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Este trabajo explora, de manera introductoria, una de las teméticas de ma-
yor vigencia: la interseccion entre los regimenes de propiedad intelectual y
competencia econémica. Los temas que trata son: el fundamento de la exis-
tencia de los derechos de propiedad intelectual segin los objetivos perse-
guidos por el derecho de la competencia, la naturaleza juridica de estos de-
rechos vista asimismo desde el régimen de la concurrencia, las particulari-
dades que la presencia de estos derechos introduce en los analisis que la
aplicacién de la legislacion de la competencia requiere, las practicas anti-
concurrenciales que pueden realizarse a través del ejercicio de estos dere-
chos y, por ultimo, las medidas frente a este ejercicio.

FORO —

INTRODUCCION

L a importancia contemporanea de los derechos de propiedad intelectual
junto con la expansion y consolidacion de legislaciones que tutelan la
competencia econdmica exige la realizacion de estudios sobre las intersec-
ciones que pueden presentarse entre estas ramas del Derecho. Si bien el ré-
gimen de propiedad intelectual —a través de las diferentes categorias o titu-
los que €l contiene— ofrece aspectos a favor y en contra de la competencia,
es nuestra intencion examinar esta ultima faceta, sin perjuicio de recurrir a
la otra para justificar la existencia y ejercicio de los derechos de propiedad
intelectual.

Planteado ese objetivo, en el segundo acapite, nos ocuparemos de conci-
liar los objetivos perseguidos por los regimenes de propiedad intelectual y
competencia econdmica a fin de desestimar la aparente antinomia existente
entre ellos. Alli ponemos de relieve la consecucién del desarrollo tecnol6gi-
co y el bienestar del consumidor como objetivos comunes a ambos regime-
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nes. En linea con ese acercamiento, en el tercer acapite, tratamos la natura-
leza juridica de los derechos de propiedad intelectual desde el régimen de la
concurrencia, donde distinguimos monopolios legales y monopolios en sen-
tido econémico, a fin de demostrar que la exclusividad legalmente garanti-
zada por la mayoria de los derechos de propiedad intelectual no conduce,
inevitablemente, a una posicion monopolistica o dominante a favor de su ti-
tular. No obstante, en razén de la posibilidad de que los derechos de propie-
dad intelectual si confieran a su titular esa posicion, en el acapite cuarto, re-
sefiamos caracteristicas generales de los derechos de propiedad intelectual y
otras peculiares de varias categorias de ellos que deben ser tenidas en cuen-
ta en la determinacién del mercado relevante en que el titular ejerce su de-
recho.

El estudio contintia, en el quinto acapite, con la sefializacién de las prac-
ticas anticompetitivas que pueden cometerse a través del ejercicio de dere-
chos de propiedad intelectual. Debido a la imposibilidad de formular tipos
de conductas asi como también principios generales mas detallados, senta-
mos que el ejercicio de cualesquiera facultades que los derechos de propie-
dad intelectual confieren a su titular puede resultar anticompetitivo si alcan-
zan objetivos contrarios al régimen de competencia econémica. Con todo,
enumeramos ciertas conductas anticompetitivas que consideramos relevan-
tes. Para concluir el analisis, en el sexto acapite, exponemos dos remedios
al ejercicio anticompetitivo de los derechos de propiedad intelectual: el
principio del agotamiento de los derechos y la concesion de licencias obli-
gatorias. Por ltimo, sentaremos sendas conclusiones en el séptimo y tltimo
acapite.

Es importante destacar que el presente trabajo esta limitado por la com-
plejidad de una tematica que no puede ser desarrollada en un estudio tan
breve sino solo de manera introductoria. En tal virtud, inicamente podemos
realizar un analisis general de lo que deben ser puntos centrales de la cues-
tion debatida, que no pretendemos agotarla. Con todo, esperamos que estas
paginas sirvan de orientacion en la realizacion de posteriores trabajos.

LOS OBJETIVOS DE LOS REGIMENES DE PROPIEDAD
INTELECTUAL Y COMPETENCIA ECONOMICA

Un primer paso, ineludible para la tematica aqui desarrollada, es descar-
tar la antinomia que, en apariencia, podria pensarse que existe entre los re-
gimenes de propiedad intelectual y competencia econémica. A tal efecto,
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debemos partir del fundamento de la existencia de los derechos de propie-
dad intelectual, para luego confrontarla con los postulados de la legislacion
de la competencia. En este punto, como veremos mas adelante, deberemos
recurrir a la dimension pro competitiva de los derechos de propiedad inte-
lectual.

En cuanto a ese fundamento, pese a las diferencias existentes entre las
varias categorias o titulos de derechos de propiedad intelectual —que tornan
a este régimen un conjunto de instituciones de muy variada naturaleza—,! in-
tentaremos en este acapite realizar un analisis util para todas ellas. A efecto
de la exposicion, en términos muy generales, consideramos que el régimen
de propiedad intelectual comprende derechos de autor, de propiedad indus-
trial (tanto las nuevas creaciones como los signos distintivos) y de obtencio-
nes vegetales.2 También realizamos una distincion, transversal a la anterior
agrupacion, entre derechos que entrafian un resultado creativo (fundamen-
talmente, derechos de autor, de patente de invencion y de obtenciones vege-
tales3) y aquellos otros de funcién diferenciadora en el mercado (signos dis-
tintivos, principalmente, marcas).# Son estos titulos mencionados aquellos

1. Cfr. Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencién, tomo 1, Buenos Ai-
res, Heliasta, 2001, p. 563.

Atiéndase a la amplitud con que es definido el concepto de propiedad intelectual por el art. 2.VIII
del Convenio por el que se establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (R.O. No.
885 de 3 de marzo de 1988).

2. Maria Yolanda Alvarez y Luz Maria Restrepo, £/ derecho de autor y el software, Medellin, Biblio-
teca Juridica Dike, 1997, pp. 25-37. Las autoras distinguen, ademas, una especie hibrida de dere-
chos de propiedad intelectual a la que denominan campos fronterizos. También es de indicar que ex-
cluyen a las disciplinas de competencia desleal y bienestar del consumidor —pese a sus conexiones
con los derechos de propiedad intelectual- debido a la autonomia alcanzada por ellas.

3. En este punto es pertinente aclarar que aun cuando del Convenio Internacional para la Proteccion
de las Obtenciones Vegetales (UPOV), en su version de 1991 (R.O. No. 109 de 16 de julio de 1997),
por la redaccion de su art. 1.I'V, puede desprenderse la proteccion de descubrimientos, ello no es asi
en la Decision 345 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, Régimen comtin de pro-
teccion a los derechos de los obtentores de variedades vegetales (R.O. No. 327 de 30 de noviembre
de 1993), debido a que su art. 4 exige “la aplicacion de conocimientos cientificos al mejoramiento
heredable de plantas” para acceder a la proteccion conferida por dicho régimen.

4. *“Bajo esa rubrica comun —derechos de propiedad intelectual— se hace referencia a un amplio espec-
tro de derechos de distinta naturaleza: mientras algunos se originan en un acto de creacion intelec-
tual y son reconocidos para estimular y recompensar la creacion intelectual, otros, medie o no crea-
cién intelectual, se otorgan con la finalidad de regular la competencia entre productores (...) Entre
los derechos de propiedad industrial, solo el de patentes y el de dibujos y modelos industriales tie-
nen en comin con el derecho de autor la finalidad de proteger la manifestacion externa de un acto
de creacion intelectual y asegurar la obtencion de un beneficio econémico por su explotacion (...)
En cambio, la justificacion del derecho marcario no se encuentra en la tutela de un acto de creacion:
la marca es un distintivo, un simbolo destinado a indicar quién es el responsable de los productos y
servicios puestos a disposicion del publico. Otro tanto ocurre con los nombres y denominaciones co-
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sobre los que centraremos el presente estudio.’

Por parte de aquellos derechos de propiedad intelectual relacionados con
actividades creativas, desde una primera aproximacion, esencialmente juri-
dica, se ha sostenido —mayoritariamente— que constituyen un mecanismo
por el que, a la vez que se garantiza una retribucién —moral y econdmica—a
los creadores intelectuales, se incentiva el desarrollo de actividades litera-
rias y artisticas, y de investigacion y desarrollo.¢ Ello ha sido asi, principal-
mente, con relacion a los derechos de autor,” de patente de invenciond y de
obtenciones vegetales.® En otras palabras, la retribucion a los creadores
(medio) posibilita el mayor desarrollo en las areas en que los derechos de

merciales y con las denominaciones de origen”. Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos cone-
xos, Buenos Aires, Zavalia, 1993, pp. 12-13 y 15, cursivas en el texto original.

5. Efectivamente, trataremos, sobre todo, de patentes de invencion, titulo de propiedad intelectual que
ha recibido la mayor atencién por parte de la legislacion y doctrina de competencia econdémica.
También realizaremos puntualizaciones sobre derechos de autor, especialmente, programas compu-
tacionales, y obtenciones vegetales. En cuanto a los signos distintivos, centraremos nuestra aten-
cidn, exclusivamente, en marcas. Lo que se establece, en este estudio, con relacion a estos derechos
de propiedad intelectual puede considerarse, mutatis mutandi y con las limitaciones de cada dere-
cho, a los demas que no son tratados individual y expresamente, pero que comparten similitudes con
los ya sefialados.

6. Alberto Bercovitz nos recuerda que “en todos los paises, tanto los més desarrollados como los que

lo estan menos, se ha comprendido que las instituciones de la propiedad intelectual constituyen va-
liosos instrumentos para impulsar el desarrollo tecnolégico ¢ industrial”. (“Tendencias actuales en
la propiedad intelectual”, en Tendencias actuales del Derecho, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1994, p. 57).
En esa misma linea de argumentacion, la vigente Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador (R.O.
No. 320 de 19 de mayo de 1998) considera que “la proteccion de la propiedad intelectual es vital
para el desarrollo tecnolégico y econémico del pais, fomenta inversion en investigacion y desarro-
llo, estimula la produccion tecnolégica nacional” (tercer considerando).

7. Atendiendo a la exclusividad que confieren los derechos de autor, en el campo del aprovechamien-
to econdémico de la obra, se ha dicho que “[l]os privilegios en el Estado moderno, pregonador de la
igualdad, se confieren con la finalidad de incentivar la produccion intelectual y de permitir que el
creador reciba una remuneracion econémica por la utilizacion, divulgacion o reproduccion que otros
hagan de su creacién”. Maria Yolanda Alvarez y Luz Maria Restrepo, £/ derecho de autor y el soft-
ware, p. 58.

8. Conforme a las teorias de la remuneracion y de los incentivos, “la patente est4 destinada a propor-
cionar al inventor una remuneracion por la mejora tecnolégica que éste ha proporcionado a la so-
ciedad”, y ademas, “las patentes obran como un incentivo para asignar los recursos de la comuni-
dad a actividades inventivas que en caso contrario serfa abandonadas por su falta de rentabilidad pri-
vada, pese al interés de la sociedad en las mismas”, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho
de las patentes de invencidn, tomo 1, pp. 40-42.

9. “El objetivo principal de la legislacién que establece la proteccion a las obtenciones vegetales, con-
siste en garantizar el reconocimiento del trabajo intelectual, cientifico y econémico de una persona
natural o juridica que ha obtenido una nueva variedad vegetal”. Maria Isabel Patifio, Los derechos
de obtentores de nuevas variedades vegetales, Bogot4, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998,
p. 15.

FORO 88



Derechos de propiedad intelectual y competencia

propiedad intelectual inciden (fin). Esta formula, de gran simplicidad, se
vincula con Ja competencia econdémica, precisamente, porque esa retribu-
cion —necesaria a los fines propuestos— se asegura mediante la concesion de
derechos exclusivos!® —en el orden patrimonial,!! caracteristica de la mayo-
ria de los derechos de propiedad intelectual-.12 A manera de compensar es-
te fin con las necesidades del acceso a la cultura y el desarrollo cientifico y
tecnologico, la exclusividad conferida por estos derechos tiene vigencia
temporal. Sin perjuicio de los varios reparos que caben frente a este funda-
mento,!3 es uno de los de mayor vigencia.

10.

12.

13.

“Solo la exclusividad de la facultad para el uso les asegura al autor y al inventor plenamente la re-
tribucion material por su obra, y es, precisamente, esta exclusividad la que debe garantizar la ley”.
Philipp Allfeld, Del derecho de autor y del derecho del inventor, traduccién de Eresto Volkening,
Santa Fe de Bogot4, Temis, 1999, p. 5, cursivas en el texto original.

Dicho de otro modo, “[I]a recompensa aparece como un derecho de monopolio temporario otorga-
do al titular de la patente, quien puede entonces explotar los derechos exclusivos y obtener los re-
tornos de inversion en 1&D”. Biswajit Dhar y C. Niranjan Rao, “La vinculacién de los derechos de
propiedad intelectual con el comercio”, en Propiedad intelectual en el GATT, Buenos Aires, Edicio-
nes Ciudad Argentina, 1997, p. 141.

En esa misma linea, Carlos M. Correa (“Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licen-
cias obligatorias”, en El Estado y el derecho econémico actual, México, Universidad Nacional Au-
tébnoma de México, 1998, p. 52) sefiala que, con excepcion de la proteccion de los secretos indus-
triales y algunos supuestos en materia de derechos de autor en los que el titular solo obtiene el de-
recho a una compensacion, “la concesion de un ius excludendi en el marco de distintos regimenes
de propiedad intelectual tiene por fin deliberado el eliminar o restringir la competencia, a fin de ase-
gurar que los beneficios econdmicos generados sean apropiados por el autor o inventor. No se tra-
ta, por ende, de un efecto secundario o inatendido, sino del medio de que se vale del derecho para
alcanzar el fin propuesto”.

