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RESUMEN

El objetivo del articulo es abordar el de-
bate relativo a la garantia del derecho a la
salud, materializado en el acceso a medica-
mentos y el sistema de patentes, como una
manifestacién de un sistema ideado para la
proteccién y promocién del conocimiento
innovador. Para ello, este ensayo se ha di-
vido en dos secciones. La primera de ellas
aborda la nocién del conflicto de derechos
en donde se lleva a cabo una aproximacién
desde el punto de vista econémico tedrico,
la cual es contrastada con algunos fenéme-
nos que dan cuenta de este fenémeno en el
nivel factico.

En la segunda seccidn, se examinan al-
gunas soluciones ideadas para dar alcance a
las disparidades que se generan en torno al
acceso a medicamentos y la proteccién de
las patentes; a su vez, se presenta una alter-
nativa orientada a la creacién de una Bolsa
Global de Recompensas en Innovacién y
Desarrollo (BGRID), similar a la estructura
de la buena bolsa propuesta por GUIDO
CALABRESI, para el pago de recompensas
por innovacién y desarrollo, la cual tiene su
sustento en las ideas de autores como JOSEPH

STIGLITZ, TIM HUBBARD, JAMES LOVE, STE-

VEN SHAVELL y TANGUY VAN YPERSELE.
Palabras clave: Propiedad intelectual,

patentes, acceso a medicamentos, salud.

1. LOS CONFLICTOS DE DERECHOS:
APROXIMACIONES DESDE LA TEORIA Y LA
PRACTICA

a. Algunas consideraciones tedricas

El cumplimento de las obligaciones y de-
beres asociados a los derechos usualmente,
y de manera errénea, se han clasificado de
acuerdo a si pueden ser considerados como
positivos o negativos. Ello ha implicado en
el primer caso, la existencia de prestaciones
por parte del Estado en aras de proveer los
medios materiales necesarios para garanti-
zar el cumplimiento del derecho, mientras
que en el segundo caso se asume que el pa-
pel del garante del derecho se materializa en
un deber de abstinencia, a partir del cual se
pretende evitar cualquier intromisién en la
orbita de influencia del derecho.

Sin embargo, un anélisis de los medios
necesarios a través de los cuales se proveen

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



134

las condiciones materiales para el cumpli-
miento o garantfa de cualquier tipo de de-
recho, por ejemplo el derecho a la salud
(que se podria clasificar como positivo) o
el derecho a proteccién de la propiedad
intelectual (que se podria clasificar como
negativo), delinean un escenario en donde
resulta imperioso para el Estado ejecutar
tanto, una serie de inversiones asociadas de
manera directa o indirecta con la meta de
facilitar el cumplimiento de cada derecho,
asf como también establecer limites de abs-
tencién respecto del mismo.

De acuerdo como lo plantea JEREMY
WALDRON, el cumplimiento de un derecho
puede implicar “(...) generar obligaciones
negativas y positivas; algunas requerirdn
omisiones mientras otras requeriran accio-
nes y los consiguientes recursos necesarios.
Esto quiere decir que es definitivamente im-
posible sefialar que un derecho es puramente
negativo (o puramente positivo)"'.

Es en este contexto, en el que no existen
derechos totalmente positivos o negativos,
donde surgen escenarios en los cuales la
guarda de un derecho o més, puede verse
amenazada por la insuficiencia o inexisten-
cia de recursos o acciones necesarias que
patrocinen tal accién; lo cual hace que se
manifieste el surgimiento de un conflicto
latente, bien sea al interior del mismo de-
recho, o entre dos o mds derechos dife-
rentes?.

De esta manera, y siguiendo a WAL-
DRON, “Cuando se dice que los derechos
entran en conflicto, lo que de verdad se
quiere expresar es que las obligaciones que
éstos generan son incompatibles entre sf.
Si se toman dos personas, A y B, se podria
decir que sus derechos se encuentran en
conflicto cuando algtin interés de A es sufi-
cientemente importante en si mismo como
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para justificar el sometimiento de alguna
persona, digamos C, a una obligacién que
para C no serfa posible cumplir si cumpliera
a su vez con otra obligacién, la cual estuvie-
se justificada en un importante interés de B
(...) entonces nos estarfamos enfrentando
a un conflicto de derechos siempre que los
dos, Ay B, estan en dificultades y solo haya
recursos para rescatar a uno de ellos".

En este orden de ideas, la necesidad de
elegir entre cual de los dos derechos prote-
ger, més atin al tratarse de manera puntual
del acceso a medicamentos y proteccién a la
propiedad intelectual, permiten trasladar la
discusion al terreno de la escases de recursos
a partir del cual el paradigma de la economia
neoclésica ha desarrollado su construccién
teorica.

Asi, desde la visién neoclésica de la eco-
nomia esta puede ser definida, siguiendo a
LIONEL ROBBINS, como “(...) la ciencia que
estudia la conducta humana como una re-
lacién entre fines y medios limitados que
tienen diversa aplicacién™ lo cual en otras
palabras puede plantearse como la cien-
cia que estudia la asignacién de recursos
escasos en relacién con su finalidad més
productiva.

De esta manera, la escases de recursos
en relacién con un conflicto de derechos se
puede manifestar en aquellos escenarios de
toma de decisiones en los cuales el Estado
debe decidir cémo usar los recursos esca-
sos que posee para la guarda de un o unos
derechos, implicando con ello su posible
afectacién en relacién con su cumplimiento,
al estar supeditado a una restriccién presu-
puestal que condiciona el uso de recursos,
en principio, a sus usos mas valiosos.

Ahora bien, confrontando las ideas ante-
riores con el conflicto propuesto entre acce-
so a medicamentos y el sistema de patentes,

CHO Y ECONOMIA * N.° 31 + PP. 55-93 = 2008



Acceso a medicamentos y propiedad intelectual: Un conflicto de derechos 135

es posible presentar algunas consideraciones
que facilitan aplicar el concepto de escases
inmerso en la definicién de la econémica,
conjuntamente con la interpretacién de-
sarrollada por JEREMY WALDRON entorno
a los conflictos de derechos que se estdn
analizando.

