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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como proposito mo-
tivar en el lector algunas reflexiones en torno al
de |a propiedad intelectual como medio para la
transferencia tecnologica y la promocion de la
innovacion, en el contexto de un pals en desa-
rrollo altamente vulnerable al cambio climatico
como el Perd y sobre como las necesidades de
pronta adaptacion y mitigacion influyen en la
necesidad de repensar nuestra aproximacion al
tratamiento de la propiedad intelectual desde
una perspectiva pragmatica que no desconoce
los méritos del sistema, pero si cuestiona el
enfoque dogmatico trasversal que ha venido in-
fluyendo el tono requlatorio de los ultimos anos.

Il. LA PROPIEDAD INTELECTUALEN LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION

La progresiva globalizacidn de la que somos tes-
tigos en estos tiempos es el resultado de varios
factores. Entre ellos, hay que destacar la reduccion
de los costos del transporte y de las comunica-
ciones; la integracidn de los mercados fruto de la
liberalizacion de los flujos de comercio e inversion;
la accesibilidad de la informacion en tiemporreal y,
particularmente, el cambio tecnologico.

En materia de propiedad intelectual, esta glo-
balizacion se expresa en la practica universa-
lizaciéon de estandares regulatorios minimos
comunes, vinculando de esta manera a paises
que representan, en conjunto, algo mas del
90% del comercio mundial, a través del Acuerdo
sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (OMC),

No obstante, esta virtual armonizacion de las
reglas de juego es considerada insuficiente por
algunos actores importantes quienes ejercen
presion a favor de una expansion de los ambitos
de cobertura de la propiedad intelectual ~por
ejemplo, a través de considerar como invencion
lo que antes se concebia como descubrimiento;
una elevacion de los niveles de proteccion -por
ejemplo a traveés de la concesion de plazos mas
largos; y, por supuesto, a través del reforzamiento
de los mecanismos del control y cumplimiento -
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por ejemplo, la penalizacion de ciertas conductas
antes consideradas como faltas administrativas,
el elevamiento de las multas, entre otras.

A nivel conceptual, estas presiones a favor de
mayores protecciones argumentan que se re-
quiere de una mayor seguridad juridica de los
flujos de comercio de los productos basados en
el conocimiento a fin de poder reducir sus costos
de transaccion a nivel global, Sin embargo, no se
puede dejar de reconocer que también existe el
interés de seguir utilizando a la propledad inte-
lectual como una via para asegurar e Incrementar
el retorno econdmico de las ganancias y no per-
der las ventajas competitivas ya ganadas como
resultado del monopolio de comercializacion que
ésta crea a favor de los detentores de patentes y
otros titulos de propiedad intelectual

A nivel macroecondmico estos intereses en-
cuentran respaldo en la evidencia de que la
propiedad intelectual es una herramienta es-
tratégica para el posicionamiento geopolitico,
la penetracién de mercados y, sobre todo, de
control de los flujos del conecimiento; todo
lo cual, ciertamente, resulta muy relevante en
economias basadas en la informacion.

Ahora bien, comp quiera que estas fuerzas
expansivas deban enfrentar fuerzas reactivas
que se amalgaman en el nivel multilateral para
contener el avance de la propiedad intelectual
asi concebida, han encontrado un terreno mas
fértil en los diversos tratados de libre comercio
que vienen siendo suscritos a lo largo de esta
nueva etapa de bilateralismo comercial.

Los paises importadores de tecnologia tienden
a aceptar estas circunstancias, por diversas
razones. Cuando disponen de ellas, se debe al
afan de conferir clerta proteccién a sectores
influyentes de la industria local con potencial
para convertirse en una fuente de innovacion
e insertarse competitivamente en el mercado
internacional, Cuando no existen estas fuerzas
locales o éstas no son suficientemente influyen-
tes, se debe al interés de los goblernos de turno
el establecer vinculos fuertes con las fuentes del
comercio, la inversion y la tecnologia globales
y/o de mejorar la iImagen internacional del pais



para poder asi expandir los flujos comerciales.

No obstante, esta confluencia de intereses, nor-
malmente coyuntural, no Implica que los paises
importadores de tecnologia hayan renunciado
a que se promueva la diseminacion del cono-
cimiento y se facilite el desarrollo, a través del
uso y adaptacion tecnoldgica, sin tener para ello
que incrementar la dependencia externa; o que
puedan asegurar el acceso a la informacién a
precios relativamente bajos o razonables, sin ge-
nerar mas estrés del necesario, en sus balanzas
de pagos o, a sequir manteniendo un razonable
margen de discrecionalidad politica.