. Recuérdese que los derechos de autor y de patente de invencién tienen también un contenido mo-

ral.

La notable excepcion la constituye el régimen de secretos industriales o informaci6n no divulgada.
“El secreto industrial, a diferencia de lo que sucede con las patentes de invencion, no crea un dere-
cho que permita excluir a los terceros del empleo del conocimiento, su titular dispone de lo que la
doctrina llama un monopolio de facto, que dura mientras el conocimiento se mantenga secreto”. Ma-
nuel Pach6n y Zoraida Sanchez Avila, EI régimen andino de la propiedad industrial, Santa Fe de
Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1995, p. 186.

Los reparos que podemos realizar son tres. En primer lugar, la tesis schumpeteriana de la aptitud in-
novadora de los monopolios (que esta sustentacion parece reivindicar) esta referida a las grandes
empresas capitalistas, no a meros derechos de exclusividad legalmente garantizada. Respecto de esa
tesis, se puede consultar Paul A. Samuelson y William D. Nordhaus, Economia, Madrid, McGraw-
Hill, 1999, pp. 183-186.

Por otra parte, estos argumentos han sido rebatidos, especialmente, por el andlisis econdémico, so-
bre todo, en materia de patentes de invencion, que son los derechos de propiedad intelectual que se
los considera de mayor relevancia. Al respecto, se puede consultar el resumido, pero valioso, traba-
jo de Pedro Portellano Diez. “La valoracion del sistema de patentes: una ensefianza para el derecho
de la competencia desleal”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez. Sepa-
rata, s.l., s.e, s.a., pp. 969-981. En él, al refutar la aptitud promotora de la actividad innovadora del
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A ese —insuficiente— basamento juridico de la existencia de los derechos
de propiedad intelectual, se suma ahora valoraciones que han sido introdu-
cidas por la ciencia econdmica. Los rasgos peculiares de la informacion co-
mo bien —que la acercan a la nocién de bien publico,!4 en sentido econémi-
co— asociados a la circunstancia de que es costosa de producir, pero barata
de reproducir, determinan que los mercados de la informacién tengan gra-
ves fallos.!s De este modo, la informacion tiene un alto grado de inapropia-
bilidad, lo que significa que el titular no puede apropiarse de todo el valor
social que produce, verbigracia, una patente de invencion.1¢ Asi las cosas,
los derechos exclusivos conferidos por el Estado, via legislacion de propie-
dad intelectual, tienen como objetivo aumentar ese grado de apropiabili-
dad!” mediante la suspension de la concurrencia.!8 Este fundamento econd-
mico es el que, hoy por hoy, soporta a los derechos de propiedad intelectual
vinculados con actividades creativas.

En cuanto a los signos distintivos, la sustentacion ha sido diferente. Con
relacion a las marcas, tradicionalmente, se les habia asignado una funcién

sistema de patentes, se afirma que: “Sin embargo, ha de indicarse que, en contra de lo que proba-
blemente es una idea muy extendida en el 4mbito juridico, los economistas que han estudiado en
profundidad la actividad innovatoria y el peso que realmente tiene en ella el Derecho de Patentes
han sefialado que es muy dificil acreditar que el sistema de patentes resulte indispensable para el
avance tecnolégico”. Més aun, ese mismo andlisis econdmico ha puesto de relieve los costes socia-
les del régimen de patentes de invencion. Otras criticas a estos argumentos pueden encontrarse en
Sigrid Sterckx. “El patentamiento de invenciones tecnolégicas”, en Perspectivas Bioéticas 7/8, Bar-
celona, Gedisa y Area de Bioética de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, 1999, pp.
57-59.

14. “Consideremos la conexion existente entre la imposibilidad de la apropiacion y los bienes piblicos.
La informacion contiene ideas. El hecho de que una persona use una idea no disminuye su disponi-
bilidad para el uso de otros. Por lo tanto, la informacion es no rival. Puede resultar caro excluir a al-
gunas personas del contacto con una idea nueva, porque la transmision de ideas es muy barata. Por
lo tanto, la informacién es no excluible. Estas son las dos caracteristicas de los bienes publicos (...)
Asi pues, el problema de 1a imposibilidad de la apropiacion es esencialmente el mismo para la in-
formacion y para los bienes publicos”. Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y economia, traduc-
cion de Eduardo L. Suérez, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1998, pp. 165 y 167.

15. Paul A. Samuelson y William D. Nordhaus, Economia, p. 184.

16. “Segun los estudios realizados por Edwin Mansfield y otros autores, el rendimiento social de la in-
vencion (es decir, el valor de los inventos para todos los consumidores y los productores) constitu-
ye alrededor del triple del rendimiento privado apropiable para el inventor (es decir, el valor mone-
tario de la invencion para el inventor)”. /bid, p. 184.

17. “El otorgamiento de derechos de propiedad exclusiva para el creador de una idea le permite apro-
piarse de gran parte de su valor social”, Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y economia, p. 169.

18. “En definitiva, los diferentes tipos de derechos intelectuales coartan la libertad de industria y comer-
cio con respecto a un bien determinado (la concepcion protegida) y a una actividad econdmica con-
creta (la obtencion de ganancias mediante su reproduccion o multiplicacién”, Hermenegildo Baylos
Corroza, Tratado de derecho industrial, Madrid, Civitas, 1993, p. 241.
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tutelar de los intereses del fabricante en la identificacién del origen de sus
productos o servicios en el mercado. Sin embargo, en la actualidad, se con-
sidera que lo que verdaderamente distingue una marca es un producto o ser-
vicio de otro!® en procura del bienestar del consumidor.20 Asi es como se
justifica la exclusividad, no sujeta a limitaciones temporarias, en su uso
otorgada a su titular.2!

Como vemos, el régimen de propiedad intelectual cuenta con multiples
argumentos justificativos que deben ahora ser enrostrados con los objetivos
del régimen de defensa de la competencia econdmica. Esos objetivos son de
la mas variada indole. Sin embargo, esa multiplicidad es provechosa en la
medida en que nos permiten realizar la siguiente disgregacion.

En efecto, bajo una primera aproximacion, el objetivo de las normas re-
guladoras de la competencia puede ser —como lo fue en ciertas legislaciones
pioneras en la materia— la defensa del derecho de concurrir al mercado, co-
mo encarnacion de la libertad de empresa.22 Esto es lo que denominamos
criterio subjetivo de 1a competencia.?? Bajo esta premisa, surge la contradic-
cion entre los derechos de propiedad intelectual, excluyentes por naturaleza
en la explotacién o utilizacion de lo que constituye su objeto, y la tutela de

19. Jorge Otamendi, Derecho de marcas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pp. 8-12. El citado autor
expone también funciones adicionales y secundarias a €sa funci6n distintiva.

20. Estas dos dimensiones que desempefian los signos marcarios corresponden a los conceptos de obje-
to especifico y funcidn esencial de las marcas elaborados por la jurisprudencia comunitaria europea.
“Objeto especifico y funcién esencial son dos términos acufiados por el Tribunal de Justicia para ha-
cer referencia a dos objetivos primordiales de las marcas, la proteccion del fondo de comercio del
titular (objeto especifico del derecho) y evitacion de que el consumidor sea confundido y engafiado
(funcién esencial)”. Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, Pamplona,
Aranzadi, 1994, p. 299.

21. En esta sustentacién también subyace un sustrato econémico. Se ha sefialado que “[e]l propésito
econémico de la legislacién de marcas no es en general fomentar la innovacién y creatividad, sino
en lugar de ello reducir los costos de busqueda del consumidor a través de la identificacion de la
fuente de los bienes, y de ese modo incidentalmente fomentar la calidad mediante la proteccion de
la reputacion”. [“The economic purpose of trademark law is not in general to encourage innovation
and creativity, but instead to reduce consumer search costs by identifying the source of goods, and
thereby incidentally to encourage quality by protecting reputation”.]. Robert Pitofsky, Antitrust and
Intellectual Property: Unresolved Issues at the Heart of the New Economy. Speech before the Ber-
keley Center for Law and Technology, University of California, March 2, 2001, nota al final No. 6.
Este documento puede ser consultado en [http://www.fic.gov/speeches/pitofsky/ipf301.htm]. Tra-
duccién del autor.

22. Delio Gémez Leyva, “Las précticas restrictivas de la competencia, acuerdos y practicas concerta-
das”, en Derecho de la competencia, Santafé de Bogota, El Navegante, 1998, p. 129.

23. Las denominaciones criterio subjetivo ¢ institucional de la competencia corresponden a Javier Vi-
ciano Pastor, Libre competencia e intervencién publica en la economia, Valencia, Tirant lo Blanch,
1995, pp. 62 y ss.
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la competencia como derecho subjetivo. Empero, la evolucion del derecho
de la concurrencia ha determinado el ensanchamiento del abanico de obje-
tivos propuestos. De este modo, opera un transito hacia el criterio denomi-
nado institucional de la competencia, que propugna el caracter instrumental
de ésta2¢ —entendida como situacion factica que se desenvuelve en el mer-
cado—. En tal virtud, se propugna la defensa de otros objetivos.25 Frente a la
consecucion de tales objetivos, la competencia como derecho subjetivo de-
be ceder bajo ciertos respectos.2s Este ultimo criterio es el imperante.2” Es
en estos contextos como entendemos las nociones de libre competencia y
competencia econémica, respectivamente.

Dar cabida a objetivos que rebasen la defensa del derecho de los compe-
tidores a acceder al mercado es muy importante a la hora de sustentar la
existencia de los derechos de propiedad intelectual, con su cimulo de facul-
tades excluyentes, y valorar las consecuencias de su ejercicio —punto este
ultimo sobre el que trataremos en el acapite quinto—. De esos objetivos, en
lo que aqui interesa, conviene destacar la eficiencia econdmica —traducida
en mayor desarrollo tecnoldgico— y el bienestar de los consumidores.28

24. Como bien ha sido sostenido, “la competencia no es un fin en si misma, sino un medio para alcan-

zar el bienestar y el progreso econémico de las naciones y de los consumidores”, Marco Velilla,
“Una aproximacion al concepto de abuso de posicion dominante”, en Derecho de la competencia,
Santafé de Bogot4, El Navegante, 1998, p. 179.
Casi con idénticas palabras, ha sido indicado que “la competencia no es un fin en si misma, sino que
est4 destinada a cumplir una funcién en el andamiaje juridico del orden econémico, que tiene que
estar en linea con la finalidad del bienestar general, de bien comin que lo inspira y justifica”. Ro-
berto Dromi, Competencia y monopolio. Argentina, Mercosur y OMC, Buenos Aires, Ediciones Ciu-
dad Argentina, 1999, p. 20.

25. “Larazén de ser de la institucionalizacién de la competencia econémica como objeto de proteccion

radica en la dimension social que en los ultimos afios ha adquirido el Derecho de la competencia
que ha pasado de ser un Derecho de clase a ser un Derecho de la ordenacion del mercado (Mark-
trecht), que defiende la competencia como sistema en el que se garantizan no sé6lo los intereses de
los competidores, sino también los de los consumidores y los del interés publico”. Javier Viciano
Pastor, Libre competencia e intervencion publica en la economia, p. 83, cursivas constan en el tex-
to original.
Una relacion de los diversos objetivos perseguidos por la legislacién de competencia econdémica
puede hallarse en The World Bank and Organization for Economic Co-operation and Development,
A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy, s.1., 1999, pp. 2-
4.

26. “La competencia como objeto de proteccion no implica necesariamente el rechazo de los ataques
contra la libertad de comercio, sino que, al contrario, en algunas ocasiones supondra la promocién
de una actuacion restrictiva”. Javier Viciano Pastor, Libre competencia e intervencion publica en la
economia, p. 75.

27. The World Bank and Organization for Economic Co-operation and Development, 4 Tramework for
the Design and Implementation of Competition Law and Policy, p. 4.

28. En América Latina, “la eficiencia econémica y el bienestar del consumidor son los principales ob-
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En cuanto a la eficiencia de la economia,? uno de los miltiples objeti-
vos perseguidos por la legislacion de competencia es, precisamente, el de-
sarrollo tecnolégico.3® Si, conforme vimos anteriormente, pese a las obje-
ciones existentes, los derechos de propiedad intelectual que tutelan creacio-
nes intelectuales tienen por finalidad el estimulo de las actividades literarias
y artisticas,3! y de investigacion y desarrollo —via la concesién de derechos
exclusivos temporarios— forzoso es concluir que, por lo menos en el plano
de los objetivos, no existe contradiccion entre el establecimiento de estos
derechos y el régimen que tutela la competencia econémica, sino interde-
pendencia.32

Con respecto al bienestar del consumidor, es éste otro de los objetivos
—quiza el mas sefialado’3— atribuidos a la legislacion de competencia econo-

jetivos de 1a legislacién sobre competencia”, Banco Mundial y Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econ6émico, La politica de competencia en la economia global: una perspectiva latinoa-
mericana. Resumen interpretativo de la conferencia Foro de las Economias Emergentes del Merca-
do, Buenos Aires, 28 al 30 de octubre de 1996, p. 32.

29. El concepto de eficiencia econémica incluye tanto a la eficiencia en la asignacién —o estéatica—
(allocative efficiency) como a la dinAmica (dynamic efficiency). Esta ultima tiene relacién con el
cambio tecnoldgico y la innovacion. Cfr. The World Bank and Organization for Economic Co-ope-
ration and Development, 4 Framework for the Design and Implementation of Competition Law
and Policy, p. 1, y Organization for Economic Co-operation and Development, Competition Policy
and Intellectual Property Rights, p. 10. Este documento puede ser consultado en [http://www.oec-
d.org/daf/clp/Publications/IPR.PDF].