De manera puntual, el acceso a me-
dicamentos como una manifestacién del
derecho a la salud presenta un conflicto en
su cumplimiento como consecuencia del sis-
tema de promocién e innovacién de cono-
cimiento sustentado en el uso de patentes,
por cuanto que el uso de este mecanismo se
materializa a través de una especie de im-
puesto al consumo, el cual distorsiona los
precios de mercado y provoca barreras de
acceso efectivo de los bienes.

Visto de otra forma, este conflicto impli-
ca una trasgresién al acceso a medicamentos
tanto desde la interpretacién “negativa” de
un derecho, asi como desde una “positiva”.
El primer escenario podria plantearse como
la abstencién que debe pesar sobre cual-
quier agente en relacién a la imposibilidad
de generar barreras que afecten el acceso a
medicamentos, en cuanto que éstos son un
elemento fundamental para alcanzar el goce
pleno del derecho a la salud y por tanto, del
derecho a la vida.

De otro lado, la lectura que puede rea-
lizarse desde la visién de los derechos po-
sitivos, plantea un conflicto que se origina
por la necesidad de aumentar el gasto, tanto
por parte del Estado como por particulares,
para poder acceder a medicamentos, lo cual
en un escenario de recursos escasos provoca
que muchos agentes deben abstenerse de
acceder a este bien, esto a causa de su res-
triccién presupuestal’.

No obstante, no es posible tener un
acercamiento objetivo a la comprensién del

conflicto, si no se presentan las razones que
podrian explicar el origen de los fenémenos
que afectan al derecho a la salud, en el pro-
blema que se estd examinando. Para ello nos
valdremos de dos conceptos econémicos
ampliamente estudiados, las externalidades
y los bienes comunes.

En relacién con el primer término, una
externalidad puede ser definida como “(...)
interdependencias no compensadas ya sea
en términos de costos o beneficios no pa-
gadas por individuos a través del funcio-
namiento espontaneo de los mercados".
Por su parte, los bienes comunes son una
categoria de los bienes que se desarrolla a
partir del incumplimiento de dos atributos,
rivalidad y exclusién; siendo el primero, la
caracteristica tipica de la mayorfa de los
bienes, que implica que al ser usado un bien
afecta el consumo del mismo por parte de
un tercero y el segundo, se relaciona con la
capacidad para impedir que un tercero pue-
da consumir o utilizar el mismo bien.

Dadas estas definiciones, el conflicto
de derechos se podria presentar como una
situacion en donde el resultado del uso de
patentes genera externalidades negativas
sobre el acceso a medicamentos, como con-
secuencia del disefio institucional al que
responden éstas para generar incentivos a la
innovacién sobre un bien que es publico (no
rival y no excluyente), el conocimiento.

Este disefio institucional precisamente
es el resultado de la necesidad de generar
incentivos para promover la innovacién y
desarrollo de un bien que desde la econo-
mia puede ser clasificado como publico, en
la medida que no es rival, es decir que su
consumo no afecta el potencial consumo
de otros actores, asi como tampoco es ex-
cluyente, queriendo decir con ello que es
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imposible, en principio, limitar el acceso al
consumo del bien.

Desafortunadamente, este tipo de bie-
nes, los comunes, tienden a ser objeto de
comportamientos oportunistas y de inefi-
ciencias en su produccién. Asf, de acuerdo
a como lo presenta JOSEPH STICLITZ, los
bienes publicos, en este caso el conocimien-
to, padecen de dos fenémenos. De un lado
una ineficiencia dindmica, que implica que
ante la imposibilidad de excluir a los agentes
(por ejemplo via precios) del consumo de
un bien, se socavan los incentivos a través
de los cuales se fomente una produccién
6ptima del mismo.

Esta situacién se puede ver ficilmente
ilustrada con la aparicién de un compor-
tamiento propio de la racionalidad de los
agentes, conocido como free rider o gorrén,
en donde ante la imposibilidad de excluir del
consumo de un bien publico a los agentes,
algunos de ellos buscaran beneficiarse del
mismo sin incurrir en ningln costo o pago
asociado al usufructo que se desprende del
uso del bien.

Por otra parte, ante la falta de incentivos
para fomentar la produccién de los bienes
publicos en las cantidades éptimas, usual-
mente se opta por generar derechos de pro-
piedad que de manera “artificial’ cambien la
naturaleza del bien publico, convirtiéndolo
en un bien privado sobre el cual sea posible
excluir y simular una situacién de escases.

Esta situacién desencadena un fenémeno
descrito por STIGLITZ como una ineficiencia
estatica, puesto que “(...) cuando un bien no
es rival, no tiene sentido la exclusién desde
el punto de vista de la eficiencia econémica.
Cobrando un precio por un bien que no es
rival se impide que algunas personas disfru-
ten de él, aun cuando el consumo del bien
no tenga un ningdn coste marginal. Por tan-
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to, cobrar por un bien no rival es ineficiente
porque provoca subconsumo’”.

Los fenémenos antes explicados pueden
ser ilustrados a través de la siguiente grafica,
en donde se contrasta la cantidad de Investi-
gaciény Desarrollo (I+D) en medicamentos
con los incentivos a la produccién eficiente

de los mismos.

Griéfico 1: Ineficiencia dindmica y estatica en
bienes publicos

I+D

P

\
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Fuente: Elaboracién propia a partir del grafico 6.1 de:
STIGLITZ, JOSEPH. La economia del sector pitblico, 3ra Edicién,
Barcelona, ANTONI BOSCH, p. 152.

De acuerdo a la gréfica, la curva de de-
manda "D" representa la cantidad de nuevo
conocimiento, resultado del trabajo en [+D,
que los consumidores desearfan obtener en
funcién de los precios que se establezcan
para incentivar la produccién del mismo. En
este orden de ideas, al tratarse de un bien
publico, la no rivalidad implica que el pre-
cio marginal de acceder al bien es cero, por
tanto los consumidores desearfan ubicarse
en el punto A,, es decir, en donde tienen
acceso pleno al bien, sin tener que pagar
por el mismo.