. LAEVIDENCIA ECONOMICA DE LA
PROPIEDAD INTELECTUALY LAS
RESPUESTAS DE POLITICA

El problema con los bienes intangibles es que
son, por naturaleza, bienes publicos. Esta carac-
teristica hace que sean libremente apropiables
por cualquieray libremente reproducibles, lo que
genera que su valor de mercado sea practicamen-
te inexistente, A fin de que puedan ingresar a las
corrientes de mercado y que éste les asigne un
valor economico, surge la necesidad de que se
conviertan en blenes asignables, atribuibles a un
propietario y que éste pueda ejercitar esa propie-
dad con exclusividad de titulo, esto es, sin gue un
tercero se repute propietario de ese mismo bien,

Tratdndose de un bien no asible fisicamente,
esta propiedad se tiende a expresar de manera
negativa, esto es, mediante la exclusion de su
uso por terceros, de tal suerte que el propietario
pueda retribuirse de la inversion realizada en su
creacion y desarrallo. Se genera de esta manera,
un sistema que incentiva a colocar en el merca-
do, un mayor nimero de conocimientos tradu-
cidos en aplicaciones tecnoldgicas transables,

El problema, sin embargo, es que esa exclusivi-
dad reconocida genera en el mercado un uso
monopolico que se constituye por definicion una
barrera de acceso al conocimiento y distorsiona

el precio que el mercado ordinario le asignaria a
dicho conocimiento expresado en una utilizacion
tecnologica, de existir competencia, De alli que
resulte indispensable la accidn regulatoria del
Estado para que arbitre el comportamiento en
el mercado de los detentores de los titulos de
propiedad intelectual de tal suerte que el sistema
no exceda los limites de la retribucion y estimulos
necesarias a la inversion en conocimiento y se
convierta en generador de externalidades nega-
tivas hacia el mercado que los acoge.

No se trata, por lo tanto, de desconocer la expre-
sion de propiedad de los productos innovado-
res, ni de negar el retorno de fa inversion en la
creacion y desarrolio de dicha tecnologia, sino
de evitar el abuso de esa exclusividad conferida,
mas alla del optimo social.

Dicho esto, la mayor parte de los economistas
parecen estar de acuerdo en el hecho de queen
el corto plazo, los sistemas de propledad intelec-
tual efectivamente producen una transferencia
de los beneficios econémicos desde los paises
Importadores de tecnologia hacia los paises
exportadores de la misma, lo que explica que
no sea atractivo para los primeros, el tener que
procurar niveles mas altos de proteccion de los
que ya tienen regulados.

En lo que respecta al mediano y largo plazo, no
existiria suficiente evidencia econémica para
sostener una posicion a favor o en contra de
proveer protecciones reforzadas por propiedad
intelectual. En el mismo sentido, tampoco se
dispone de data economica que permita afirmar
que el sistemna vigente, incluidas todas sus flexi-
bilidades sea suficiente en paises importadaores
de tecnologia. De hecho, en paises como el
Peru, donde apenas existe estadistica sobre el
numero de patentes conferidas cada ano ly sus
respectivos desgloses por su origen nacional o
extranjero y tipo de producto), no existe nin-
guna data que permita sustentar una decision
politica a favor o en contra de la operacion de
sistemas reforzados de propiedad intelectual'.

1. Excepcidn hecha de los estudios contradictonos producidos por el Ministerio de Salud y encargados por el
MINCETUR, con ocasion del TLC con EEUU especificamente en materia de medicamentos.
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Esta falta de informacién econdmica ocasiona
que las respuestas al contexto internacional,
sean respuestas de politica basadas en el jue-
go de los intereses y las posiciones de los que
hemos dado cuenta antes.

Debiendo, por lo tanto, acudir a la literatura
extranjera sobre la materia para extraer algunas
conclusiones eventualmente transpolables a
nuestro contexto nacional, no deja de ser inte-
resante advertir que los estudios revisados pa-
recen concluir en la impropiedad de pretender
concebir a la propiedad intelectual y regularla,
como si fuera un traje de talla Gnica que se ade-
cua a todo tipo de mercado, El comportamiento
econdomicamente favorable o desfavorable de
la propiedad intelectual, en este sentido, no es
distinto de cualquier otro dmbito regulatorio, lo
que implica que su éxito dependera de 1a exis-
tencia de factores sustentadores y catalizadores
en la economia local. Asi, por ejemplo, el grado
y tipo de apertura comercial existente, disponi-
bilidad de infraestructura y servicios, acceso al
financiamiento, y, tratandose de capitalizacion
de la transferencia tecnoldgica, capacidades
endogenas del factor humano.