30. Javier Viciano Pastor, Libre competencia e intervencion publica en la economia, p. 67.

31. Podria pensarse que las obras protegidas por derechos de autor no tienen incidencia en el plano tec-
noldgico. Sin embargo, ello no es asf debido a que, en el actual estado de esta categoria, se encuen-
tra la proteccion a los programas computacionales.

32. Los regimenes de competencia econdmica y de propiedad intelectual poseen efectos favorables tra-
tandose de la actividad innovadora, no solo en sus etapas iniciales, sino también en cuanto a su con-
tinuidad. En efecto, en cuanto a la innovacion inicial, se considera que la legislacion de competen-
cia promueve estructuras de mercado que la favorecen en razén de que las empresas no innovado-
ras quedan rezagadas y que el derecho de la propiedad intelectual también la alienta debido al atrac-
tivo que constituye la exclusividad legalmente garantizada. La continuidad de la innovacion es, asi-
mismo, materia de preocupacion tanto del derecho de la competencia que regula el ejercicio de esos
derechos y del de 1a propiedad intelectual en tanto posibilita la divulgacion los conocimientos. Cffr.
Debra A. Valentine, Abuse of Dominance in Relation to Intellectual Property: U.S. Perspectives and
the Intel Cases, Speech before the Israel International Antitrust Conference, Tel Aviv. November 15,
1999, acépite I1. Este documento puede ser consultado en [http://www.ftc.gov.speeches/other/dvis-
raelin.htm].

33. Enefecto, tiende a asignarsele un notable peso relativo a la proteccion del bienestar del consumidor
como objetivo del derecho de la competencia frente a los demas. En tal virtud, se ha dicho que “[e]l
principal objetivo de una politica eficaz de competencia es, entonces, el mantenimiento del proceso
competitivo, proceso que obliga a las empresas a volverse eficientes, con el objeto de ofrecer a sus
compradores unos mayores niveles de satisfaccion. En este orden de ideas, puede afirmarse que el
destinatario y beneficiario final de las normas sobre competencia es el consumidor de bienes y ser-
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mica.3 Aun cuando, segin vimos, el bienestar del consumidor es el funda-
mento vigente del régimen de signos distintivos, dicho objetivo no escapa
de la atencién de aquellos derechos de propiedad intelectual que tutelan
creaciones intelectuales.3%

Como vemos, pueden destacarse puntos coincidentes entre los objetivos
de los regimenes de propiedad intelectual y de competencia econdmica.36
Es, precisamente, la introduccion del criterio institucional sobre la compe-
tencia lo que permite esa coincidencia.3” Més todavia, se reconoce que los
derechos de propiedad intelectual desempefian una funcién ordenadora de la
competencia en el ambito de los derechos inmateriales. Ello es asi tanto con
relacion a aquellos derechos que tutelan creaciones intelectuales® como
también aquellos que protegen signos distintivos.3 Entonces, no se trata de

vicios”. Marco Aurelio Zuloaga, “La perspectiva colombiana de la promocion de la competencia”,
en Derecho de la competencia, Santafé de Bogot4, El Navegante, 1998, p. 32.

34. “Tipicamente, los consumidores se benefician de la competencia en al menos dos maneras: 1. la

competencia trae precios mas bajos; y 2. 1a competencia es un poderoso acicate para el desarrollo
de nuevos, mejores y mas diversos productos y procesos”. [“Typically, consumers benefit from
competition in at least two ways: 1. competition brings lower prices; and 2. competition is a power-
ful spur to the development of new, better and more diverse products and processes™.]. Sheila F. Ant-
hony, Antitrust and Intellectual Property Law: from Adversaries to Partners, AIPLA Quarterly Jour-
nal, vol. 28, number 1, page 1, Winter 2000, acapite IV. Este documento puede ser consultado en
[http://www.ftc.gov/speeches/other/aipla.htm]. Traduccion del autor.
Por parte de la libertad del consumidor, “los acuerdos entre empresas, la existencia de mercados oli-
gopdlicos o monopolicos, y la posicion dominante de algunas empresas contribuyen a desnaturali-
zar la oferta de bienes y servicios y por lo tanto a limitar el derecho del consumidor a elegir”, Ro-
berto Dromi, Miguel Angel Ekmekdjian y Julio Rivera, Derecho comunitario, Buenos Aires, Edi-
ciones Ciudad Argentina, 1996, p. 336.

35. En efecto, se argumenta que, a través de esta tutela juridica, existe una mayor disponibilidad de bie-
nes y servicios, asi como un incremento en la difusioén de los conocimientos que posibilita un ma-
yor avance de la tecnologia, todo ello en beneficio del consumidor.

36. “Las leyes de propiedad intelectual y las de competencia comparten el propésito comiin de promo-
ver la innovacion y acrecentar el bienestar del consumidor”. [“The intellectual property laws and the
antitrust laws share the common purpose of promoting innovation and enhancing consumer welfa-
re”.]. Departamento de Justicia de los Estados Unidos y Comision Federal de Comercio, Antitrust
Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, April 6, 1995, § 1.0, traduccién del autor.

37. Cabe condecir con Guillermo Cabanellas de las Cuevas que “[e]l reconocimiento de derechos sobre
bienes inmateriales debe ser asi considerado no como una contradiccién con los principios basicos
del Derecho de la Competencia —entendido éste en sentido amplio [0 como un criterio institucional,
en nuestra terminologia]—, sino como un aspecto o técnica juridica de esa rama del Derecho”. (De-
recho de las patentes de invencién, tomo 1, p. 576).

38. “Si esos derechos exclusivos no se otorgaran, no existiria competencia sobre bienes inmateriales, o
estaria muy restringida, porque nadie se interesaria en invertir y hacer innovaciones que podrian ser
inmediatamente copiadas por los competidores”. Alberto Bercovitz, “Tendencias actuales en la pro-
piedad intelectual”, p. 61.

39. Tampoco existiria interés en forjar la reputacion y el prestigio de una marca a través de instrumen-
tos como publicidad y calidad de los productos si cualquiera pudiera apropiarse de los beneficios re-
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regimenes contrapuestos, sino interdependientes.40

Con todo, no podemos desconocer la potencialidad restrictiva de la com-
petencia que encierran los derechos de propiedad intelectual*! y la comple-
jidad que, en consecuencia, tiene su tratamiento para el derecho de la com-
petencia.42

LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL A LA LUZ DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

Desde el punto de vista juridico, los derechos de propiedad intelectual
(especialmente desde la doctrina en la materia), tradicionalmente, han sido
definidos como monopolios.*3 En efecto, una de las teorias explicativas so-

sultantes de esos esfuerzos de su titular, como bien ha sefialado Jorge Otamendi, la marca es el ve-
hiculo de la competencia (Derecho de marcas, p. 7).

40. “La interdependencia entre propiedad intelectual y competencia obra econdmica y tecnolégicamen-
te en dos sentidos. La competencia requiere de 1a existencia de un sistema moderno, eficaz y ade-
cuado de proteccion de la propiedad intelectual. El funcionamiento efectivo de tal sistema depende
asimismo de una eficiente observancia de politicas sobre competencia que aseguren tanto un clima
adecuado de competencia comercial en general como un control de los abusos de los derechos de
propiedad intelectual”. Pedro Roffe, “El Acuerdo TRIPs y sus efectos: el caso de los paises en de-
sarrollo”, en Propiedad intelectual en el GATT, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1997, p.
354.

41. En esa linea, Rafael Pérez Miranda ha indicado que “[e]s dificil escindir la problemética monopd-
lica de los derechos [privilegios] derivados de la proteccion legal (patentes, secreto industrial, mar-
cas, derechos de autor), de la posibilidad de controlar el mercado...”. (Propiedad industrial y com-
petencia en México, México, Porraa, 1999, p. 301).

42. “Uno de los campos de mayor complejidad del Derecho de 1a competencia es el correspondiente a
la relacion entre las norma que protegen la libre concurrencia y las que establecen derechos de pro-
piedad industrial”. Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la
competencia, Buenos Aires, Heliasta, 1983, p. 689.

43. Como ejemplo, puede consultarse las siguientes posiciones. Se ha seflalado que “constituyen verda-
deros monopolios, por cuanto obstruyen y restringen la competencia sobre un producto o un sector
econdmico determinado”. Ernesto Rengifo Garcia, EI moderno derecho de autor, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1996, p. 33.

En idéntico sentido, y con relacién a los derechos de patente de invencion, “el titular de la patente
tiene un monopolio sobre el objeto patentado que permite excluir a los terceros de la fabricacion y
venta del objeto patentado”. Manuel Pachon y Zoraida Sénchez Avila, El régimen andino de la pro-
piedad industrial, pp. 120-121.

Desde el punto de vista de su licitud, Rafael Pérez Miranda sostiene que los derechos de los auto-
res, artistas o inventores son monopolios, pero de aquellos que no estan prohibidos (Propiedad in-
dustrial y competencia en México, p. 298).

Incluso, desde el andlisis econdmico, han surgido voces que asumen igual calificacién. Entre dichos
autores, Santos Pastor (Sistema juridico y economia: una introduccion al andlisis econémico del de-
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bre la naturaleza de estos derechos los considera como monopolios de ex-
plotacion, por contraposicion a aquella otra que propugna que son una es-
pecie de propiedad. El debate entre estas dos posiciones obedece a circuns-
tancias ideoldgicas.44

La definicion de los derechos de propiedad intelectual como monopolios
no es, enteramente, errada. Lo que sucede es que no se realiza una distin-
cion, fundamental en la concatenacion de los regimenes de propiedad inte-
lectual y de competencia econémica, entre monopolios legales y monopo-
lios en sentido econémico.45 Los primeros son los que, como la gran mayo-
ria de los derechos de propiedad intelectual, surgen de la exclusividad legal-
mente otorgada y garantizada respecto de determinadas actividades.4 Los
segundos, sean 0 no monopolios legales, son los que se presentan, efectiva-
mente, en el mercado. A estos nos referiremos en los siguientes parrafos.

La nocién de monopolio, propia de la Economia clasica, encuentra su pa-
rangoén en la de posicion dominante, concepto este ltimo que hacen suyo la
mayor parte de legislaciones sobre competencia econémica.4” Mas que no-

recho, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 75-76 y 80-81) considera a los derechos de propiedad industrial
(sobre todo, patentes de invencion) como monopolios naturales surgidos de una concesion adminis-
trativa.

44. Asi ensefia Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencidn, tomo I, p.
543.
La definicion de los derechos de propiedad intelectual como monopolios esta intimamente vincula-
da con la figura de los privilegios, que fue la que estos derechos asumieron (sobre todo, en tratan-
dose de derechos para la publicacion de obras literarias y de patente de invencion) bajo los auspi-
cios del mercantilismo. Cfr. Javier Viciano Pastor, Libre competencia e intervencién publica en la
economia, p. 41.
En respuesta a ello, como bien han sefialado Machlup y Penrose, “aquellos que comenzaron usan-
do la palabra propiedad en conexi6n con las invenciones tenian un propésito definitivo en la cabe-
za: querian sustituir una palabra con una connotacion respetable “propiedad”, por una palabra con
un toque desagradable “privilegio”. Cita tomada de Pedro Portellano Diez, “La valoracién del sis-
tema de patentes: una enseilanza para el derecho de la competencia desleal”, p. 972, nota 9 in fine.

45. Cfr. Edward Hastings Chamberlin, Teoria de la competencia monopdlica, traduccién de Cristobal
Lara y Victor Urquidi, México, Fondo de Cultura Econémica, 1956, pp. 66-73.
Ademés, Guillermo Cabanellas de las Cuevas (Derecho antimonopdlico y de defensa de la compe-
tencia, p. 691), quien afirma que “[I]a legislacién de patentes y de marcas otorgan monopolios so-
bre determinados inventos o signos, desde el punto de vista juridico. Tales derechos exclusivos pue-
den o no reflejarse en monopolios sobre determinados mercados, en el sentido econdémico de tal
concepto, utilizado por la legislacion regulatoria de la competencia y por la jurisprudencia y doctri-
na a ella referida”.

46. Piénsese, por ejemplo, en las concesiones de servicios conferidas por la administracion publica con
caracter de exclusividad.

47. Enuna de las definiciones mas citadas, proferida por la justicia comunitaria europea en el caso Hoff-
mann-La Roche, se sent6 que “la posicién dominante contemplada en el art. 86 del Tratado se refie-
re a una situacién de fuerza econémica de la que disfruta una empresa que le da el poder de obsta-

FORO 96



Derechos de propiedad intelectual y competencia

ciones contrarias, monopolio y posicién dominante deben sus diferencias a
su origen en distintos orbes.4® Sea que se pretenda catalogar a los derechos
de propiedad intelectual, ora como monopolios,* ora como posiciones de
dominio,*® es imprescindible el recurso a los analisis pertinentes que requie-
re la aplicacion de las normas reguladoras de la competencia.

Uno de los primeros pasos que la aplicacion del régimen de la compe-
tencia precisa es la definicién de lo que constituye el mercado relevante,
acotado en términos de producto y territorio.5! A través de esta figura, y me-
diante el empleo de los criterios de sustituibilidad de demanda y de oferta,
lo que se persigue es determinar los productos o servicios que, efectivamen-
te, compiten en el mercado e identificar la presencia de potenciales compe-
tidores.52 Efectuada dicha acotacion, corresponde, luego, determinar el po-
der de mercado de que goza una empresa —o titular del derecho, en la ter-
minologia que venimos empleando— en ese mercado relevante. A este efec-
to, uno de los principales factores es la cuota de mercado. A €1 se suma otro,
que es el de las barreras de entrada al mercado.5? Es en este punto donde

culizar el mantenimiento de una competencia efectiva sobre el mercado en causay le permite actuar
con una considerable independencia frente a sus competidores, sus clientes y por Gltimo, frente a los
consumidores”. Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, p. 182.

