargo, frente a su condicién de paises con alta diversidad biolo-
gica, estas medidas son insuficientes en el contexto global. Los tres
paises han sufrido el acceso no autorizado a sus recursos bioldgicos y
en algunos casos a conocimientos tradicionales, que han sido parte de
las patentes concedidas en otros paises. Las posibilidades de que tales
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patentes sean anuladas y los danos reparados son pocas, en ausencia
de normas vinculantes al respecto para todos los Estados.

Por otra parte, en cuanto a las dificultades que genera el régimen
de patentes, obtenciones vegetales y derechos de autor en la parti-
cipaciéon de las personas en el proceso cientifico, en las conclusio-
nes previas se han indicado las excepciones y limitaciones que cada
Estado ha establecido para lograr acceso al conocimiento y la litera-
tura cientifica, indispensable para participar en el proceso cientifico
como creador. También los tres Estados han adoptado la excepcion
de patente para su uso en investigacion y experimentacion, lo cual
permite que los cientificos puedan desarrollar trabajos sobre esa ma-
teria protegida.

Finalmente, los Estados deben velar para que el régimen de pro-
piedad intelectual no afecte al derecho a la ciencia. En el estadio
actual del régimen global de la propiedad intelectual, para facilitar
el cumplimiento, principalmente de las obligaciones de realizacion
frente al derecho humano estudiado, conviene a los Estados adoptar
y aplicar las flexibilidades que el Derecho Internacional contempla
en esa materia, en consonancia con una politica publica de propiedad
intelectual que se adectie a su nivel de desarrollo econdémico, social
y cultural, pero que también contemple a los derechos humanos
por sobre otros derechos, y que distinga entre bienes y servicios
orientados a la satisfaccion de los derechos humanos.

También es necesario senalar que la adopcion y aplicaciéon de ex-
cepciones y limitaciones al régimen de patentes y derechos de autor
por si solas no garantizara la realizacion del derecho a la ciencia. Tal
como se ha senalado en este estudio, estas medidas deben aplicar-
se inteligentemente en conjunto con otras politicas que financien e
incentiven la producciéon tecnocientifica, la articulaciéon con la in-
dustria, la calidad de la educacion, el fortalecimiento de capacidades
institucionales para velar por los aspectos éticos en la ciencia y la
inclusion de las personas en el proceso cientifico. Sin embargo, el
incremento de los estindares de proteccidon que pretenden extraer
el valor de los bienes y servicios basados en el conocimiento a través
de la escasez que se experimenta mediante algunos acuerdos comer-
ciales, dificultard y encarecera los esfuerzos nacionales por realizar
el derecho a la ciencia y, por tanto, también aquellos encaminados a
la realizacion de otros derechos conexos como el derecho a la educa-
cion, a la salud y a la alimentacion.
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