Foray’, por ejemplo senalara que la propie-
dad intelectual no constituye un incentivo de
mercado en contextos de desempleo, precios
manopalicos y licenciamiento restringido de
tecnologia,

Hoekman y otros’, por su parte indicaran,
tras haber analizado la experiencia de varios
mercados, que cuando los precios exceden su

optimo social, debido a una excesiva proteccion
por propiedad intelectual, los retornos de tal
sistema de proteccion se vuelven sistematica-
mente negativos en todos ellos,

Juma®, es muy claro en sefalar también que la
promocion del cumplimiento de los derechos
de propiedad intelectual debe estar acompa-
fada de medidas que aseguren la participacion
de los paises en desarrollo en el comercio
internacional, de tal suerte que esa proteccién
reforzada cubra los productos y recursos que
sOn provistos por éstos paises.

Finalmente, Maskus’, argumenta que pueden
existir ganancias potenciales resultantes de
regimenes reforzados de propledad intelectual,
siempre gque se disponga de una mezcla local
apropiada de politicas de comercio.

Asi pues, debemos concluir en que el sistema
de propledad intelectual impactara de manera
positiva o negativa en los procesos de desar-
rollo econdmico, en funcion de la capacidad del
pais para distribuir adecuadamente los costos y
beneficios del sistema,

IV. LATRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA Y
EL ROL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
EN UNA SOCIEDAD POST KYOTO

Si en un contexto ordinario, la determinacion de
los niveles apropiados de proteccion por propie-
dad intelectual, no podia seguir respondiendo
a la coyuntura de la negociacion internacional,
sino a una clara definicion de politicas publicas

1 FORAY, Dominique. Technology Transfer in the TRIPS Age: The Need for New Types of Partnerships between the Least

Developed and Most Advonced Ecanomies. ICTSD 2008

3. Verentre otros: HOEXMAN, Bernard M. MASKUS, Kelth y SAGGI Kamal, 2004, Transfer of Technology to Developing
Countries: Unifateral and Mutilatera! Policy Options, World Bank Policy Research Working Paper 3332 Washington,
D.C- Warld Bank; v, ICTDS background paper on Climate Change, Technology Transfer and Intellectual Property
Rights, presentado en el Seminario wobee Comercio y Cambio Climatico durante la cumbre de Copenhague en

2008.

4. JUMA, C. intellectual Property Rights and Globakzation: imptications for Developing Countries, Science, Technology
and Innovation Discussion Paper No, 4, Center for Intemational Development, Harvard University, Cambndge, MA,

USA 1999,

5. MASKUS, Keith, 2003. Transfer of Techinpdogy and Technologico! Capacity Building. Presented at the ICTSO-UNCTAD
Diatogue, 2nd Belagio Series on Development ond intelectual Property.
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que ponderara elementos como los antes refe-
ridos, vis a vis la extension de 10s compromisos
juridicos que hemos asumido frente a terceros,
nuestros niveles cronicamente embrionarios de
adaptacion y desarrollo tecnologico y nuestros
cada vez mayores déficits educativos; en un
contexto de cambio climatico, la definicion de
politicas pablicas adecuadas en este campo, se
torna aun mas urgente.

El cambio climatico y sus efectos adversos no
solo representan una preocupacion comun de
la humanidad, sino que constituye un hecho que
afecta el presente y futuro de nuestro pais de
maodos muy concretos. Asi, para el caso peruano
se estima, Vargas®, en su estudio basado en el
marco tedrico propuesto por Dell y otros, que
un aumento de 2°C en la temperatura maxima
y 20% en la variabilidad de las precipitaciones al
2050, generaria una pérdida de 6% respecto al
PBI potencial en el ano 2030, mientras que en el
ano 2050 estas pérdidas serian supeniores al 20%;
reduciéndose estas pérdidas a menos de |a ter-
cera parte en caso se adopten politicas globales
que estabilicen la variables climaticas al 2030.

Ahora, asi como se atribuye al factor tecnoldgico
ser la mayor causa del cambio climatico ocasio-
nado por el hombre, es, al mismo tiempo, la
mejor herramienta de la que disponemos para
combatirlo. Francis Gurry” ex director de la OMPI,
senald, en esta linea, que el poder del ingenio
era nuestra mayar esperanza para restaurar el
delicado balance con el ambiente y la Unica her-
ramienta a nuestra disposicion para movemos
de las oscuras tecnologias del pasado, basadas
en el carbén, a las tecnologlas verdes del futuro,

En el nivel multilateral, el cambio climético ha
venido siendo abordado, hasta ahora, en el mar-

co de las Naciones Unidas y concretamente, en
el de la Convencion sobre el Cambio Climatico
{UNCCC). Concebida bajo dos principios basicos:
el de “responsabilidades comunes pero dife-
renciadas”y el de la “responsabilidad historica’)
plantea esencialmente que el desarrollo indus-
trial de los paises desarrollados es la principal
causa humana del cambio climatico, por lo que
son éstos paises los que deben asumir la respon-
sabilidad de adoptar medidas de mitigacion,
en tanto que los palises en desarrollo pueden
hacerlo de manera voluntaria.