48. En términos muy generales, el concepto de monopolio, propio de la legislacién norteamericana,

atiende a la estructura del mercado, y el de posicién dominante, correspondiente al derecho comu-
nitario europeo, busca controlar las conductas de ciertas empresas. Cfr. William Leguizamén Acos-
ta, Derecho constitucional econdmico, Santa Fe de Bogot, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
2000, p. 63, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la com-
petencia, pp. 645-646.
En razén de ello, en la determinacion de lo que se considera contrario a la competencia, la Sherman
Act (una de las principales leyes reguladoras de la competencia en la economf{a norteamericana), en
su seccion 2a., recurre al vocablo monopolization, en tanto que el art. 86 del Tratado de Roma (que,
en la vigente numeracion corresponde al art. 82) enumera una serie de conductas que considera an-
ticompetitivas.

49. Ver nota 43.

50. “Los titulares de derechos de propiedad intelectual ocupan una posicién dominante en el mercado
nacional, pero lo que prohibe el art. 333 de la Constitucion [colombiana] es el abuso de la posicion
y no la posicién misma”. Ernesto Rengifo Garcfa, El moderno derecho de autor, p. 34.

51. Sobre la determinacién de un mercado relevante y cuotas de mercado, ver el capitulo 11, Market De-
finition and Assigment of Market Shares, del trabajo preparado por The World Bank and Organiza-
tion for Economic Co-operation and Development, 4 Framework for the Design and Implementa-
tion of Competition Law and Policy, pp. 10-18.

52. Para un estudio de estos conceptos, puede consultarse Gustavo Saldarriaga Lopera, “Instrumentos
de andlisis econémico para el estudio de la competencia”, en Derecho de la competencia, Santafé
de Bogota, El Navegante, 1998, pp. 83-105.

53. Recuérdese que la ciencia econémica apunta a la inexistencia de barreras de entrada al mercado co-
mo uno de los presupuestos de la competencia perfecta. Cfr. Paul A. Samuelson y William D. Nord-
haus, Economia, pp. 164-166.
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juegan un rol cardinal los derechos de propiedad intelectual erigiéndose co-
mo verdaderos obstaculos para el ingreso de competidores.54 Con todo, no
debe sobre valorarse este rol, pues los derechos de propiedad intelectual son
solo uno de tantos factores a que hay que atender.55 Este es el mecanismo a
través del cual debe analizarse el papel de los derechos de propiedad inte-
lectual como fuentes de posiciones monopolisticas o0 dominantes.

Sentados estos criterios, podemos realizar una afirmacién general en el
sentido de que los derechos de propiedad intelectual no confieren siempre a
su titular el poder de mercado suficiente para configurar una posicién mo-
nopolistica o0 dominante en un determinado mercado relevante. Ello obede-
ce, precisamente, a los analisis de sustituibilidad de demanda y de oferta,
necesarios en la determinacion de un mercado relevante,’6 debido a que, por
lo general, existiran sustitutos para los productos protegidos o identificados
a través de derechos de propiedad intelectual. Estos topicos los expondre-
mos brevemente en el acapite posterior. Con todo, por el rasgo de exclusi-
vidad que, en su gran mayoria, los derechos de propiedad intelectual confie-
ren a su titular, existe la posibilidad de que si configuren esa posicién.5?

54. “Una barrera con poder casi absoluto es la que deriva del derecho de explotacion exclusiva que otor-
gan las leyes de propiedad industrial y de derechos de autor a los titulares, privilegio que puede ser
cedido total o parcialmente, se puede licenciar e, inclusive, arrendar”. Rafael Pérez Miranda, Pro-
piedad industrial y competencia en México, p. 349.

Ver ademés Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico 'y de defensa de la com-
petencia, pp. 656-657.

55. Una enumeracion de esos factores puede encontrarse en Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho
de la competencia, pp. 193-198.

56. “La creacién de derechos legales exclusivos, sin embargo, no necesariamente establece la habilidad
para ejercitar poder de mercado. Esto es verdad con respecto a la propiedad intelectual como lo es
para la propiedad fisica. Los derechos de propiedad generalmente crean exclusividad pero el poder
de mercado proviene de la naturaleza de la demanda por la propiedad. Esta demanda a su vez de-
pende de la disponibilidad de sustitutos y de la elasticidad cruzada de demanda entre estos sustitu-
tos posibles, y también de la elasticidad cruzada de demanda entre el articulo patentado y los bie-
nes complementarios”. [“The creation of exclusive legal rights, however, does not necessarily esta-
blish the ability to exercise market power. This is as true with respect to intellectual property as it
is for physical property. Property rights generally create exclusivity but market power stems from
the nature of the demand for the property. This demands depends in turn on the availability of subs-
titutes and the cross-elasticity of demand between these possible substitutes, and also on cross-elas-
ticity of demand between the patented item and complementary goods™]. Organization for Econo-
mic Co-operation and Development, Competition Policy and Intellectual Property Rights, p. 15, tra-
duccién del autor.

57. “El dominio sobre derechos de propiedad intelectual a menudo provee una posicion dominante en
un producto cubierto por los derechos pertinentes”. [“The ownership of intellectual property rights
often provides a dominant position in a product covered by the relevant rights”.]. D. G. Goyder. EC
Competition Law, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 323, traduccion del autor.

En abono de lo anterior, también se ha dicho que “[l]a proteccién al uso de patentes, marcas o de-
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Por diltimo, es necesario precisar que, aun cuando un derecho de propie-
dad intelectual confiera una posicién monopolistica o0 dominante a su titu-
lar, ello per se no es reprochable por parte de la legislacion de competencia
econdmica,8 sino solamente el abuso de esa posicion.s®

LOS DIFERENTES DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL MERCADO

Es en este punto donde se impone la necesidad de un andlisis particula-
rizado respecto de cada titulo de propiedad intelectual.®® Empero, en linea
con la orientacion introductoria de este estudio, sentaremos algunos crite-
rios generales.

De acuerdo con lo argumentado en precedencia, los derechos de propie-
dad intelectual no se traducen, irremediablemente, en posiciones monopo-
listicas o dominantes. Ello se debe a los andlisis de sustituibilidad de de-
manda 'y de oferta que requiere la aplicacion del régimen tutelar de la com-
petencia econdmica. Dichos analisis determinan que, segin los casos, en
mayor o menor medida puedan encontrarse sustitutos para los productost!

rechos de propiedad industrial o intelectual puede ser un factor importante para obtener una posi-
cion dominante en el mercado por el caracter de ‘monopolio’ que tendria la produccion del produc-
to”, Gustavo Saldarriaga Lopera, “Instrumentos de andlisis econémico para el estudio de la compe-
tencia”, p. 102.

58. “Impedir legalmente la posicion dominante seria suponer, a veces, prohibir situaciones de hecho que
resultan de factores exdgenos a la empresa o, incluso, sancionar la eficiencia de las empresas”, ver
Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, p. 176.

59. En palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, “...declarar que una empresa tie-
ne posicion dominante no es por si mismo un reproche sino que simplemente significa que, sin te-
ner en cuenta las razones por las que tiene tal posicion dominante, la empresa de que se trata tiene
una responsabilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no
falseada en el Mercado Comun”. Caso Michelin. Cita de Marco Velilla, “Una aproximacion al con-
cepto de abuso de posicion dominante™, p. 194.

60. “Los estudios del tipo mencionado [esto es, la relacion entre los regimenes de propiedad intelectual
y competencia econémica] deberian distinguir los efectos de diferentes tipos de titulos de propiedad
intelectual, segun el haz de derechos exclusivos que ellos confieren. Claramente, las patentes pro-
veen los derechos mas comprensivos, y por tanto, los riesgos de la creacion de monopolios y el abu-
so de posiciones dominantes es mayor que en otros campos, a menos que se prevean las medidas
apropiadas. En el caso de los derechos de autor, la dicotomia idea / expresion limita los alcances de
los derechos exclusivos. Ello se expresa, por ejemplo, en el caso del software. Con la admisién de
la ingenierfa inversa. Igualmente, la ‘exencion del agricultor’ y la ‘exenci6n del fitomejorador’ ac-
tua (sic) como limitante del poder de mercado del titular de derechos de obtentor”. Carlos Maria Co-
rrea, “Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licencias obligatorias”, en E/ Estado y el
derecho econémico actual, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, p. 51.

61. “En la mayoria de los casos es posible encontrar varios sustitutos en el mercado también para pro-
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protegidos o identificados a través de derechos de propiedad intelectual.62
En esos andlisis debe tenerse en cuenta caracteristicas generales que ofrecen
todos estos derechos y otras peculiares de la categoria de que se trate a fin
de determinar —conforme vimos en el acapite anterior— el mercado relevan-
te en que el titular ejerce su derecho.

Son tres esas caracteristicas generales. En primer lugar, la exclusividad
en la explotacion de lo que constituye el objeto protegido por el derecho. Sin
perjuicio de que esta caracteristica no conduzca, inevitablemente, a una po-
sicion monopolistica o dominante, es un indicio util a la hora de determinar-
la.63 En segundo lugar, es necesario enfatizar que los derechos de propiedad
intelectual, en mayor o menor medida, son elementos que diferencian los
productos, y, en consecuencia, reducen el grado en que estos pueden ser sus-
tituidos por otros.64 Otras caracteristicas, intimamente vinculadas entre si,

ductos que estan protegidos por derechos de propiedad intelectual”. [“In most cases it is possible to
find a number of substitutes in the market also for products that are protected by intellectual pro-
perty rights”.]. The World Bank and Organization for Economic Co-operation and Development, 4
Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy, p. 80, traduccién
del autor.

Mas concretamente, “[a] pesar de que el derecho de propiedad intelectual confiere el poder de ex-
cluir respecto al especifico producto, proceso u obra en cuestion, frecuentemente habran suficientes
sustitutos cercanos actuales o potenciales para tal producto, proceso u obra para prevenir el gjerci-
cio de poder de mercado”. [“Although the intellectual property right confers the power to exclude
with respect to the specific product, process, or work in question, there will often be sufficient ac-
tual or potential close substitutes for such product, process, or work to prevent the exercise of mar-
ket power”.]. Departamento de Justicia de los Estados Unidos y Comision Federal de Comercio, An-
titrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, § 2.2, traduccién del autor.

62. Dada la brevedad de este trabajo, nos remitiremos unicamente al mercado de los productos. Sin em-
bargo, es pertinente destacar que existe otro mercado en que los derechos de propiedad intelectual
son objeto de negociacion. Ese mercado, en tratandose de titulos de propiedad intelectual que per-
miten la apropiacién de conocimientos tecnologicos o técnicos, tal el caso de las patentes, modelos
de utilidad, secretos industriales (cfr. Rafael Pérez Miranda, Propiedad industrial y competencia en
Meéxico, pp. 71-75) y obtenciones vegetales, corresponde a uno de tecnologia. También puede dis-
tinguirse, en el caso de estos mismos titulos, un tercer mercado, de innovacidn, consistente de las
actividades de investigacion y desarrollo (cfr. Departamento de Justicia de los Estados Unidos y Co-
mision Federal de Comercio, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, § 3.2).
Por otra parte, tampoco consideramos el mercado de servicios, sobre el que ciertos titulos de pro-
piedad intelectual pueden tener efectos debido a que los productos protegidos a través de esos titu-
los son requeridos en la prestacion de servicios.

63. Cft. Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, pp. 198-199.

64. Hagase hincapié que la sustituibilidad es la otra cara de la diferenciacién, apuntada esta Gltima por
la ciencia econémica como uno de los presupuestos del monopolio. Al respecto es importante des-
tacar que se ha sefialado que la diferenciacion de un producto puede residir en derechos de propie-
dad intelectual, como marcas y patentes de invencion. Cfr. Edward Hastings Chamberlin, Teoria de
la competencia monopdlica, p. 65. La aptitud de la patente de invencién como elemento de esa di-
ferenciacion también ha sido puesta de relieve por Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de dere-
cho industrial, p. 276.
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que ofrecen ciertos derechos de propiedad intelectual —particularmente los
relativos a derechos de autor sobre programas computacionales y de paten-
te de invencion— son los denominados efectos de redes y estandarizacion.
El primero significa —como su nombre lo indica— la formacién de redes que
dificultan, e incluso imposibilitan, el acceso al mercado del competidor que
no se acopla a ellas.®5 El segundo, por su parte, implica la constitucion de
patrones a que los competidores deben sujetarse.6 En su conjunto, estos dos
efectos determinan la dependencia —caracteristica de una posicion monopo-
listica o dominante— de los competidores frente al titular de un derecho de
propiedad intelectual.6?

Para el anélisis de las caracteristicas peculiares de cada titulo de propie-
dad intelectual 58 debemos retomar el fraccionamiento realizado al inicio del
acapite segundo, en que distinguimos entre derechos que tutelan creaciones
intelectuales, por una parte, y, por otra, derechos protectores de signos mer-
cantiles. En los primeros, a diferencia de los segundos, encontramos una ac-

65. Con mayor detalle, se puede decir que “los productos y servicios basados en propiedad intelectual
mas frecuentemente exhiben ‘efectos de red’, por ejemplo, la demanda de cada individuo por el pro-
ducto o servicio de una compafiia en particular esta positivamente relacionada con su extendido uso
por otros. Este fenémeno puede mas claramente ser visto con relacién a equipo de comunicaciones
(teléfono local, fax, mensajerfa instantinea) que se vuelve més valioso para los usuarios mientras
mas personas utilizan el servicio. Existen también efectos de red indirectos —situaciones en que los
productores de productos complementarios disefian y fabrican esos complementos para trabajar con
los productos de la inica empresa dominante, dejando de este modo a los potenciales retadores de
esa empresa dominante sin acceso a los productos complementarios o con la carga de producir ellos
mismos los productos complementarios”. [“Products and services based on intellectual property
more frequently exhibit ‘network effects’, i.e. each individual’s demand for a particular company’s
product or service is positively related to its widespread use by others. This phenomenon can most
clearly be seen with respect to communications equipment (local telephone, fax, instant messaging)
which becomes more valuable to users as more people use the service. There are aiso indirect net-
work effects —situations in which producers of complementary products design and manufacture
those complements to work with the products of the single dominant firm, thereby leaving potential
challengers of that dominant firm without access to the complementary products or with the burden
of producing the complementary products themselves™.]. Robert Pitofsky, Antitrust and Intellectual
Property: Unresolved Issues at the Heart of the New Economy, acépite B.1, traduccion del autor.