Por su parte, para los agentes produc-
tivos el punto A, no representarfa un es-
cenario éptimo, puesto que no contendria
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ningtn tipo de incentivo para que ellos
incurran en inversiones que apoyen la [+D
en materia de medicamentos, ya que no ten-
drian ningin mecanismo para recuperarlas,
es decir, se enfrentarfan a una ineficiencia
dindmica.

En razén a ello y como alternativa para
paliar esta ineficiencia, se ha acordado la
generacién de derechos de propiedad que
de manera “artificial” permitan la exclusién
del bien a través de precios, para este caso
puntual mediante el uso de patentes, lo cual
permite que los agentes productivos se ubi-
quen en el punto A,. Lo que generarfa a su
vez una ineficiencia estética.

Los argumentos que justifican el hecho
de tolerar ineficiencias estaticas por parte
de la sociedad en el caso de la [+D, giran
en torno a la funcién que desempefia el co-
nocimiento. Asi, desde el punto de vista del
desarrollo econémico, “La razén principal
por la que los niveles de vida son mds altos
hoy se halla en que los conocimientos tec-
nolégicos han avanzado”s.

De manera concreta, el impacto del co-
nocimiento producto de [+D se materializa
a través de los avances que repercuten en el
cambio tecnolégico, entendido éste como
“(...) los cambios en los procesos de produc-
cién o la introduccién de nuevos productos
o servicios".

Visto desde un dngulo econémico, el
cambio tecnolégico se incorpora como una
de las variables que explican el mejoramien-
to de la productividad de los factores!?, en
donde en ausencia de ésta si bien al aumen-
tar la cantidad de factores que se usan el
proceso productivo se obtienen mayores
resultados, en el largo plazo se presentardn
rendimientos decrecientes.

Es asi que al combinarse los factores cla-
sicos de produccién, tierra, capital y recur-

sos naturales, con el cambio tecnolégico, es
posible construir la funcién de produccién
agregada (FPA), la cual explica un crecimien-
to mas que proporcional de los rendimientos
de los factores productivos en el largo plazo,
es decir, "A medida que mejora la tecnologia
(A) gracias a los inventos o a la adopcién de
tecnologias extranjeras, este avance permite
a un pafs producir mas con el mismo nivel
de factores"!!. Esta férmula se expresa de la
siguiente forma:

=(,.)

Donde Q = produccién; K = servicios
producidos por capital, L = cantidad de
trabajo, R = cantidad de recursos naturales;
A = nivel de tecnologia de la economia; F
= funcién de produccién. En la gréfica 2,
es posible representar el efecto del cambio
tecnolégico en el crecimiento econémico,
en donde gracias a “(...) los aumentos de
la productividad generados por la inmensa
variedad de nuevos procesos y productos
como la electrénica, las computadoras, los
avances de la metalurgia, la mejora de tec-
"2 se ha
logrado una mayor eficiencia en la produc-
tividad de los factores productivos.

En resumen, es posible decir que la ra-
zén por la cual se justifica la ineficiencia

nologias del sector servicios, etc.

estéatica en la generacion de conocimiento,
esta dada por el aumento en la productivi-
dad que se genera gracias a la aplicacién de
[+D en obtencién de nuevo conocimiento,
lo cual genera externalidades positivas para
la sociedad, en la medida que aumenta los
niveles de bienestar y crecimiento econé-
mico.

Desafortunadamente, en el caso de ac-
ceso a medicamentos, la magnitud de la
ineficiencia estdtica, que se puede repre-
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Griéfico 2: Crecimiento Econémico por cambio

tecnol6gico

Q/L
Produccion A
por
trabajador FPA|995
(QUL) gy f=7= """

FPA g5
(Q/ L>1950 ----- f .
: : > K/L
(K/L)yg5  (K/L) 1995 Capital por

Fuente: SAMUELSON, PAuL A; NORDHAUS, WILLIAM D.
Economia, 16ta edicién, Espafla, McGraw-Hill, 1999,
p 520.

sentar como una externalidad negativa, esta
generando costos que la sociedad estd cada
Vez menos dispuesta asoportary que a todas
luces resulta ser inaceptable al comprometer
de manera directa la supervivencia de los
individuos.
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Para entender un poco mejor la idea
anterior, se haré uso de la siguiente gréfica
la cual ilustra la ocurrencia de una externa-
lidad negativa, que para los efectos de este
documento resulta ser la situacién que se
presenta entre el efecto que genera el sis-
tema de patentes, como mecanismo para
fomentar [+D y su efecto sobre el acceso a
medicamentos.

En la gréfica 3, se observa el tamafio
de la externalidad que genera el sistema
de patentes en el acceso a medicamentos
y que es representada por el segmento de
recta ubicado entre los puntos P Q, y P,Q,,
el cual sefala la diferencia entre el costo
marginal privado y el costo de oportunidad
social, que basicamente ilustra una situacién
en donde la sociedad debe asumir efectos
involuntarios generados con ocasién de la
actividad del agente privado.

Esta divergencia se explica a su vez por
la estructura institucional que configura el
sistema de patentes a través del cual se pre-
tende incentivar la produccién de nuevo

Griéfico 3. Externalidad negativa genera por el sistema de patentes

Medicamentos

Costo de oportunidad social

Costo marginal privado
(Oferta de medicamentos)

Magnitud de la externalidad

Demanda de medicamentos

(Q;) Q Medicamentos

Fuente: elaboracién propia.
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conocimiento. De manera simple se puede
representar por una estructura de monopo-
lio, tal y como se presenta en la siguiente
gréfica.