A partir de la adopcion del Protocolo de Kyoto, el
Panel Internacional de Cambio Climatico (IPCC)
fue disponiendo las distintas metas y umbrales
de reduccion de gases de efecto invernadero y es-
tableciendo los mecanismos de swap financiero
para coadyuvar a su cumplimiento, los cuales
fueron observados de manera muy insuficiente.

En su cuarto informe el IPCC* ya advertia que de
subsistir las politicas actuales de mitigacion del
cambio climatico y las correspondientes prac-
ticas de desarrollo sostenible, las emisiones de
GEI mundiales sequirdn aumentando durante
los proximos decenios. En tal sentido, planted la
posibilidad de se estabilicen las concentraciones
de GEl mediante la implantacién de una cartera
de tecnologias disponibles en la actualidad, mas
otras que previsiblemente se comercializaran en
los decenios proximos, siempre y cuando haya
incentivos apropiados y eficaces y se eliminen
los obstaculos.

Indico que para ello, seria necesario insistir en
las actividades de 1+D+D para mejorar el ren-
dimiento técnico, reducir costos y consequir
la aceptacidn social de las nuevas tecnologias
y concluyo senalando que cuanto mas bajos

6, VARGAS, Pacla. &) Carnibio Climdtico y Sus Efectos enef Peri. Banco Central de Reserva del Perd. D.T. N°2009-14, Sernie

de Documentos de Trabajo. Julio 2009.

7. GURRY, Francis. WIPO. Discurso presentado en el dia mundial de la Propiedad Intelectual. Ginebra, 2009, “The
power of ingenuity is our greatest hope for restoring the delicate balance between us and our environment. It s
the anly weapon at our disposal to tackie this global challenge, and the one that will allow us to move from the
gray past technologles based on carbon, to the green innovation of the future, free of carbon dioxide emissions.”

8, Informe de Grupo Intergubemamental de Expertos sobre Cambio Climitico. Cambio Climatico 2007, Informe de

Sintesis. OMM-PNUMA 2008, pp. 71 yss
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sean los niveles de estabilizacion, mayor sera
la necesidad de invertir en nuevas tecnologias
durante los proximos decenios.

Si bien el problema del Cambio Climatico ha
generado en los diversos paises la conciencia
de que resulta necesaria una transicion a eco-
nomias mas verdes, lo cual, ha llevado a pensar
en la reconversion tecnolégica de los patrones
de consumo vigentes con miras a consequir, por
ejemplo, mayor eficiencia energética, el aprove-
chamiento de fuentes de energias renovables,
mejor control de contaminantes y mejor uso y
disposicion de residuos, I3 evidencia cientifica
dltima, muestra una aceleracion en los patrones
de consumo existentes y un incremento en los
niveles de emision de carbono, probablemente
inducidos por la crisis financiera mundial dltima,

El caso es que los sucesivos fracasos de Ball,
Copenhague, Cancun, Durbdn y Rio + 20 se ex-
plican en el hecho de que aun no esta terminado
el emplazamiento de los negocios globales de
la nueva economia verde, Efectivamente, la ne-
cesidad de modificar los patrones de consumo
existentes, plantea la posibilidad de tener que
reposicionar a los paises y bloques de paises
geopoliticamente y de tener que realinear los
negocios basados en el carbono.

El grupo de los BRIC" ha indicado en este sen-
tido que si ellos han de asumir obligaciones
sobre mitigacidn y consiguientemente tener
que hacer sacrificios para cumplirlas, deben
poder licenciar las tecnologias mas eficientes
disponibles; pero este no es el unico desafio
que el sistema de propiedad intelectual ten-

9.  Especificamente, Brasd, India y China,

dria que enfrentar en una sociedad Post Kyoto.