66. En tal virtud, “la formaci6n de estandares presenta problemas antimonopolio cuando el duefio o in-
ventor de propiedad intelectual crea un estandar que otros deben licenciar o adherir de otra manera
para competir”. [“Standardization raises antitrust issues when the owner or inventor of IP creates a
standard that others must license or otherwise adhere to in order to compete”.]. John Bagby, A4nti-
trust Aspects of Intellectual Property, 2000, § VII. Este documento puede ser consultado en
http://www.smeal.psu.edu/courses/blaw445. bagby/Ipmisuse.htm., traduccién del autor.

67. Ejemplos de estos efectos son el computador personal de IBM y el Microsoft Disk Operating Sis-
tem que constituyeron estandares para la industria computacional desde su aparicion en 1981, ver
Marfa Yolanda Alvarez y Luz Maria Restrepo, El derecho de autor y el software, p. 241.

68. En este punto, por las limitaciones de este trabajo, no podemos sino dejar sentadas ideas centrales
—que consideramos las mas de mayor importancia- y en términos muy generales.
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tividad econémica, circunscrita dentro de los limites de cada derecho, reser-
vada a la explotacion exclusiva del titular. De la explotacién de esa activi-
dad se obtiene productos protegidos por el derecho,$® a contrario de produc-
tos identificados en el caso de los signos mercantiles —estos si protegidos—.
Por ello, la potencialidad anticompetitiva de los primeros es mayor que la
de los segundos.” Respecto de aquellos derechos que tutelan creaciones in-
telectuales, a fin de determinar su influencia en los analisis de sustituibili-
dad de demanda y de oferta, debe tenerse presente el objeto protegido por
el derecho, la extension de las facultades conferidas al titular y las limita-
ciones impuestas a éstas. Sobre la base de estas premisas, hacemos las si-
guientes consideraciones.

Tratandose de derechos de patente de invencion, su objeto protegido, es-
to es, la invencion,’ puede consistir en un producto o procedimiento.” Es-
te ultimo tipo de patentes ofrecen derechos mas amplios que el primero,
pues, a mas de la fabricacién y comercializacion del producto, incluyen

69. Ello es asi en el caso de las patentes de invencion, pues solo el titular del derecho puede explotar la
invencion (sea de producto o procedimiento) y obtener, de ese modo, los productos que llegaran al
mercado. Lo es también con relacion a derechos de autor, donde unicamente el titular puede explo-
tar la obra, en las diferentes formas que el derecho comprende (por ejemplo, publicacion de la que
se obtienen ejemplares que, asimismo, son llevados al mercado). Por ultimo, igual situacion se pre-
senta en el caso de obtenciones vegetales, en que el titular es el unico facultado para explotar la va-
riedad protegida, obteniendo, de ese modo, el material de reproduccion, propagacion o multiplica-
cion.

70. Piénsese en los ejemplos siguientes. El titular de un derecho de patente de invencion sobre un adi-
tivo para combustible puede impedir que cualquiera otra persona fabrique ese aditivo. En cambio,
el titular de una marca que distingue calculadoras no puede impedir que sus competidores fabriquen
también calculadoras.

71. En esta exposicion, consideramos que “la invencion o, lo que es lo mismo, el objeto de la patente,
consiste esencialmente en una regla para el obrar humano que contiene la solucion a un problema
técnico hasta entonces no resuelto o resuelto de manera insatisfactoria”. José Manuel Otero Lastres,
“La invencion y las excepciones a la patentabilidad en la Decision 486 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena”, intervencion en el Seminario sobre Patentes en la Comunidad Andina, realizado en
Quito los dias 9 y 10 de mayo de 2001. Materiales suministrados por los organizadores del evento,
p. 7.

72. Art. 14 de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, Régimen comiin
sobre propiedad industrial (R.O. No. 258 de 2 de febrero de 2001). “Por invencion de producto se
suele entender la regla técnica consistente en las caracteristicas peculiares de un cuerpo cierto per-
teneciente al mundo de la materia o de la energia, determinado por su configuracion o por su com-
posicion. Y por invencion de procedimiento, se entiende una regla técnica consistente en la indica-
cion de una serie o sucesion de operaciones que inciden sobre una materia (s6lida, liquida o gaseo-
sa) que se encaminan a la obtencién de una cosa o de un resultado”. José Manuel Otero Lastres, “La
invencion y las excepciones a la patentabilidad en la Decision 486 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena”, p. 9.
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también el empleo del procedimiento.” Por lo general’ existiran sustitutos
tanto para los productos protegidos’s como también para el procedimiento
tutelado.’s Debe resaltarse, ademas, que, si bien el régimen de patentes
acepta como una limitacion a los derechos del titular la realizacion de acti-
vidades de investigacion respecto de la invencion protegida,”” la exigencia
de altura inventiva constituye un 6bice para que competidores desarrollen
productos o tecnologias alternativas.’® En el mismo sentido opera la inexis-
tencia del principio de creacion independiente.”

73.
74.

75.

76.

77.
78.

79.

Art. 52, ibid.

“Un significativo poder de mercado derivado de la concesién de una patente es visto como la ex-
cepcidn antes que la regla, ese poder de mercado estd ademés restringido por el riesgo de que reco-
ger altos retornos simplemente proporcionara a los competidores incentivos para tratar de ‘inventar
alrededor’ de la patente, limitando su valor”. [“Significant market power from a patent grant is seen
as the exception rather than the rule, that market power is further retrained by the risk that reaping
high returns will simply add to competitors incentives to seek to ‘invent around’ the patent, limiting
its value™.]. Organization for Economic Co-operation and Development, Competition Policy and In-
tellectual Property Rights, p. 15, traduccién del autor.

“Cada articulo patentado est4 sujeto a la competencia de sustitutos mas o menos imperfectos”, Ed-
ward Hastings Chamberlin, Teoria de la competencia monopdlica, p. 68.

Con mayor profundidad, se ha advertido que “[el titular del derecho es, pues, un monopolista, cuya
posicion dominante dependera en un cierto grado de las posibilidades de que deba o no soportar una
competencia de sustitucion, ya que las necesidades a que sirva el nuevo objeto probablemente seran
también satisfechas, en otra medida y de otro modo, por otros objetos ya conocidos. Hay algo, sin
embargo, que el invento ha de tener de insustituible, que es su propia novedad, valorada como un
bien auténomo en la moderna sociedad de consumo”. Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de de-
recho industrial, pp. 243-244.

“La vinculacién entre derechos de propiedad industrial y posiciones dominantes es particularmente
intensa en el caso de patentes, dependiendo en tales supuestos del grado en que otras tecnologias
puedan dar lugar a resultados comparables a los de la protegida por derechos exclusivos”. Guiller-
mo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimonopélico 'y de defensa de la competencia, p. 696.
Art. 53 literal c) de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina.

En efecto, la altura o nivel inventivo es un requisito de patentabilidad que exige que, para una per-
sona del oficio normalmente versada en la materia técnica correspondiente, una invencion no sea
obvia ni se derive de manera evidente del estado de la técnica (ver art. 18, ibid.). De ese modo, “el
requisito de nivel inventivo en el caso de patentes garantiza la extensién del derecho del titular a
cualquier resultado que utilice el objeto o método protegido y que no cumpla con este requisito”,
Maria Isabel Patifio, Los derechos de obtentores de nuevas variedades vegetales, p. 18.

A diferencia de lo que sucede en materia de derechos de autor, “[en el régimen de patentes el inven-
tor, una vez que ha obtenido el correspondiente titulo, tiene un control total sobre la invencién pa-
tentada. La patente confiere al titular el derecho absoluto de impedir que terceros exploten la inven-
cion sin su consentimiento, incluso contra aquellos que han producido la misma invencién trabajan-
do de manera independiente, es decir, sin haber tomado en consideracion la invencion del titular. El
monopolio es absoluto y el infractor no podra esgrimir en su defensa la circunstancia de haber tra-
bajado solo y de no tener conocimiento de la invenci6n patentada”, Ernesto Rengifo Garcia, El mo-
derno derecho de autor, pp. 91-92.

Similar principio se aplica en cuanto a secretos industriales, pues “[s]i bien el preservar un secreto
implica un monopolio de hecho sobre éste, nada impide a un tercero llegar por sus propios medios
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En cuanto a los derechos de obtenciones vegetales, su objeto esta cons-
tituido por la variedad creada.8 Sus derechos se extienden sobre la explota-
cién comercial —en variadas formas— del material de reproduccion, propa-
gacion o multiplicacidn, sin perjuicio de que, bajo ciertos respectos, com-
prendan el producto obtenido de la cosecha.8! Nos atreveriamos a sostener
la existencia de sustitutos para ese material tutelado.82 Por otro lado, debido
a la permisibilidad de actividades de investigacion con respecto a la varie-
dad protegida, la denominada excepcién del fitomejorador? actia como un
criterio que posibilita el desarrollo de productos competidores —siempre que
el resultado no sea una variedad esencialmente derivada.84 No podria decir-
se lo mismo del llamado privilegio del agricultor.8s

En segundo lugar, asimismo, al interior de aquella categoria de derechos
tutelares de actividades creativas, encontramos los derechos de autor. Su ob-
jeto protegido lo constituye una obra,36 para cuyo aprovechamiento el titu-
lar cuenta con una variada gama de derechos exclusivos —cuya enumeracion
es numerus apertus8’—. Bajo este rubro, en ciertos casos, resulta casi impo-

al ‘secreto’ y explotarlo libremente”. Begofia Venero Aguirre, “La proteccion legal de las invencio-
nes”, en Los retos de la Propiedad Industrial en el siglo XXI, Lima, INDECOPI / OMPI, 1996, p.
155.

80. Arts. 3 y 4 de la Decisioén 345 de la Comunidad Andina de Naciones, ver, ademés, la n. 3.

81. Art. 24, ibid.

82. A diferencia de las patentes de invencion, no existen estudios en el tema a los que podriamos remi-
tirnos. Empero, nuestra afirmacion parece ser acertada si se considera la proximidad entre los regi-
menes de patentes de invencion y obtenciones vegetales.

83. Art. 25 literal ¢) de la Decision 345 de la Comision de la Comunidad Andina. A través de esta ex-
cepcion, se “establece que la variedad protegida podra ser utilizada sin consentimiento del obtentor
para fines no comerciales, a titulo experimental y para la explotacién y obtencién de una nueva va-
riedad”, Maria Isabel Patifio, Los derechos de obtentores de nuevas variedades vegetales, pp. 42-43.

84. Arts. 3 y 24 penultimo inciso de la Decision 345 de la Comisién de la Comunidad Andina. En tér-
minos generales, una variedad esencialmente derivada es aquella que se origina de una variedad pro-
tegida, aun cuando pueda distinguirse de ésta si concuerda con ella en la expresion de los caracte-
res esenciales resultantes del genotipo o de la combinacion de genotipos de la primera variedad.

85. Art. 26, ibid. Esta excepcion a los derechos del titular de la variedad vegetal “establece que no le-
siona el derecho del obtentor quien reserve y siempre para su propio uso o venda como materia pri-
ma o alimento el producto obtenido del cultivo de la variedad protegida. El privilegio tiene una ex-
presa excepcion para el material de multiplicacion, reproduccién o propagacion, incluyendo plantas
enteras y sus partes, de las especies fruticolas, ornamentales y forestales cuando este se utilice co-
merciaimente”. No obstante, se reconoce que esta excepcion a los derechos del obtentor es una uti-
lizaci6n en el ambito privado dirigida a pequefios agricultores. Cfr. Maria Isabel Patifio, Los dere-
chos de obtentores de nuevas variedades vegetales, pp. 18 y 43-44.

86. Arts. 3y 4 de la Decisién 351 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, Régimen co-
mun sobre derecho de autor y derechos conexos (R.Q. No. 366 de 25 de enero de 1994).

87. Art. 13, ibid.

FORO 104



Derechos de propledad intelectual y competencia

sible la presencia de sustitutos para la obra de que se trate.38 Por otra parte,
sin embargo de que este instituto, movido por necesidades de educacion y
acceso a la informacion y cultura, admite excepciones a los derechos del ti-
tular,3 el desarrollo de productos competidores descansa —mas bien y para
ciertos casos— en la dicotomia entre idea y expresion.%°

Finalmente, tratdandose de signos distintivos, la posibilidad de que esta-

blezcan una posicion monopolistica 0 dominante es muy excepcional debi-
do a su mismo objeto protegido.®! Ello determina, en principio, la absoluta
existencia de sustitutos para los productos identificados por un signo mar-

88.

89.

90.

91.