En la grifica se observa el funciona-
miento de un monopolio, que en este caso
se justifica como una alternativa para dar
respuesta a la necesidad de generar incenti-
vos para la produccién de [+D, que facilite
la obtencién de nuevo conocimiento sus-
ceptible de ser aplicado a la produccién de
nuevos medicamentos.

De acuerdo a la gréfica, la patente con-
fiere al empresario innovador la posibilidad
de ubicarse en un punto de equilibrio no
competitivo representado por el punto “b",
en donde podra vender a una cantidad Q,
inferior ala de competencia Q,, y asuvez, a
un precio P, superior al de competencia P,
en contraprestacién o como incentivo para
que lleve a cabo su actividad de innovacién
y desarrollo.

Asociado a ello, se encuentra la apa-
ricién de fenémenos como la ineficiencia

de derechos 139

estatica de la que se ha venido hablando
y que es representada por el segmento de
recta ab, y que se explica porque "Como
un monopolio cobra un precio superior al
coste marginal, no todos los consumidores
que conceden al bien un valor superior a su
coste lo compran. Por lo tanto, la cantidad
producida y vendida es inferior al nivel so-
cialmente eficiente”!3.

Sumado a lo anterior, se observa la pér-
dida irrecuperable de eficiencia del mo-
nopolio, demarcada por la regién abc, que
representa el excedente total que se pierde
con ocasién de la estructura monopolistica,
es decir, representa las transacciones que
no se pueden llevar a cabo en el mercado,
lo cual desde la vision de los consumidores
representa aquellas situaciones en donde a
pesar de existir personas interesadas en ad-
quirir medicamentos a precios incluso supe-
riores al costo marginal, no lo pueden hacer
dada su restriccién presupuestal, implicando
que tengan que desistir de la compra.

Gréfico 4. Patentes como monopolio econémico

Coste/ingreso

Excedente del consumidor

Ineficiencia estatica

Perdida irrecuperable de eficiencia

» Coste marginal
>

Preciocon | _______ N\....

patente 2| Beneficio del ,
monopolista

Precio sin

patente !

Ingreso margin

»

(Q,) Cantidad

monopolistica

(Q,) Cantidad Cantidad

competitiva

Fuente: elaboracién propia.

CON-

TEXTO = REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 31 « PP. 55-93 + 2008

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



140

b. Aspectos facticos del conflicto de
derechos

Al explorar la manifestacién del conflicto
propuesto dentro de la realidad actual, se
puede decir que éste surge cuando se re-
conoce que de nada sirve contar con un
derecho a la salud, entendido como “(...) un
estado de completo bienestar fisico, men-
tal y social, y no solamente la ausencia de

"4 () sinose

afecciones o enfermedades
tienen los medios para alcanzarlo o si, por
alguna circunstancia, se limita el derecho
(...) Y esto se refiere especificamente al
derecho de cada persona al acceso a los
medicamentos"".

Esta posicion es ratificada por la OMS al
considerar “(...) que el acceso equitativo a
unos medicamentos seguros y asequibles
es de importancia vital para que todo el
mundo goce del grado méximo de salud
que pueda lograr’'®. Desde el punto de vista
presupuestal esta situacién puede ser bien
ilustrada si se tiene en cuenta que segin
"Diversos estudios publicados y las cuentas
sanitarias nacionales confirman que el gas-
to farmacéutico en los paises en desarrollo
representa entre el 25% y el 65% del gasto
sanitario total piblico y privado, y entre el
60% y el 90% del gasto directo de los ho-
gares en salud"!”.

Sumado a lo anterior, se encuentran
evidentes disparidades en cuanto a la igual-
dad de oportunidades para poder acceder
tanto a medicamentos como a tratamientos
en salud, lo cual se puede apreciar en la si-
guiente cita:

“Las desigualdades son muy llamativas. En
los paises desarrollados puede haber un far-
macéutico por cada 2000 6 3000 personas.

Un ciclo de antibiéticos para curar una neu-
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monia se puede adquirir por el equivalente
del salario de dos o tres horas. Un afio de tra-
tamiento de la infeccién por el VIH cuesta el
equivalente de cuatro a seis meses de salario.
Y la mayor parte del gasto en medicamentos

es reembolsado.

En los paises en desarrollo puede haber s6lo
un farmacéutico por cada millén de perso-
nas. Un ciclo completo de antibiéticos para
curar una neumonfa comtn puede costar el
salario de un mes. En muchos pafses, un afio
de tratamiento para el VIH, si se comprara,
consumiria el equivalente de treinta afios de
ingresos. Y la mayoria de las familias tienen

que comprar las medicinas con dinero de su

bolsillo"'8.

Estas disparidades y en general, el conflicto
que debe afrontar el derecho a la salud para
lograr su cumplimiento, en el caso concreto
del acceso a medicamentos, surgen a partir
de la adopcién de un mecanismo institu-
cional generalizado tendiente a salvar la
eficiencia dindmica que padece la produc-
cién de conocimiento a expensas de la ge-
neracién de ineficiencia estatica.

Si bien, las colisiones entre los derechos
sefialados ya venian presentdndose como
consecuencia de los multiples regimenes
de propiedad intelectual que existian hasta
finales de los afios 80's, fue con la adopcién
del Anexo 1C de la OMS que se hicieron
evidentes las deficiencias del sistema. Este
impuso una estandarizacién minima del
periodo de proteccién para una patente, asi
segtn el articulo 33 del documento referido
se tiene:

"Articulo 33 Duracién de la proteccién
La proteccién conferida por una patente no

expirard antes de que haya transcurrido un
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periodo de 20 afios contados desde la fecha

de presentacién de la solicitud”!®.

La introduccién de esta regla de juego impli-
cé un cambio institucional fuerte en cuanto
que unificé a la luz de un solo criterio el
funcionamiento parcial de los regimenes
de propiedad intelectual que tendrfan que
aplicarse al 80% de los paises que hacen
parte de Naciones Unidas, es decir, a 153
estados.