En efecto, el tener que reconccer que se requie-
re reforzar el desarrollo tecnoldgico, su divulga-
cion y transferencia como elemento central para
alcanzar la plena y efectiva implementacion de
la Convencion sobre Cambio Climatico mas alla
del 2012"%, plantea la pregunta acerca de si el
sistema de propiedad intelectual tal como se
viene imponiendo, esta preparado para impac-
tar positivamente en las tecnologias requeridas
para la adaptacion y la mitigacion al cambio
climatico y para responder a la necesidad de
una mas amplia y mas rapida divulgacién del co-
nocimiento relativo de ese tipo de tecnologias,

La respuesta a esas preguntas suponen estar en
posibilidad de conocer la capacidad del sistema
de propiedad intelectual para habilitar esa rapida
y comprensiva transferencia de las tecnologias de
adaptacion y mitigacién del cambio climatico, de
tal suerte que se asegure una rapida transicion a
una economia global baja en emisiones de carbon;
pero, lamentablemente, hasta hoy, no se dispone
de estudios que permitan conocer a ciencia cierta
la extension de la transferencia tecnolégica que
opera gracias al sistema de propiedad intelectual
(Rexibilidades de ADPIC incluidas), ni su capaci-
dad para influir de manera importante en dicha
transferencia o suimpacto en las diferentes clases
de tecnologias tanto en términos generales como
particulares para el cambio climético.

Los expertos reunidos en Chatham House en
el 2009 senalan, por ejemplo, que la propiedad
intelectual impacta de manera distinta segin
el tipo de tecnologia verde de que se trate'’, lo

10. El Plan de Accion de Bali (FCCCCP/2007/6/Add. 1], &n al literal d) del punto | plantea especificamente *La
Intensificacidn de la labor relativa al desarrollo y & transferencia de tecnologia en apoyo de las medidas de
mitigacion y adaptacion, Incluido, entre otras cosas, &l examen de macanismos eficaces y medios mejorados para
suprimir los obstaculos a la ampliacion de la labor de desarrollo de tecnologias y su transferencia a las Partes
que son paises eén desarrolio y para proporcionar incentivos financieros y de otra indole con ese fin, al objeto de
promover el acceso a tecnologias ecolégicamente racionales y asequibles”. Asi también lo indican los documentos
finales de & cumbre de Copenhague que apelbn al establecimiento de un mecanismo pasa acelerar el desarrolio

tecnoldgico y su transferencia.

11, Ver al respecto, Chatham House. Who Owns Our Low Carbon Future? intellectual Property and Energy Technologies.

Sept 2000,
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que parece ser confirmado por estudios par-
ciales emprendidos por la Oficina Europea de
Patentes'” y por Barton'’. Asi, la primera senala
que esta tendencia ha beneficiado a los paises
europeos dado el incremento en el nimero y
ambito de las reivindicaciones de patentes en
energia edlica y biocombustibles; en tanto que
el segundo concluye que, en lo que respecta a
los paises en desarrollo, el impacto de las paten-
tes, en el acceso a tecnologias solares, edlicas y
de biocombustibles, no seria significativo.

En cualquier caso, la deficiencia de data dispo-
nible, no impide discernir, algunos elementos
importantes de cara a la definicion de las
politicas pablicas de la propiedad intelectual.
Asi aquella definicion conceptual que fuera
propuesta para un Acuerdo Internacional so-
bre Transferencia de Tecnologia de 1985 y que
concebia a, la "transferencia de tecnologia®
como el traslado sistematico del conocimiento
para la manufactura de un producto, para la
aplicacion de un proceso o para la provision de
un servicio, luce insuficiente pues es sabido que
el mero traslado del conocimiento no resulta
suficiente para que la transferencia opere, ya
que se requiere, entre otros, del personal local
capaz de aprender, absorber, manejar, adaptary
comercializar dicha tecnologia, Parafraseando a
Elser y otros", la innovacion es la produccion de
un nuevo conoacimiento tecnologico, resultante
de agregarle valor a la invencion, en el proceso
productivo, siendo que la invencién es, a su
turmo, una creacion novedosa, replicable en las
corrientes comerciales,

Asi conceptualmente hay que dejar de tratar de
homologar la transferencia tecnolégica como
una compra-venta de un bien o una prestacién
de un servicio, Estos son procesos relativamente
lineales contrastan con el proceso dindmico de

la creacion tecnolégica y su difusion al pablico,
que no se cumple con el simple expediente de
colocar en el dominio publico la informacion
relativa & un invento determinado, sino que
se crea y difunde a través de procesos dinami-
cos de retroalimentacion constante entre las
fuentes productoras y receptoras, en lo que se
conoce como el “ciclo de la innovacion”.