“[Cluando se trata de obras intelectuales o artisticas ¢l efecto suspensivo de la concurrencia no se
encuentra paliado por ningun tipo de competencia eventual, ni siquiera de sustitucién, porque el mo-
nopolio se refiere a un bien unico —la creacién tutelada—, frente al que no tendria sentido hablar de
sucedaneos. [Ello se debe a que] el disfrute de una obra concreta y determinada no puede conside-
rarse en ningun caso sustituible por el goce de la obra de otro autor...”. Hermenegildo Baylos Co-
rroza, Tratado de Derecho Industrial, p. 242. No obstante, parece adecuado enfrentar el problema
de la falta de sustitutos en este campo desde el punto de vista de la elasticidad de demanda (enten-
dida como el “grado en que la cantidad demandada responde a una variacion del precio”, Paul A.
Samuelson y William D. Nordhaus, Economia, p. 727) para prevenir posibles abusos del titular.
Ademads, debe indicarse que la ausencia de sustitutos parece inaplicable a los programas computa-
cionales (sobre todo, los de tipo aplicativo) que, relativamente, prestan la misma utilidad a los usua-
rios. Cfr. Marfa Yolanda Alvarez y Luz Maria Restrepo, E! derecho de autor y el software, p. 240.
Art. 22 de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones. No obstante, las limitaciones es-
tan referidas a un aprovechamiento privado de la obra y sin &nimo de lucro y, en tal virtud, restrin-
gidas por el concepto de usos honrados, bajo el que cabe entender los “que no interfieren con ex-
plotacién normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor”,
cfr. arts. 3 y 21 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina de Naciones. En consecuencia, al am-
paro de estas excepciones no podria practicarse competencia alguna frente al titular.

Es un principio del derecho autoral que la proteccion conferida se extiende al modo en que las ideas
son expresadas, mas no a estas mismas (art. 7 de la Decision 351 de la Comisién de la Comunidad
Andina). Si, conforme vimos en la n. 87, existen obras intelectuales o artisticas que son insustitui-
bles, este principio no juega rol alguno con relacién a ellas. Sin embargo, tiene particular relevan-
cia en otro tipo de obras, como, los programas de computador en la medida que no protege las in-
terfaces (de usuario o de comunicaci6n) y permite la practica de ingenieria inversa, que posibilita
no solo el desarrollo de equipos o programas inter operables, sino también de productos alternati-
vos. Respecto de estos temas, consultar Marfa Yolanda Alvarez y Luz Marfa Restrepo, El derecho
de autor y el software, pp. 236-258.

Respecto de las marcas, principal signo distintivo, se ha puesto de manifiesto que “[l]as marcas re-
gistradas, como las patentes, son monopolios porque en un sentido estrictamente legal nadie mas
puede usarlas; pero, al contrario que las patentes, no conducen al monopolio en sentido econémico
de conceder un control exclusivo sobre una clase de negocios (...) Evidentemente, el poseedor de
una marca registrada no ejerce ningtin grado de monopolio sobre €l campo de actividad econémica
en el cual esa marca esta en competencia con otras”. Edward Hastings Chamberlin, Teoria de la
competencia monopdlica, pp. 69y 73. En abono de ello, se ha puesto de relieve que “[s]in perjui-
cio del poder de mercado que pueda derivarse de determinados signos, poder no que no deriva de la
naturaleza de estos, sino de la publicidad que los acompafia y de los productos que identifican, las
marcas no otorgan exclusividad alguna sobre determinadas lineas de mercaderias”. Guillermo Ca-
banellas de las Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia, p. 744.
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cario, por ejemplo. Por lo tanto, una posicion monopolistica o dominante
nacida de estos signos dependera de factores tales como publicidad del sig-
no y calidad y prestigio del producto por él identificado?2 —que, bajo ciertas
circunstancias, pueden reducir el grado de sustituibilidad entre productos-—.

Consecuentemente, la posibilidad de que un titulo de propiedad intelec-

tual confiera a su titular una posiciéon monopolistica o dominante parece no
ser la regla general.” Sin embargo, esa posibilidad aumenta a medida en
que, en un mismo titular, radican varios derechos. En ese sentido, no debe
perderse de vista que la integracion de los derechos de propiedad intelec-

92.

93.

94.

Ver la cita a Guillermo Cabanellas de Jas Cuevas en la nota anterior. El caso United Brands, resuel-
to por la jurisprudencia comunitaria europea, se destacé que una posicion dominante puede origi-
narse en el prestigio de una marca conocida y apreciada por los consumidores. Ver Carlos Fernan-
dez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, p. 215.

Con relaci6n a los signos mercantiles en general, se ha indicado que “como ha puesto de manifies-
to la doctrina, el empleo de nombres comerciales, de marcas y demas signos de identificacion intro-
duce en la competencia econémica elementos monopolisticos, en cuanto que la alejan de la imagen
ideal de la competencia perfecta, que supondria la absoluta indiferenciacion de los concurrentes.
Cualquier elemento de distincion que se incorpora a ella, origina que el mercado se desarrolle en ré-
gimen de competencia imperfecta 0 monopolistica. En este aspecto, la posicion del titular de una
marca prestigiosa, sobre la que el esfuerzo del empresario y la moderna publicidad comercial han
acumulado valores atrayentes para amplios sectores de la clientela, es verdaderamente la de un mo-
nopolio restringido: un monopolio de opinién...”. Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de dere-
cho industrial, pp. 244-245.

Una situacién excepcional la constituye la doctrina de las facilidades esenciales. En virtud de ella,
“[ciertos tipos de infraestructura, como la red nacional de distribucion de electricidad o sistemas
computaciones de reservacion, puede considerarse que constituyen una facilidad esencial, tal que el
acceso es esencial para que la competencia se desenvuelva, y la negativa a permitir el acceso a la
facilidad puede significar un comportamiento abusivo”. [“Certain types of infrastructure, such as
national electricity grid or computer reservation systems, may be considered to constitute an essen-
tial facility, such that access is essential for competition to develop, and the refusal to allow access
to the facility may amount to abusive behaviour”.]. Barry J. Rodger y Angus MacCulloch, Compe-
tition Law and Policy in the EC and UK, London, Cavendish, 1999, pp. 300-301, traduccién del au-
tor. Lo importante es destacar que el objeto protegido por un derecho de propiedad intelectual pue-
de constituir una facilidad esencial, sobre todo, en los denominados sectores de alta tecnologia, co-
mo programas y equipos computacionales € innovaciones en comunicacion. Cfr. John Bagby, Anti-
trust Aspects of Intellectual Property, § VIL.

Eso ha sido sefialado con relacion a los derechos de patente de invencién. “De alli que la posibili-
dad de que una patente otorgue un monopolio, en el sentido econémico del término, es por lo me-
nos improbable y, en la practica relativamente excepcional. Méas comun es la posibilidad de que un
conjunto de patentes permita establecer o preservan un monopolio, pero aun ello es excepcional, se-
gin lo demuestra el examen de la jurisprudencia estadounidense en esta materia”, Guillermo Caba-
nellas de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencion, tomo I, p. 572.

De manera mas amplia, cabe pensar que una misma empresa puede ser titular de derechos de paten-
te de invencién sobre sus productos, de derechos de autor sobre los programas computacionales ne-
cesarios para la prestacion de servicios de reparacion y mantenimiento de esos productos, y, final-
mente, de una prestigiosa marca. Esa conjugacion de derechos de propiedad intelectual es mas pro-
bable que configure una posicion monopolistica o0 dominante en el mercado.

FORO 106



Derechos de propiedad intelectual y competencia

tual, que permite una proteccion cumulativa y concurrente a través de va-
rios titulos,% aumenta la posibilidad de configurar una posicién dominante.

Finalmente, es necesario destacar que, en razon de todas las considera-
ciones resefiadas hasta aqui, se aconseja que, a efecto de la convivencia de
los regimenes de propiedad intelectual y competencia econdmica, los dere-
chos conferidos por el primero se sujeten a interpretaciones restrictivas.%

PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS COMETIDAS
A TRAVES DEL EJERCICIO DE DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Es ampliamente reconocido que el ejercicio de los derechos de propie-
dad intelectual puede ser contrario al régimen regulador de la competencia
econdémica.%” Surge, luego, la necesidad de poner limites a ese ejercicio.

95. Sobre esta corriente, ver Karl F. Jorda, “Derechos de propiedad intelectual. Reflexiones sobre su na-
turaleza e importancia”, intervencién en el Seminario sobre Patentes en la Comunidad Andina, rea-
lizado en Quito los dias 9 y 10 de mayo de 2001, materiales suministrados por los organizadores del
evento, pp. 191, 193 y ss.

96. Del alcance que se d¢ a los derechos de propiedad intelectual dependera, entre otras cosas, la estruc-

tura del mercado. Cfr. Andrés Moncayo von Hase, “El nuevo régimen de patentes de invencion: ex-
tension y limites a los derechos”, en Derecho de patentes, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argen-
tina, 1996, pp. 115-116.
Esta clase de interpretacion es relevante también al efecto de lo que se considere imitacion, bajo la
optica del derecho de la competencia desleal, pues “[a corto plazo, ese fortalecimiento de los mo-
nopolios existentes amenaza la actividad econémica propiamente dicha. Pues hacer la competencia
no es ni méas ni menos que proponer un producto similar al propuesto por otro. Ahora bien, si ese
producto, todas sus variantes o declinaciones y todos sus componentes estan protegidos por un de-
recho de propiedad intelectual, la copia, es decir en definitiva la oferta competidora, pasa a ser un
ejercicio sumamente peligroso. Si el monopolio limitado —instaurado con ¢l propdsito original de la
propiedad intelectual— protege al empresario frene a la copia ilicita, el monopolio desmesurado aten-
ta lisa y llanamente contra la competencia misma”, Mireille Buydens, “Uso y abuso de la propiedad
intelectual”, en El Correo de la Unesco, septiembre de 1999, p. 39.

97. “La utilizacion de derechos de propiedad industrial como medio de practicas comerciales restricti-
vas no cambia en nada el carécter infractor de dichas practicas...”: esto se dijo en ¢l V Informe de
Politica de Competencia elaborado por la Comision de las Comunidades Europeas. Tomado de Car-
los Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, p. 273.

También la doctrina participa del mismo criterio. A manera de ejemplo, consultar el capitulo I'V, “Li-
cencias obligatorias por abuso de posiciéon dominante”, de Carlos M. Correa y Salvador D. Bergel,
Patentes y competencia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1996, pp. 89-109.

El mismo principio esté presente en el plano legislativo. En el continente americano, la explotacion
exclusiva de los derechos de propiedad intelectual est4 exceptuada del ambito de aplicacion del ré-
gimen de concurrencia. “No obstante, es igualmente reconocido que a pesar de su naturaleza, estos
monopolios estan sujetos a las leyes de competencia en la medida en que se produzcan situaciones
de abuso de posicion dominante o practicas monopolicas...”. Grupo de Trabajo sobre Politicas de
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Si, conforme vimos en el acapite segundo, el régimen de la competencia
econdmica instrumentaliza al mercado, con la consiguiente afectacion a las
libertades de empresa y de competencia, en aras de la consecucion de cier-
tos objetivos, que, en lo que es materia de nuestro estudio, comprenden la
eficiencia econdmica (desarrollo tecnolégico) y el bienestar del consumi-
dor, debemos concluir que el ejercicio de los derechos de propiedad intelec-
tual tiene en estos dos objetivos sus primeras y mas generales acotaciones
desde el punto de vista de la legislacion de competencia. Es decir, el ejerci-
cio de los derechos de propiedad intelectual no puede atentar contra ni im-
pedir el logro de esos objetivos. Pero, por otro lado, importante también,
ciertas conductas restrictivas realizadas a través de derechos de propiedad
intelectual seran toleradas por el régimen de la concurrencia en la medida
que permitan conseguir esos objetivos.%

Ahora bien, el abanico de posibilidades de ejercicio anticompetitivo de
los derechos de propiedad intelectual es muy extenso. En este punto, val-
ga una aclaracién. Aun cuando vimos —acépite tercero— que la exclusividad

Competencia del Area de Libre Comercio de las Américas. Reunion celebrada en Lima, el 16 y 17
de mayo de 1996. Inventario sobre leyes y normas nacionales referidas a las politicas sobre com-
petencia en el hemisferio occidental, § 111. Este documento puede ser consultado en http://www.al-
ca-ftaa.oas.org/ p_comp/spanishdlr/dlr_sums.asp.

98. Es interesante ver que, aun cuando los acuerdos horizontales —es decir, los llevados a cabo entre

competidores— no admiten, por lo general, excepcion alguna (por ello han sido el campo preferente
de aplicacién del enfoque per se), se ha considerado que es preferible aplicar el de razonamiento (en
que entra en juego un estudio de la relacion costo y beneficio para la sociedad en su conjunto) a los
acuerdos horizontales que promueven la investigacion y el desarrollo. Cfr. Banco Mundial y Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, La politica de competencia en la econo-
mia global: una perspectiva latinoamericana, p. 33.
En tomo de este punto, quiza no exista mejor ejemplo que las normas comunitarias europeas. En
efecto, el art. 85 del Tratado de Roma (que corresponde, en la vigente codificacion, al art. 81), lue-
go de sentar la prohibicion general de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones entre em-
presas y practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los estados miembros, sefiala
que: “3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declarados inaplicables a: —cual-
quier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas; —cualquier decision o categoria de decisiones
entre asociaciones de empresas; —cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,
que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progre-
so técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en
el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
las indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eli-
minar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”. (Tomado
de Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, p. 549). Al amparo de esta dispo-
sicién, la Comision de la Union Europea ha expedido varios reglamentos de exencion, que pueden
ser objeto de consulta para una mayor referencia.