Los efectos que esta institucién desen-
cadena sobre el acceso a medicamentos se
manifiestan en tres fenémenos. El primero,
de ellos corresponde a la distorsién en los
precios de los medicamentos como conse-
cuencia de la proteccién de la patente, como
fundamento para estimular la innovacién
y desarrollo; el segundo, se desprende del
comportamiento oportunista de los agentes,
que apoyandose en una regla de juego que
establece minimos, buscan aumentar los
periodos de proteccién para favorecerse
de la explotacién de rentas monopolisticas;
y finalmente, una clara orientacién de la
investigacién a aquellas enfermedades que
garantizan tasas de retorno positivas para los
laboratorios que adelantan la [+D.

La primera de las situaciones planteadas
se puede evidenciar al analizar los costos
en los que se incurren para desarrollar un
nuevo medicamento. Entorno a ello existen
diferentes versiones, asi, mientras que las
compaifiias sostienen que se requiere una
inversién entre $800 y $900 millones de dé-
lares??, algunos estudios como los de la ONG
Public Citizen o de la fundacién sin dnimo
de lucro TB Drug Development, sugieren
que la inversién puede estar por el orden de
los $110 millones', o entre los $115y $240
millones de délares®?, respectivamente.

Esta disparidad en las cifras denota un
problema de opacidad en éste mercado. En
esta linea, si consideran como acertadas las
cifras presentadas por actores diferentes a
los grandes laboratorios, se estaria frente a
una situacién en donde el monto en el que
se debe incurrir para desarrollar una nueva
medicina representa aproximadamente el
30% del valor que declara la industria far-
macéutica.

Esta amplia diferencia en los costos
estimados para desarrollar un nuevo me-
dicamento es explicado, segtin MERILL GO-
OZNER, porque "Los académicos financiados
por la industria nunca excluyeron la investi-
gacién de imitaciones. No tomaron en con-
sideracion el costo de desarrollar la versién
enantiomérica de recematos®® cuyo tnico
propésito es extender la patente de un me-
dicamento. Nunca consideraron el desper-
dicio de recursos cuando un presupuesto de
investigacion de la industria cubre estudios
clinicos cuyo Gnico propésito es lograr que
los médicos formulen su medicamento en
lugar de otro"*.

De otra parte, al analizar el comporta-
miento oportunista de los agentes frente a la
regla que establecida en la OMC, en lo con-
cerniente al intento de ampliar los plazos
de proteccién més all4 de los 20 afios, este
se ve claramente reflejado, por ejemplo, en
el caso de los Estados Unidos, quien “(...)
cuando terminé la Ronda de Uruguay, (...)
no considera que las normas de proteccién
de la propiedad intelectual previstas en el
acuerdo sobre los ADCIP eran necesariamente
adecuadas y decidié seguir buscando un ni-
vel més alto de proteccién por otros medios,
incluidos sus propios procedimientos con
arreglo al articulo 301 de su Ley de Comer-
cio Internacional®.
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El comportamiento descrito luego se
manifestarfa en una tendencia denominada
ADPIC Plus, la cual implica el establecimien-
to de regimenes de proteccién a través de
negociaciones bilaterales o multilaterales,
superiores a los acordados en el Acuerdo
de la omMC?°.

En relacién a la orientacién de las in-
vestigaciones a aquellos proyectos que im-
plican tasas de retorno positivas para los
laboratorios, es posible observar como en un
estudio realizado por TIM HUBBARD y JAMES
LOVE, en relacién a 1035 "nuevas” drogas
aprobadas por la Federal Drug Administra-
tion (FDA) en el periodo de 1989 a 2000, tan
solo el 23% presenté un avance terapéutico
y menos del 1% de estos medicamentos
respondia al tratamiento de enfermedades
huérfanas, siendo asi el 76% restante rela-
cionado con avances terapéuticos margina-
les o poco considerables?”.

Finalmente, dentro de este compor-
tamiento oportunista, el cual no debe ser
entendido en un sentido peyorativo sino
como una manifestacién de la racionalidad
de los agentes, se evidencia la proliferacién
de estrategias de investigacién orientadas a
la obtencién de medicamentos que se han
catalogado como BLOCKBUSTER y ME-TOO, en
donde los primeros identifican a aquellos me-
dicamentos que representan ingresos anuales
iguales o superiores a 1 billén de délares?®,
los cuales usualmente estdn constituidos por
drogas ME-TOO, definidas estas “(...) de ma-
nera muy concreta como las drogas con las
cuales se tienen mas o menos idénticos resul-
tados clinicos que las drogas pre existentes,
las drogas yo también son probablemente de
poco valor verdadero, en este caso la inten-
cién real es intentar socavar la proteccién de
patentes, atin sin proveer muchos beneficios

a la competencia de precios”’.
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Asi, la adopcién de un mecanismo que
abiertamente sacrifica la eficiencia estatica
para mantener la dindmica, el cual al mate-
rializarse a través del sistema de propiedad
intelectual y en particular del sistema de
patentes, ha provocado una falla en la ca-
libracién de incentivos entre los resultados
esperados en materia de [+D en medicamen-
tosy las razones para llevar a cabo las inves-
tigaciones, lo cual se manifiesta entre otros,
en los tres fenémenos antes descritos.

1. EN BUSCA DE LA CONCILIACION DEL
CONFLICTO: SOLUCIONES NORMALES Y
ALTERNATIVAS INNOVADORAS

a. Soluciones normales al conflicto de
derechos

Al hablar del término normal, este debe ser
tomado en el sentido expuesto por THOMAS
KUHN en su libro La estructura de las revolucio-
nes cientificas. Alli, una ciencia normal “(...)
significa una investigacién basada firme-
mente en una o mas realizaciones cientificas
pasadas, realizaciones que alguna comuni-
dad cientifica particular, reconoce, durante
cierto tiempo, como fundamento para su
practica posterior"3°.

En este sentido, una solucién normal im-
plicarfa una respuesta bastante convencional
a un problema que surge en la realidad so-
cial, a partir de un grupo de interpretaciones
cientificas determinadas.