En efecto, la innovacion viene a ser el resultado
de una relacion de cooperacion/competencia
que se entabla al interior y entre el Estado y las
empresas para la creacion de conocimiento.
Ese conocimiento asi creado, pasa a ser orga-
nizado en diversas unidades de analisis, que
en una economia global del conocimiento, se
encuentran ubicadas en diferentes partes del
mundo (clusters) pero que al interactuar entre
si, transfiriéndose reciprocamente ese conoci-
miento, generan una suerte de red, en sentido
amplio, que va creando sinergias y economias
externas que decantan en procesos de transfe-
rencia tecnolbgica que mas adelante, mediante
la agregacion de valor resultante de la adapta-
cion y mejora tecnoldgica, inducen un cambio
tecnologico que crea competitividad. Este
nuevo conocimiento ingresa luego al circuito
de cooperacién - competencia, dando inicio,
nuevamente, al ciclo de innovacion (divulgacion
- aprendizaje — adaptacion).

Otra de las evidencias que se desprenden de lo
senalado es que estos procesos de innovacion
pueden ser muy dinamicos o muy lentos, por
lo que se requiere que las politicas publicas
incidan en los factores coadyuvantes que sirvan
para apalancar ese dinamismo. A nivel micro, se
trata asi de verificar las afiliaciones corporativas,
la disponibilidad de capital humano, el tamano
de la empresa y su estrategia competitiva, entre
otros factores. A nivel macro, se trata de actuar

12, Ver: Ofcina Europea de Patentes, *Fuelling a sustainable economy” “The Age of Windustry? Disponible en la

website de fa EPO. 2010,

13.  BARTON, John, Intefectua! Property and Access to Clean Energy Technologies in Developing Countries: An Analysis of
Salar Photovottoic, Biofuel and Wind Technalogies, Geneva: ICTSD 2007.

14, Elser, 1992, cit. por Verduzco Rios y Rojo Asenjo, 1994, El cambio tecnoldgico: Un andlisis de mterpretacion de
agentas y escenarios como base para una metodologia, Estudios soclales y tecnolégicos Diciembre de 1994,
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en propiedad intelectual segun las condiciones
de competencia y estructura del mercado, el
estadio de desarrollo tecnologico del pais, su sis-
tema energético imperante, los requerimientos
organizativos y de capital y el grado de vulnera-
bilidad a dicho cambio climatico.

En este sentido, también es posible afirmar que
el ciclo de innovacion es mas dindmico cuando
las relaciones de cooperacién entre las partes
publicas y privadas se refuerzan reciprocamente
y cuando se genera un ambiente en el que el
intercambio, la competencia y la creacion de
valor fluyen de manera mas rapida y libre.

Bajo estas premisas, resulta valido que una so-
cledad post-Kyoto discuta no si se establece o
no un sistema de licencias obligatorias como el
que se postuld para los medicamentos en caso
de pandemias, sino, la reconceptualizacion de la
nocion de invencion, el funcionamiento practico
de los critenios de patentamiento y el ajuste de
los plazos de proteccidn para que respondan
mas y mejor al ciclo de vida en el mercado del
producto tecnolagico y sus optimo social.

Ello, sin embargo no debe confundirse con
aquellas posiciones que postulan la derogatoria
de la propiedad intelectual o que el que se deje
de reconocer el retorno de 1a retribucion corres-
pondiente a la inversion en crear y desarroliar
esa tecnologia, lo que podria ser contraprodu-
cente para su estimulo, maxime cuando se sabe
que ésta debera competir en sistemas abiertos,
en donde ser4 facilmente apropiable .

En este sentido, al igual que Juma', recono-
cemos que incluso niveles altos de proteccion
pueden resultar necesarios para estimular la
investigacion en ciertos campos particulares
de la innovacion, sin desconocer que mas ade-
lante resulte posible obtener mayor bienestar
social, a través de la intervencion publica en la

apertura de canales de acceso al conocimiento
tecnologico,

En lo Inmediato y tratandose de un pais alta-
mente vulnerable al cambio climatico como
es el Pery, ello supondra también comenzar a
reconocer las barreras de acceso existentes a las
tecnologias no contaminantes y de mitigacion
y adaptacién necesarias, que son creadas o
inducidas por los monopolios de exclusividad
comercial que la propiedad intelectual por
definicion confiere y empezar a inducir una
mayor liberalizacion de tales flujos especificos
del conocimiento, dentro de las reglas vigentes.
Consideremos a tal efecto, que el esquema “bus-
siness as usual”, no ha sido capaz, hasta ahora, de
generar los estimulos necesarios para alcanzar
las metas del cambio climatico.