99. Maés todavia, en razon de la complejidad de esta temética, no se pueden formular principios genera-
les, sino que es imprescindible el examen de cada caso particular. Cfr. Guillermo Cabanellas de las
Cuevas, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia, p. 693.
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en el aprovechamiento que confieren los derechos de propiedad intelectual
pareceria acercarlos, tratindose de conductas anticoncurrenciales, al abuso
de posicion dominante, nada obsta a que también sean materia de otras prac-
ticas contrarias a la competencia econdémica.!00

Uno de los mayores esfuerzos en torno de la determinacion de lo que
constituye un ejercicio anticoncurrencial es la dicotomia existencia 'y ejer-
cicio de los derechos de propiedad intelectual.’! Dicha dicotomia, enarbo-
lada por la jurisprudencia comunitaria europea, pese a obedecer a necesida-
des concretas de ese sistema de integracion econémical®2 en cuanto a la /i-
bre circulacion de mercaderias, intimamente asociada al régimen de com-
petencia econdmica, constituye un avance en la regulacion del ejercicio de
los derechos de propiedad intelectual, pese a los reparos que se le han he-
cho.103 En tal virtud, el ejercicio de estos derechos, aun cuando correspon-

100. Los tres tipos principales de conductas anticompetitivas son: abuso de posicion dominante, concen-
traciones y acuerdos restrictivos. Cfr. Banco Mundial y Organizacion para la Cooperacion y Desa-
rrollo Econdémico, La politica de competencia en la economia global: una perspectiva latinoameri-
cana, p. 29.

Al respecto, piénsese, por ejemplo, que los contratos de licencia pueden ser fuente de acuerdos ho-
rizontales o verticales, o, que la adquisicion de patentes competidoras puede tener similares efectos
a los de una concentracion.

101.“La Corte de Justicia Europea ha resuelto una manera de subordinar los intereses de los titulares de
derechos de propiedad intelectual a los intereses mayores de la Union Europea: la dicotomia Exis-
tencia / Ejercicio (...) De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte de Justicia Europea, los térmi-
nos del Tratado de 1a Comunidad Europea protegen solamente la existencia de los derechos de pro-
piedad intelectual. Nada de lo realizado por cualquiera de las instituciones de la Union Europea pue-
de interferir con o disminuir la existencia de esos derechos. Sin embargo, la Corte de Justicia Euro-
pea distingue el ejercicio de derechos de su existencia. A pesar de sostener que el mero uso de esos
derechos, en ausencia de algo adicional, nunca puede significar su abuso, la Corte de Justicia Euro-
pea ha sido muy voluntariosa para encontrar ese ‘algo adicional’ que constituye abuso. En tales ca-
$0s, la corte no ha dudado en restringir lo que considera ejercicio abusivo de derechos de propiedad
intelectual”. [“The ECJ has in fact figured out a way to subordinate the interests of IPR holders to
the larger interests of the European Union: the Existence/Exercise dichotomy (...) According to the
case law of the ECJ, the terms of the EC Treaty protect only the existence of intellectual property
rights. Nothing done by any of the EU institutions may interfere with or diminish the existence of
those rights. However, the ECJ distinguishes the exercise of rights from their existence. Though hol-
ding that the mere use of those rights, absent something more, can never amount to their abuse, the
ECJ has been quite willing to find that ‘something more’ which constitutes abuse. In such cases, the
court has not hesitated to restrict what it considers the abusive exercise of IPRs”.]. Mercer H. Harz,
Dominance and Duty in the European Union: a Look through Microsoft Windows at the Essential
Facilities Doctrine, § 11.D. Este documento puede ser consultado en http://www.law.emory.c-
dwEILR/volumes/spg97/HARZ html.

102.Ello obedece a que el Tratado de Roma, en el art. 222, deja a las legislaciones nacionales el estable-
cimiento de los derechos de propiedad, donde se incluye la propiedad intelectual.

103.Se ha sefialado que constituye una tarea dialéctica grosera, pues pretende ignorar que los derechos
de propiedad industrial, al igual que cualesquiera otros, no tienen otra existencia que no sea su ejer-
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da a su objeto especifico, puede ser juzgado si rebasa su funcion esencial,
como cuando a través de dicho ejercicio se realizan practicas contrarias a la
competencia.lo4

Por nuestra parte, en aras de introducir cierta claridad sobre esta temati-
ca, proponemos que el ejercicio de cualesquiera derechos conferidos al titu-
lar de un derecho de propiedad intelectual —por el ordenamiento juridico de
que se trate— puede ser contrario a la competencia. En términos generales,
tinicamente por requerirlo asi la exposicion, consideramos que ese ciimulo
de facultades puede agruparse en explotar el objeto protegido por el dere-
cho, autorizar la explotacion a terceros y defender el derecho. Cada una de
estas facultades puede engendrar una conducta anticoncurrencial, conforme
pasamos a demostrar.!05

En cuanto a la explotacién del objeto protegido, debido a la exclusividad
que la mayoria de los derechos de propiedad intelectual ofrecen a su titular,
éste puede llevar a cabo conductas abusivas como la imposicion de precios

cicio. Cfr. Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencion, tomo 11, p.
364.

104.“La Corte Europea en varios casos ha dado atenci6n tanto al contenido central de los derechos de
propiedad individual bajo el derecho nacional, para indagar sus limites, y a los criterios por los cua-
les el ejercicio de esos derechos debe ser juzgado. Estos derechos y criterios son referidos usual-
mente, de manera respectiva, como el ‘objeto especifico’ y la ‘funcién esencial’ de particulares for-
mas de propiedad intelectual bajo los derechos nacionales. En principio el uso excesivo aun de un
derecho dentro del objeto especifico puede ser restringido bajo el derecho de la Comunidad si po-
drfa conducir a una discriminacion artificial o una restriccion encubierta del comercio entre los es-
tados miembros o podria en circunstancias especiales posibilitar el abuso de posicion dominante”.
[“The European court has in a number of cases given attention both to the core content of indivi-
dual property rights under national law, in order to ascertain their boundaries, and to the criteria by
which the exercise of those rights are to be judged. These rights and criteria are usually referred to
respectively as the ‘specific subject matter’ and the ‘essential function’ of particular forms of inte-
llectual property under national laws. In principle the excessive use even of a right falling within the
specific subject matter can be restricted under Community law if it would lead to an artificial dis-
crimination or disguised restriction on trade between Member States or it would in special circums-
tances enable abuse of dominant position”.]. Tomado de D. G. Goyder, EC Competition L., p. 300,
traduccion del autor.

105.En este punto, solo realizamos una enunciacion de las principales conductas anticompetitivas que
han sido sefialadas por los tribunales u otros estudios. No pretendemos, bajo respecto alguno, ago-
tar la variedad de conductas que podrian presentarse.
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excesivos,1% ventas atadas,197 extension de su poder hacia otros merca-
dos,1%8 entre otras.

De otro lado, en relacion con la autorizacion de la explotacién a terce-
ros, es un derecho del titular otorgar licencias o no.!% En el primer caso, sur-
gira una de las preocupaciones fundamentales del derecho de la competen-
cia, 110 esto es, la inclusién de clausulas restrictivas en los contratos de licen-
cia.lll Dichos contratos son, fundamentalmente, fuente de acuerdos hori-
zontales!!2 o verticales,!!3 sin perjuicio de que resulten del abuso de una po-

106.Carlos M. Correa, “Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licencias obligatorias”, p.

58.
Sin embargo, esta es una materia compleja, debido a que la exclusividad que garantizan los dere-
chos de propiedad intelectual tiene por fin permitir la recuperacion de los costos de investigacion y
desarrollo llevados a cabo por el titular. Conforme fue resuelto en el caso Renault, “[con referencia
més particularmente a la diferencia de precios entre los componentes vendidos por el fabricante y
aquellos vendidos por los productores independientes, deberia anotarse que la Corte ha sostenido
(...) que un precio mas alto por el primero que por estos ultimos no necesariamente constituye un
abuso, porque el propietario de derechos protectores con respecto a un disefio ornamental puede le-
galmente requerir una ganancia sobre las cantidades que ¢l ha invertido para perfeccionar el disefio
protegido”. [“With reference more particularly to the difference in prices between components sold
by the manufacturer and those sold by the independent producers, it should be noted that the Court
has held (...) that a higher price for the former than for the latter does not necessarily constitute an
abuse, since the proprietor of protective rights in respect of an ornamental design may lawfully call
for a return on the amounts which he has invested in order to perfect the protected design”.]. Toma-
do de George A. Bermann, et al., Cases and Materials on European Community Law, St. Paul, West
Publishing, 1993, pp. 821-822.

107.Cfr. Organization for Economic Co-operation and Development, Competition Policy and Intellec-
tual Property Rights, p. 23.

108. Existe “el principio de que ¢l ejercicio de derechos de propiedad industrial es licito, en tanto no tien-
da a extender el monopolio, poder de mercado o exclusividad derivados de tales derechos a activi-
dades o materias no protegidas por la legislacion que da origen a tales derechos”. Guillermo Caba-
nellas de las Cuevas, Derecho antimonopdélico y de defensa de la competencia, p. 691.

109.Con relacién a las patentes de invencion, claramente, se ha puesto de manifiesto que “[u]no de los
efectos principales de las patentes es que su titular es el Gnico facultado para decidir si realiza la fa-
bricacion, utilizacion o comercializacion del producto patentado por si o autoriza a llevar a cabo to-
das o algunas de estas actividades a terceros”. Andrés Moncayo von Hase, E! nuevo régimen de pa-
tentes de invencion: extension y limites a los derechos, p. 127.

110. Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencién, tomo 11, p. 471.

111. Sobre este tema, se recomienda consultar Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho antimono-
polico y de defensa de la competencia, pp. 715-746.

No obstante, debe tenerse presente que los acuerdos de distribucion contentivos de clausulas de ex-
clusividad territorial han sido seflalados, frecuentemente, como pro competitivos.

112. Esto es lo que se conoce como cartelizacién —formacion de carteles— mediante contratos de licen-
cia entre actuales o potenciales competidores a fin de fijar precios, limitar la produccién o dividir
los mercados, sea a nivel de licenciante o licenciados. Cfr. Organization for Economic Co-operation
and Development, Competition Policy and Intellectual Property Right, p. 22.

113. Tal el caso de restricciones verticales en las que un nuevo competidor, precisamente por la existen-
cia de la practica, requiere entrar en varios niveles del mercado de manera simultanea. Lo mismo
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sicién de dominio en el mercado.!14 En el segundo, en cambio, la negativa
a conceder licencias voluntarias por parte del titular de un derecho de pro-
piedad intelectual, puede ser, bajo ciertos respectos, una conducta anticon-
currencial.!!s

Por ultimo, la misma defensa de los derechos de propiedad intelectual
cuando es infundada es reconocida como una practica contraria a la compe-
tencia.!16

puede decirse de los casos en que, via licencia, se impone a los licenciados la exclusividad en el uso

de la tecnologia del licenciador, eliminando —de esa forma— las posibilidades de emplear tecnologia

de otros potenciales licenciadores. Cfr. ibid., pp. 22-23.

114. A manera de ejemplo, el art. 14 de la Decision 291 de la Comision de la Comunidad Andina, Régi-
men comiin de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias,
con relacion a los contratos de transferencia de tecnologia externa dispone que: “Para efectos del re-
gistro de contratos sobre transferencia de tecnologia externa, marcas o sobre patentes, los Paises
Miembros podran tener en cuenta que dichos contratos no contengan lo siguiente:

a) Clausulas en virtud de las cuales el suministro de tecnologia o el uso de una marca, lleve con-
sigo la obligacién para el pais o la empresa receptora de adquirir, de una fuente determinada,
bienes de capital, productos intermedios, materias primas u otras tecnologias o de utilizar per-
manentemente personal sefialado por la empresa proveedora de tecnologia;

b) Clausulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o concedente del uso de
una marca se reserve el derecho de fijar los precios de venta o reventa de los productos que se
elaboren con base en la tecnologia respectiva;

c) Clausulas que contengan restricciones referentes al volumen y estructura de la produccion;

d) Clausulas que prohiban el uso de tecnologias competidoras;

e) Clausulas que establezcan opcion de compra, total o parcial, en favor del proveedor de la tec-
nologfa;

f) Clausulas que obliguen al comprador de tecnologia a transferir al proveedor, los inventos o me-
joras que se obtengan en virtud del uso de dicha tecnologia;

g) Clausulas que obliguen a pagar regalias a los titulares de las patentes o de las marcas, por pa-
tentes o marcas no utilizadas o vencidas; y

h) Otras clausulas de efecto equivalente...”.
Considérese también como préctica abusiva la adquisicion de patentes para eliminar tecnologias
competidoras. Cfr. Banco Mundial y Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico, La
politica de competencia en la economia global: una perspectiva latinoamericana, p. 38. Un anali-
sis detallado de esta conducta puede encontrarse en Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho
antimonopdlico y de defensa de la competencia, pp. 702-710, y Derecho de las patentes de inven-
cion, tomo 11, pp. 475 y ss.

115. Ver la referencia al caso Magill, en que la justicia comunitaria europea resolvi6 que la negativa a
conceder licencias de derechos de copyright sobre avances de listas de programacion era una con-
ducta abusiva, en D. G. Goyder, EC Competition Law, pp. 355-359. Dicho pronunciamiento se lo
considera extensivo, incluso, a derechos de patente de invencion. Cfr. Andrés Moncayo von Hase,
El nuevo régimen de patentes de invencion: extensiény limites a los derechos, p. 187.

116. Por ultimo, la defensa de los derechos de propiedad intelectual puede constituir una prdctica preda-
toria —distinta de |a realizada a través de precios—. Por ello, de mala fe, se promueven litigios con
miras a excluir rivales. Asf, se consigue que nuevos competidores no puedan afrontar los costos —de-
rivados de esos procedimientos— frente a los ya establecidos. Cfr. “Organization for Economic Co-
operation and Development”, Competition Policy and Intellectual Property Rights, pp. 24-25.
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Todas estas hipotesis deben entenderse sin perjuicio de que el mismo
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual sea una farsa, una mera
cobertura, para la realizacion de practicas anticompetitivas que son las que
subyacen en realidad.!?