De acuerdo con esto, en relacién con el
conflicto entre el acceso a medicamentos y
el sistema de patentes, es posible interpretar
algunas soluciones planteadas al respecto
como normales en la medida que no presen-
tan un aporte alternativo que propenda por
una solucién de fondo y que por el contrario
buscan mantener el status quo del conflicto.
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En este orden de ideas, una de las so-
luciones més conocidas se condensa en la
Declaracién Ministerial relativa al acuerdo
sobre los ADPIC y la salud Publica, generada
por la OMC en Doha en 2002. Con esta se
pretendié visibilizar las flexibilidades que
contenfa el acuerdo ADPIC para garantizar el
derecho a la salud por parte de los Estados
para con sus ciudadanos.

Puntualmente se resaltaban tres meca-
nismos, el primero de ellos relacionado con
la posibilidad de expedir licencias obligato-
rias, tal y como se establece en el literal b,
del numeral 5 de la declaracién:

“b) Cada Miembro tiene el derecho de con-
ceder licencias obligatorias y la libertad de
determinar las bases sobre las cuales se con-

ceden tales licencias"'.

El segundo mecanismo resaltado se rela-
ciona con la posibilidad con la que se su-
pone cuentan los pafses para llevar a cabo
importaciones paralelas para hacer frente
a emergencias en materia de salud publica.
Finalmente, el tercero se relaciona con el
aplazamiento de los periodos en los cuales
los paises menos desarrollados deberfan
ingresar al sistema ADPIC acogiendo de ma-
nera plena todas las obligaciones que de éste
emanan.

De acuerdo a los planteamientos presen-
tados por la Declaracién sobre ADPIC y salud
publica, esta alternativa para dar solucién al
conflicto puede ser evaluada como una solu-
cién normal, en cuanto que surge a partir de
la visién convencional que propone el siste-
ma de propiedad intelectual implicito en el
ADPIC y que no resulta ser consecuente con
los nuevos problemas y retos que plantea la
realidad social de los agentes a quienes se
aplica esta vision.

Asi, esta alternativa no proporciona
una solucién de fondo al conflicto, siendo
evidente hoy en dia que “(...) estd aumen-
tando el ndmero de acuerdos bilaterales y
de libre comercio que incluyen niveles de
proteccién més elevados que erosiona esas
flexibilidades"3?, asi como siguen aumen-
tando las estrategias tanto para fortalecer
el sistema de propiedad intelectual, como
hacer burla de éste. De esta manera, se deja
en evidencia la fragilidad e incluso la inefi-
ciencia de la estrategia que desde la misma
OMC se ideé para conciliar el conflicto de
instituciones generado por el mal disefio
institucional del sistema ADPIC.

Ahora bien, al considerar la existencia
de otras posibilidades para alcanzar una
conciliacién que proporcione un mecanis-
mo adecuado que calibre los incentivos para
[+D en medicamentos, con el acceso a los
mismos, es posible dar cuenta de algunos
que a continuacién serdn presentados de
manera muy breve y en donde todos coin-
ciden en tratar de formular propuestas que
se alejan de un interpretacién normal al
problema planteado??.

El primer mecanismo del que se puede
hablar es la compra de patentes en subastas
publicas. Esta idea desarrollada por MICHEL
KREMER, plantea la posibilidad de que las
patentes sean puestas en subasta publica
por parte de los poseedores de éstas, para
que organizaciones no gubernamentales o
los Estados oferten por ellas, permitiendo
luego que las investigaciones protegidas
por las patentes sean puestas en el dominio
publico y asf, disminuir el precio de los me-
dicamentos.

Este mecanismo si bien resulta intere-
sante, posee algunas limitaciones que no lo
hacen del todo eficiente para dar respuesta al
conflicto en estudio. Estas se relacionan con
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problemas de coordinacién y cooperacién
entre Estados en cuanto que si un Estado “a"
decide pujar en una subasta hasta ganar la
patente de una medicina que resulta de vital
importancia para sus nacionales, entonces
cusles serfan los incentivos para que luego
de una inversién, que podria ser considera-
ble, deje la medicina al dominio publico y
asf, otros pafses que no aportaron puedan
verse beneficiados.

En este sentido, el mecanismo probable-
mente solo darfa respuesta a problemas loca-
les sin ser una solucién de fondo que permita
a todas aquellas personas afectadas por una
enfermedad tener acceso a los medicamen-
tos necesarios para hacer frente a la misma,
con independencia de su nacionalidad.

Otra propuesta que ha venido tomando
fuerza como una alternativa aparentemen-
te viable es la construccién de fondos y
donaciones. En este caso, se busca la con-
solidacién de fondos de capital a partir de
donaciones efectuadas por agentes ptiblicos
o privados. El objetivo de estas es financiar
la investigacién de enfermedades puntuales,
con el dnimo de dejar los resultados al do-
minio ptblico de tal suerte que cualquiera
pueda hacer uso de ellos.

No obstante, al igual que el caso de las
subastas, en esta alternativa la solucién no
resulta ser de fondo, en cuanto que depen-
den en gran medida del nivel de altruis-
mo de los individuos que contribuyen al
financiamiento de las investigaciones, lo
cual produce un alto grado de inestabilidad
financiera que puede afectar directamente
al proceso de investigacién y desarrollo;
sumado a lo cual se debe entender que solo
se concentran en algunas enfermedades de-
jando de lado otras que también requieren

MARIO A. PINZON CAMARGO

Como tercer mecanismo podemos en-
contrar las concesiones ptiblicas de explota-
cién de patentes. Este novedoso mecanismo
propuesto por AIDAN HOLLIS plantea la po-
sibilidad de permitir que los laboratorios
efectien contratos de concesién con los
Estados (por ejemplo, se puede pensar en
una inversién de roles en una concesién de
infraestructura) para que éstos exploten la
patente en un periodo de tiempo determi-
nado, sujeto a un pago periédico producto
del volumen de ventas.