V. LAS RESPUESTAS DE POLITICA
INTERNACIONAL

Como hemos senalado antes, la falta de cono-
cimiento sobre |a efectividad del sistema en los
flujos de transferencia tecnologica provocan
una serie de respuestas que se decantan en
funcién de las presiones externas e internas
de los que hemos dado cuenta al Iniclo. En la
reunion de Bangkok preparatoria de la Cumbre
de Copenhague’’, quedaron fijadas las diversas
posiciones que manteniéndose hasta hoy, re-
sponden de una manera u olra a esos intereses.
Esas son al menos las siguientes:

1. El mantenimiento del status quo.

Esta posicion sostiene que el sistema vigente
de propiedad intelectual no es responsable
de la falta de habilidad o conocimiento de los
paises en aprovechar sus flexibilidades y que su
regulacion contiene todos los elementos nece-
sarios y suficientes para encarar los desafios del
cambio climatico,

15, Segim Maskus (Op.Cit) esto puede ocurrir inchuso en niveles bajos de desarrollo econdmico.

16, JUMA. Op.Cit.

17, Chr: Ad Hoo Working Group report on Further Commitments for Annex | Parties under the Kyoto Protocol and the
Ad Hoc Working Group report on Long-term Cooperative Action under the Convention. Bangkok, April 2008,
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Juridicamente se basa en los articulos 4.1 [¢) y
4.3 de la UNCCC que ha previsto la obligacion
de los paises desarrollados de proveer los
recursos financieros requeridos por los paises
en desarrollo para cubrir 1a totalidad de los
costos incrementales de implementacion de
sus obligaciones, incluida |a transferencia de
tecnologia,

Cita también a su favor, el articulo 4.5 del mis-
mo texto legal que urge a esos paises adoptar
totas las medidas necesarias para promover,
facilitar y financiar la transferencia o el acce-
s0 a las tecnologias verdes y su know-how.
Finalmente, se puede referir el articulo 10 del
Protocalo de Kyoto sobre cambio climatico
que refuerza estas disposiciones. Todos estos
articulos mencionan expresamente |a propie-
dad Intelectual.

En cuanto a los ADPIC, refiere el articulo 7° que
retrata la ecuacion base de la propiedad intelec-
tual: proteccion y cumplimiento de los derechos
de propledad intelectual, vis a vis la promocian
de la innovacion tecnoldgica, la transferencia y
la diseminacion de tecnologia, todo ello a be-
neficio de productores y usuarios y conducente
al bienestar econdmico y social.

Asimismo, el articulo 8, que condena el abu-
so del derecho que afecte negativamente la
transferencia internacional de tecnologia; y, el
articulo 66.2 gue establece la obligacion de los
paises desarrollados de proveer incentivos y
promover la transferencia de tecnologia hacia
los paises menos desarrollados,

En relacion a las patentes, finalmente, refiere
los articulos 27.3.b (ambito) 30 {excepciones
limitadas); licencias obligatorias; 40 (libre com-
petencia); y, 66.1 (periodo de transicion a favor
de los paises menos desarrollados).

2. Lareformade los ADPIC.

Esta posicion sostiene que limitando la pa-
tentabilidad de invenciones relacionadas al
cambio climatico y reduciendo el periodo
de proteccion, se lograran mayores flujos de
transferencia tecnolégicas.

3. Lareforma de los ADPIC mas medidas
adicionales.

En este grupo se ubican propuestas de diversa
indole. Asi por ejemplo:

a. LaResolucion del 29 de noviembre de 2007
del Parlamento Europeo que reconoce que
un acuerdo ambicioso post Kyoto requeriria
realizar ajustes a los acuerdos internaciona-
les existentes;

b. Lapropuesta brasilera para la adopcion de
una declaracion similar a la adoptada en
materia de salud publica;

c. Guias para la proteccion por propiedad
intelectual de tecnologias financiadas con
fondos pablicos (no ha sido discutida).

d. Medidas fuera de ADPIC: Propone la imple-
mentacidn de mecanismos financieros para
incrementar el desarrollo y transferencia de
tecnologia hacia paises en desarrollo, de tal
suerte de promover el acceso a tecnologias
verdes a precios razonables, como €l Fondo
Multilateral para la adquisicion de tecnolo-
gia; o los incentivos en precios.

e. Encuantoa medidas no financieras, se pro-
pone también la suscripcion de acuerdos
Institucionales para la innovacion ablerta
y colaborativa.

f.  Las declaraciones paliticas: Que sin asumir
obligaciones juridicamente vinculantes,
expresan el deseo politico de una solucion.
Entre ellas cabe citar la declaracién de la
Union Europea a favor de una transferen-
cia mas rapida y libre de tecnologias o la
Cumbre del G20 en Pittsburgh que hace un
llamado al mundo para tomar medidas para
facilitar la difusion o transferencia de tecno-
logias limpias, incluyendo la conduccion de
Iniciativas conjuntas para la investigacidn y
capacitacion.