A manera de conclusién, parece adecuado afirmar que el ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual es licito en la medida en que no desborde
los objetivos perseguidos por la legislacién de esa materia, en tanto que, en
el evento contrario, de perseguir objetivos contrarios a la competencia eco-
ndémica, podra ser calificado de anticoncurrencial.!’® Pese a la laxitud y ob-
viedad de esta conclusion, debido a la complejidad de esta tematica, que im-
pide la formulacién de principios generales mas detallados, es éste el inico
resultado al que podemos arribar.

EL AGOTAMIENTO DE LOS DERECHOS

DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA CONCESION
DE LICENCIAS OBLIGATORIAS COMO REMEDIOS
A LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

Frente a la realizacién de conductas anticompetitivas, el régimen tutelar
de la concurrencia busca, a través de diferentes tipos de medidas, la restau-
racién de ésta.l1® En el caso de conductas anticoncurrenciales realizadas me-
diante el ejercicio de derechos de propiedad intelectual, son dos los reme-
dios principales que buscan mantener o restablecer la competencia.120

117. Por ejemplo, es reconocido que los acuerdos de licencia pueden ser simulados, en cuyo caso es un
claro indicio el poco interés de las partes en la transferencia de los derechos de propiedad intelec-
tual en relacion con el que tienen respecto de los fines anticompetitivos —ya sefialados— en merca-
dos distintos a los de esos derechos. Cfr. “Organization for Economic Co-operation and Develop-
ment”, Competition Policy and Intellectual Property Rights, p. 22.

118. Ello ha sido sefialado con relacién a los derechos de patente de invencidn en los siguientes térmi-

nos: “Esta coexistencia de los derechos subjetivos del patentado con el principio general de libre
competencia requiere que esos derechos subjetivos se ejerzan dentro de un marco determinado, que
es el previsto por la propia legislacion de patentes”, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho
de las patentes de invencion, tomo 11, p. 251.
Parece ser esa la orientacion de la legislacion de patentes Argentina que, en su art. 44, luego de enu-
merar tres conductas especificas contrarias a la competencia, sienta como criterio general que sera,
asimismo considerada anticoncurrencial, cualquier otro acto que encuadre en las conductas consi-
deradas punibles por la ley que tutela la competencia. El texto de esta ley puede consultarse en ibid.,
pp. 859y ss.

119. Cfr. Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la competencia, pp. 46-47.

120.Carlos M. Correa, “Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licencias obligatorias”, p. 51.
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En primer lugar,!2! tenemos el principio del agotamiento de los dere-
chos.122 La perspectiva mas sobresaliente al respecto es la que nos ofrecen
los sistemas de integracion economica,!23 pues una de las esenciales liberta-
des que los impregnan es la de movimiento de bienes.!24 Fuera de las barre-
ras tarifarias que pueden restringir esa circulacion, existen otras que pueden
producir similares efectos. Tal es el caso del ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual y, en general, de las practicas anticoncurrenciales. En
este entorno, se ha formulado el principio de agotamiento de los derechos
de propiedad intelectual, en virtud del cual, las facultades impeditivas del
titular de un derecho de propiedad intelectual se agotan respecto de los pro-
ductos protegidos que han sido puestos en el comercio por el propio titular
o un tercero autorizado por ¢1.125 De este modo, el titular se encuentra inha-
bilitado para prohibir la importacion de esos productos en el territorio en
que su derecho se encuentra protegido. Estas son las llamadas importacio-
nes paralelas. '

Conviene resaltar, ademas, que la doctrina del agotamiento de los dere-
chos, se ha dicho, es aplicable a todos los derechos de propiedad intelectual
que otorgan exclusividad a su titular!26 y, en la actualidad, ha adquirido con-

121.Pese a que este principio se originé como remedio a practicas anticompetitivas en el comercio in-
ternacional, en el estado actual, debido a su amplia recepcion normativa, operaria —mas bien— como
un limite al ejercicio de los derechos.

122 En este punto, es importante tener presente que el art. 6 del Acuerdo sobre los Derechos de Propie-
dad Intelectual Relacionados con el Comercio deja en libertad a los estados para la adopcion del ré-
gimen de agotamiento de derechos.

123.La formulacion de este principio, fruto del derecho comunitario europeo, obedecid, principalmente,
ala coexistencia de diversos titulares, cada cual con proteccion territorial en su pais, respecto de un
mismo derecho de propiedad intelectual. Sobre el desarrollo jurisprudencial de este principio, y sus
excepciones, ver D. G. Goyder, EC Competition Law, pp. 301-315.

124.“En términos generales, las reglas sobre competencia y mercado libre tienen objetivos similares: la
liberalizacién del comercio entre los estados miembros de restricciones impuestas sea por fuentes
privadas o publicas”. [“In general terms, competition and free market rules have similar objectives:
the freeing of trade between Member States form restraints imposed by either private or public sour-
ces”.]. Ibid., p. 316, traduccion del autor.

Desde otra perspectiva, se ha manifestado que las normas sobre competencia protegen también la
libre circulacién de mercaderias y servicios. Cfr. Carlos Fernandez-Lerga Garralda, Derecho de la
competencia, p. 39.

125.Respecto de los derechos de patente de invencion y de marcas, ver los arts. 54 y 158 de la Decision
486 de la Comision de la Comunidad Andina. Para el caso de derechos de autor, este principio sur-
ge de la interpretacion contrario sensu del art. 13 literal d) de la Decisién 351. Por ultimo, en tra-
tandose de obtenciones vegetales, ver el art. 27 de 1a Decision 345.

126.Carlos M. Correa, “Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licencias obligatorias”, p.
51,n. 7.
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notacion para el comercio internacional en general.2?

El otro remedio!28 que se nos ofrece es la concesién de licencias obliga-
torias.'? Este cuenta con amplio respaldo normativo.13 Debe indicarse que
este remedio es pertinente no solo en el caso de abusos de posiciones de do-
minio, 3! sino también de otras practicas anticompetitivas. Es necesario con-
siderar, asimismo, que una licencia obligatoria no tiene efecto solo luego de
perpetrada una conducta anticompetitiva, pues el solo riesgo de su conce-
sién sirve también como elemento disuasivo.132 En ciertas situaciones de

127. Pese a que su origen vincula esta doctrina con los sistemas de integracién econémica, debido a su
inclusién en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio, tiene perspectiva de aplicarse a todo el comercio internacional. Cfr. Carlos Correa,
El Acuerdo TRIPs y el comercio internacional: efectos sobre América Latina y el Caribe. Este do-
cumento puede ser consultado en http://lanic.utexas,edu/"sela/docs/tripdt2.htm.

128.“Un principio general destinado a evitar el abuso del monopolio que otorga la ley es ¢l otorgamien-
to de licencias compulsivas”, Rafael Pérez Miranda, Propiedad industrial y competencia en Méxi-
co, p. 215.

129.“La licencia obligatoria ha sido definida por Mathely como la licencia decidida por la autoridad
competente, sin recurrir al consentimiento del propietario de la patente, que otorga a un tercero, ba-
jo condiciones determinadas, el derecho a explotar la invencién patentada”. Guillermo Cabanellas
de las Cuevas, Derecho de las patentes de invencion, tomo II, p. 421.

130.Con respecto a derechos de patente de invenci6n, la concesion de licencias obligatorias esta respal-
dada en el art. 40 numeral segundo del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio. También en el art. 66 de la Decision 486 de la Comuni-
dad Andina relativo, especificamente, a practicas contrarias a la competencia.

En materia de derechos de autor, el art. 21 de la Decisién 351 deja en libertad a los paifses miem-
bros para la adopcion de este régimen. Sin embargo, “[e]l sistema llamado de licencias no volunta-
rias es excepcional. Constituye una solucién de compromiso que se acepta unicamente cuando es
imprescindible para preservar el acceso a las obras y su difusion adecuada”. (Delia Lipszyc, Dere-
chos de autor y derechos conexos, p. 238), no asi en tratandose de conductas anticompetitivas.
Para el caso de variedades vegetales, podria establecerse un parang6n entre el licenciamiento obli-
gatorio y la declaratoria de /ibre disponibilidad. Mas todavia si se considera que los arts. 30 a 32 de
la Decisién 345, que tratan sobre dicha declaratoria, estan comprendidos en el capitulo VI de dicho
cuerpo de normas, intitulado “Del Régimen de Licencias”. No obstante, es necesario reconocer es-
ta declaratoria procede, segin las citadas normas, en casos excepcionales de seguridad nacional o
de interés publico, no practicas anticoncurrenciales.

Por ultimo, en tratdndose de signos marcarios, si bien la legislacion de propiedad intelectual no pre-
V€, como en las categorias anteriores, la concesion de licencias obligatorias en los casos de practi-
cas anticoncurrenciales, ello no obsta la aplicacion de este remedio desde el régimen de la compe-
tencia econémica. Sin embargo, en dichos casos, quiza la marca no sea suficiente para que el com-
petidor desarrolle su actividad, sino que se requerira de la concesion obligatoria de una franquicia,
contentiva, a mis de derechos sobre signos distintivos, de otros sobre patentes de invencién y secre-
tos industriales, por ejemplo.

131.Carlos M. Correa, “Propiedad intelectual y competencia: el papel de las licencias obligatorias™, p.
54.

132.Organization for Economic Co-operation and Development, Competition Policy and Intellectual
Property Rights, p. 11, y Carlos M. Correa, “Propiedad intelectual y competencna el papel de las li-
cencias obligatorias”, p. 56.
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abusos de posiciones monopolisticas o dominantes, se aconseja recurrir a
las licencias de importacién!33 o el otorgamiento de mas de una licencia
obligatoria sobre una misma invencion.!34 Sin embargo, la efectividad de es-
te instituto ha sido objeto de varios cuestionamientos,!35 principalmente de-
bido a la falta de arraigo de sistemas reguladores de la concurrencia.!36

Lo importante es indicar que las medidas ofrecidas por los regimenes de
propiedad intelectual y de competencia econdmica para remediar conductas
anticompetitivas no son exclusivas!3” ni excluyentes entre si,'3¢ por lo que
el abanico de remedios es amplio y dependera de cada situacién y conduc-
ta particulares.

CONCLUSIONES

Los regimenes de propiedad intelectual y competencia econémica (en-
tendida ésta segin el criterio institucional, que dejamos expresado) compar-
ten objetivos comunes en la consecucion del desarrollo tecnolégico y el bie-
nestar del consumidor. De ese modo se puede justificar la exclusividad que
confieren —la mayoria de— los derechos de propiedad intelectual a su titular.

Los derechos de propiedad intelectual son monopolios legales. No se tra-
ducen, indefectiblemente, en monopolios en sentido econémico. Con todo,
pueden ser fuente de una posicién monopolistica 0 dominante en un deter-
minado mercado relevante si confieren a su titular el poder de mercado ne-
cesario para configurarla.

A efecto de determinar la existencia de una posicion monopolistica o do-

133.1bid., p. 67.

134.1bid., p. 68.

135.En dicha inefectividad, cuentan condiciones como la dimension del mercado doméstico y la insufi-
ciente descripcion de la tecnologia que dificultan —si no inhiben— la explotacion por parte del titu-
lar de una licencia obligatoria, ver ibid,, p. 56.

136.Cfr. Manuel Pachén y Zoraida Sanchez Avila, El régimen andino de la propiedad industrial, p. 123.

137.Ello es, particularmente, importante en tratindose de derechos de autor y obtenciones vegetales, en
que las normas aplicables (en nuestra exposicion, las Decisiones de la Comunidad Andina) no pre-
vén la concesion de licencias obligatorias por practicas contrarias a la competencia —sin perjuicio de
que estas practicas puedan subsumirse en los supuestos sf previstos—.

138.“Los remedios contra practica anticompetitivas pueden basarse en la legislacion de defensa de la
competencia, o en normas especificas de la propia legislacion de propiedad intelectual. En los pai-
ses industrializados se ha seguido, en general, el primer modelo, si bien en el marco de la propie-
dad intelectual se han desarrollado también principios especificos (como los de la doctrina del ‘pa-
tent misuse’ en los Estados Unidos)”. Carlos Correa, “Licencias obligatorias”, en Derecho de paten-
tes, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1996, p. 186.
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minante soportada sobre derechos de propiedad intelectual, dentro de los
analisis de sustituibilidad de demanda y de oferta necesarios en la delimita-
cion de lo que constituye un mercado relevante, debe considerarse caracte-
risticas generales que ofrece el conjunto de aquellos derechos y otras pecu-
liares de cada titulo o categoria. Como caracteristicas generales, podemos
mencionar la exclusividad legalmente garantizada por el derecho, la dife-
renciacion de productos que esos derechos permiten y los efectos de redes
y estandarizacion que algunos posibilitan. En cuanto a las caracteristicas pe-
culiares, hay que atender al objeto protegido por el derecho, al conjunto de
facultades conferidas al titular y a las excepciones impuestas a éstas. Resul-
tado de ello, podemos apreciar que los derechos de propiedad intelectual
que protegen creaciones intelectuales tienen una aptitud anticompetitiva
mayor que los que tutelan signos distintivos, pues aquellos confiéren a su ti-
tular exclusividad respecto de una determinada actividad econémica.

El espectro de practicas anticompetitivas que pueden tener lugar median-
te el ejercicio de derechos de propiedad intelectual es muy amplio. No exis-
te tipificacion o enunciacion de principios generales detallados que pueda
realizarse. Unicamente podemos adherir a la conclusién de que el ejercicio
de derechos de propiedad intelectual, mediante cualesquiera de las faculta-
des que confieren a su titular, sera anticoncurrencial en la medida que con
él se alcance objetivos contrarios al régimen de la concurrencia.

Frente al ejercicio contrario a la competencia econémica de los derechos
de propiedad intelectual, se erigen como remedios el principio del agota-
miento de los derechos y la concesion de licencias obligatorias.
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