A manera de critica a esta propuesta, se
puede decir que bajo este mecanismo los
incentivos se calibrarian de una manera in-
adecuada en cuanto que si la remuneracién
por las concesiones estd relacionada con
el volumen de ventas, entonces los labo-
ratorios se orientaran a investigar aquellas
enfermedades que impliquen un mercado
importante, dejando nuevamente de lado las
enfermedades huérfanas; de otro lado, en el
caso que exista més de una alternativa para el
Estado, siempre existiré el riesgo de captura;
finalmente, no se puede desconocer, como
lo plantea el autor, que el mecanismo es
susceptible a fallas de financiamiento, como
consecuencia de la restriccién presupuestal
de los estados.

De la mano con estas alternativas, tam-
bién es posible encontrar algunas otras, que
como se ha planteado siguen dentro de la
l6gica de respuestas normales. Por ejemplo,
se encuentran las iniciativas que plantean la
necesidad de fortalecer la institucionalidad
de los pafses afectados por el acceso a me-
dicamentos en los términos definidos en el
ADPIC, asumiendo que ésta es la causa funda-
mental del problema, aunado a la necesidad
de redefinir aspectos aduaneros, fiscales y de

de atencién, como puede ser el caso de las | salud publica.
enfermedades huérfanas.
CON-TEXTO * R CHO Y ECONOMIA * N.© 31« PP. 55-93 = 2008




Acceso a medicamentos y propiedad intelectual: Un conflicto de derechos 145

Como resulta apenas evidente, la adop-
cion de reglas tales como el ADPIC, no es
garantia de ninguna manera de una solucién
al problema de acceso a medicamentos,
maxime luego de haber explorado los re-
sultados de la Declaracién de ADPIC y Salud
Publica de la OMC, y teniendo en cuenta
las limitaciones presupuestales de muchos
de los pafses que se ven aquejados por esta
problematica.

Ahora bien, en cuanto a la organizacién
de los demés aspectos sefialados (aduaneros,
fiscales, de salud publica, etc.) no se puede
desconocer que son importantes para apo-
yar las estrategias tendientes a garantizar un
adecuado acceso a medicamentos, pero no
por ello son su solucién definitiva, puesto
que a través de ellas no se logra morigerar
el efecto que tiene la estructura de incenti-
vos adoptada para [+D, es decir, el efecto
de la estructura de monopolio que implica
las patentes.

En esta misma linea se encuentran alter-
nativas como la discriminacién de precios,
o la generacién de leyes para fomentar la
investigacién para enfermedades huérfanas,
conjuntamente con la colaboracién interna-
cional y las compensaciones entre pafses,
todas la cuales presentan limitaciones en
materia de discriminacién de los usuarios,
problemas de financiacién en el largo plazo
y ausencia de incentivos para la coopera-
cién; asf como, la presencia de comporta-
mientos oportunistas. Impidiendo con ello
la consolidacién de una alternativa real que
garantice una solucién al conflicto de acceso
amedicamentosy el fomentoalal+Denla
misma materia.

b. Hacia una Bolsa Global de Recompensas
en Investigacién y Desarrollo (BGRID)

Con el 4nimo de ser propositivo en la bus-
queda de una solucién no normal para re-
solver el conflicto de derechos propuesto,
a continuacién se presenta un modelo que
se desarrolla a partir de los trabajos de dife-
rentes autores como JOSEPH STIGLITZ, TIM
HUBBARD, JAMES LOVE, STEVEN SHAVELL y
TANGUY VAN YPERSELE.

La propuesta se concreta en la construc-
cién de una Bolsa Global de Recompensas
en Investigacién y Desarrollo (BGRID), la
cual es a su vez la consolidacién de una
politica publica global orientada a calibrar
los incentivos a la innovacién y desarrollo
en materia de medicamentos, buscando con
esta acceder a precios razonables por parte
de aquellas personas que los necesitan y a
través de la cual se pretende evitar la situa-
cién PARETO ineficiente que refleja el con-
flicto de derechos en discusién.

Expuesto de otra forma, el conflicto
inter derechos actual, se manifiesta en una
situacién en donde una mejora en favor del
acceso a medicamentos o del sistema de
propiedad intelectual para fomentar [+D,
implica necesariamente una desmejora pa-
ra su contraparte, es decir, una situacién
ineficiente en términos de PARETO puesto
que se mejora a un individuo (en este caso
de un derecho) a expensas de otro; lo cual a
su vez devela, en los términos de COASE, la
naturaleza reciproca de este problema, pues-
to que no se trata de sacrificar un derecho
a expensas del otro, sino de evitar el mayor
dafio posible.
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La construccién de la BGRID parte de
la consideracién de algunos aspectos de
orden axiolégico que sustentan la propues-
ta. En este orden, el mecanismo se orienta
a una solucién que alcance un superior de
PARETO, es decir, que se mejore la situacién
de una persona o un grupo, sin desmejorar
la situacién de otro u otros. Para ello, se
ha considerado la necesidad salvar la en-
crucijada planteada por JEREMY WALDRON,
respecto de tener que elegir entre una u otra
alternativa.

Bajo esta premisa, la alternativa que a
continuacién se explicard implica una es-
trategia de implementacién orientada a des-
plazar en el tiempo el sistema de patentes
implicito en el ADPIC. Asi{, se propone pre-
sentarla como una opcién que de ninguna
manera busca socavar la institucionalidad
actual y aiin menos cambiarla, puesto que
como se ha evidenciado en las multiples
rondas de la OMC resulta ser una estrategia
poco eficiente y fructifera.

Lo anterior, implica el inicio de un pro-
ceso de cambio incremental, que formulard
un escenario en donde cada agente innova-
dor podrd elegir entre acudir la BGRID o al
sistema de patentes vigente, para compensar
su esfuerzo. Asi las cosas, la estructura de
incentivos que presente la BGRID debe ser lo
suficientemente disuasiva como para deses-
timular el uso de patentes.