La disparidad de posiciones llevo luego al fra-
caso anunciado de la cumbre de Copenhague
y mas recientemente a los magros resultados
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de Rio + 20 y ademas se mantiene estancada la
discusion en el Comité de los ADPIC en la OMC.

Dejamos al lector la comparacion de estas
posiciones de la discusion politica vigente en
materia de |a relacion propiedad intelectual/
cambio climatico, con los intereses econdmicos
y politicos subyacentes, debiéndose senalar que
la posicion peruana en el plano multilateral no
ha merecido el debate adecuado aun y siendo
que, como se evidencia en los textos adoptados,
en el nivel bilateral se ha optado por responder
a la tendencia expansionista y trasversal de
la propiedad intelectual con algunas reservas
que poco o nada se relacionan con los reque-
rimientos del cambio climatico y la extrema
vulnerabilidad del pais.

VI, REFLEXIONES FINALES

Las evidencias presentadas por el IPCC en
cambio climatico, trasladadas al campo de
la propiedad intelectual segun los diversos
estudios citados en este articulo, sugieren
que existe una diferencia importante entre la
urgencia de adoptar medidas de adaptacion y
mitigacion del cambio climatico y los tiempos
que normalmente requieren los sistemas
tecnolbdgicos para evolucionar y proveer
el retorno de la inversién, a través de los
mecanismos convencionales, incluidos aquellos
de propiedad intelectual.

Serd por lo tanto necesaria una clara y decidida
acclén publica a favor de la liberalizacion de
los flujos de conocimiento y la promocion
de su intercambio, que vaya de la mano con
estrategias corporativas que hagan sostenible esa
intervencion, de tal suerte que pueda acelerarse
el ciclo de innovacion y se alcancen las metas
establecidas por el Panel de Cambio Climatico.

De otro lado, y como guiera que al igual que
con la mayor parte del derecho regulatorio, el

grado de efectividad de la propledad intelectual
depende mas de la existencia de adecuada
infraestructura, gobernanza, competencia
y politicas adecuadas (particularmente, de
comercio e inversion), que de la existencia de un
estatuto normativo enjundioso y desarrollado,
serd menester que la accion publica se enfoque
no sélo en la negociacion y adopcion de tal
regulacion, sino en fortalecer los factores que
hacen de la regulacion en propiedad intelectual
un esquema mas eficaz y exitoso.

De hecho, la evidencia economica disponible
hasta el momento, parece sugerir que antes que
un enfoque abocado ciegamente a establecer de
manera trasversal protecciones mas altas, elevar
las barreras de acceso a la tecnologia y fortalecer
las medidas de policia y las sanciones, terminan,
en ausencla de los factores indicados, por
encarecer los precios, reducir la disponibilidad de
la oferta y multiplicar externalidades negativas,

Lo propio se puede sefnalar desde la perspectiva
privada. En los afos por venir se requerird
invertir en mas investigacion, desarrollo y rapida
distribucion de tecnologias limpias, dado que
la demanda de tecnologias amigables con el
ambiente a precios razonables, se Incrementard
de manera importante del lado de los paises en
desarrollo urgidos a la adopcion de medidas de
adaptacion y carentes de oferta local suficiente.
En esa linea, el Involucrarse en medidas que
reduzcan la competencia y ralenticen la
innovacion y difusion de la tecnologia, desde
el punto de vista econémico, no parece ser la
mejor alternativa'®,

Finalmente, hay que tener presente gue el
cumplimiento o incumplimiento de una
determinada regulacion suele ser el resultado
de una decision economica racional por parte
de los individuos sometidos a esa regulacion.
En ese sentido, existira una mayor propension
a cumplir si se percibe que los beneficios

18. Hay mucha eratura disponible que muestra la evidencla que un buen desempeno corporative en materia
ambiental genera gananclas economicas. Ver al respecto, entre otros: Brealey Ry Myers S, The Carparate Financing
and the six lessans of market efficiency. In Corporate Finance Principles, 7th Ed, MC Graw Hill, 2002, Chap. 13.

Monica Rosell Moeding



derlvados de ese cumplimiento, son mayores
que los que se perciban de no cumplir.

En tal virtud, parece ser que el mejor argumento
a favor de la expansion de los derechos de
propiedad intelectual, en un contexto de cam-

bio climético es una mejor distribucion de los
ingresos derivados de la multiplicacion de los
flujos del comercio, la inversion en tecnologias
adecuada y su rapida transferencia, conscientes,
como dijera Vogel'’, que el conocimiento crece,
cada vez que es compartido.

19, VOGEL Mario. Balance Scovecard and non Financig! Indicators, 2005
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