Sumado a lo anterior, la BGRID debe a
su vez incorporar consideraciones de ti-
po redistributivo atendiendo un poco a las
ideas de JOHN RAWLS, en cuanto que es
necesario tener en cuenta que los participes
del mecanismo, en concreto los Estados,
deben considerar que estan tras el velo de
la ignorancia, en cuanto que ninguno de
ellos podrd predecir si serdn afectados por
enfermedades o no.

CON-TEXTO * R
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Lo anterior, implica el intento por el
desarrollo de un mecanismo neutral, que
facilite que aquellas naciones que cuenten
con dotaciones naturales o materiales des-
favorables puedan tener alternativas para
garantizar la realizacién de su derecho a la
salud (acceso a medicamentos) y por tanto,
su derecho a la vida.

Al hablar de manera concreta del me-
canismo que se propone, este implica la
consolidacién de una Bolsa Global de Re-
cursos para Financiar la Investigacién de
nuevos medicamentos que den solucién a
las dolencias de la poblacién mundial. En
este caso, los pagos por los resultados de
investigacién se pagarfan bajo la modali-
dad de recompensas o premios, los cuales
se asignarfan a través de una subasta inversa
y condicionados a la eficiencia, eficacia y
calidad de los resultados aportados.

Una vez asignadas las recompensas, la
informacién pasarfa al dominio publico, lo
cual también incluirfa los datos de prueba,
abriendo la posibilidad de una competen-
cia entre productores de medicamentos y
evitando con ello caer en la dualidad de
premiar eficiencia dindmica a expensas de
la estatica, o de manera inversa.

El funcionamiento de este fondo estaria
en manos de una entidad con amplios cono-
cimientos en el drea de la salud, ello con el
objetivo de evitar o aminorar asimetrias de
informacion propias del mercado de la salud
y en particular, de la [+D de medicamentos.
A suvez, en lo relacionado con el financia-
miento, se retoma la idea de establecer un
aporte base equivalente al 1% del PIB de los
pafses participes.

Lo anterior se justifica en el estudio de
HUuBBAR y LOVE, quienes encontraron que
"El andlisis mundial del gasto en drogas
muestra que los gastos varfan, pero estan
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cerca al 1% del producto interno bruto (BIG)
en la mayoria de los paises desarrollados y
en desarrollo”3*.

No obstante, en consonancia con la
idea de construir un mecanismo que sea
consistente con supuestos redistributivos
se propone que los aportes, si bien estardn
en torno al 1% propuesto, estos variaran de
acuerdo con la realidad socio-econémica de
cada pafs. En este orden, se sugiere la imple-
mentacién de una especie de subsidio cruza-
do a través del cual los paises que gocen de
mayores dotaciones materiales aporten en
mayor proporcién para compensar aquellos
que cuentan con deficientes dotaciones ma-
teriales, mientras que aquellos que quienes
se encuentran en una situacién intermedia
pagarfan el aporte pleno3?.

La idea de este subsidio debe ir en con-
sonancia con el reconocimiento de la mo-
vilidad de los agentes, esto quiere decir que
las externalidades positivas que se genera-
rian como consecuencia de una poblacién
mads sana, gracias al acceso a medicamentos
deben ser capturadas por el mecanismo. Por
ello, en la medida que los pafses aumenten
su crecimiento y desarrollo econémico, su
posicién relativa frente a los demds paises
cambiard y en este sentido, deberdn apor-
tar al fondo de manera acorde con su nueva
situacion.

En este punto, surge un elemento de
gran importancia para la estructuracién y
puesta en marcha del mecanismo, esto es la
forma en la cual se priorizaran las investi-
gaciones y por consiguiente, la asignacién
de recompensas. Al respecto, se propone
determinar como prioridades aquellas en-
fermedades en consideracién a variables
como la morbi/mortalidad, siendo el criterio
tltimo aquellas enfermedades que tengan o

puedan tener fuertes impactos sobre la po-
blacién mundial.

Dentro de este proceso de fijacién de
prioridades se debe advertir que la atencién
de las enfermedades huérfanas estd contem-
plada a través de la creacién de una especie
de "lista menor" de recompensas, orientada
a estimular la consecucién de resultados
respecto de éstas.

En general, se puede decir que la crea-
cién de este mecanismo plantea una serie
de avances en cuanto a la forma de abor-
dar el conflicto de derechos entre acceso a
medicamentos y propiedad intelectual. En
primera instancia, el mecanismo incorpora
elementos que procuran la sostenibilidad
del mismo, evitando con ello que deba de-
pender de la buena voluntad de quienes,
como en el caso de las donaciones, aportan
a fondos de investigacién.

Un segundo elemento que se puede ad-
vertir, es la mejor calibracién de los incen-
tivos a [+D y el logro de objetivos sociales,
en cuanto que se evitarfa el desperdicio de
recursos en [+D que se orienta a drogas me
too, como también a la captura de rentas via
ampliacién de periodos de proteccién o el
fortalecimiento del régimen de propiedad
intelectual.

Este nuevo esquema de incentivos im-
plica que los agentes se beneficiarian de las
"ventajas que otorga “moverse primero” (con-
seguir externalidades de red, liderar la curva
de aprendizaje, estimular la lealtad a la mar-
ca, imponer coste de cambio al consumidor,
crear el estdndar del producto, etc) las cuales
resultan mucho més determinantes que los
beneficios empresariales que la prohibicién
legal de imitar que la patente introduce”3°.

Sumado a lo anterior se encuentra, como
es obvio, el incentivo para competir en el
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mercado por parte de los agentes innova-
dores, lo cual se traduce en mejores precios
para los consumidores; el cumplimiento
—por parte de los Estados— de compromisos
internacionales como el Pacto de los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales.

De otra parte, resulta necesario advertir
que la propuesta de la BGRID incorpora al-
gunos retos para materializar su desarrollo,
entre ellos, se encuentra la construccién de
una metodologfa objetiva que permita con-
solidar las listas de prioridades en materia
de I+D, tomando en cuenta que la confi-
guracién de las listas pueden ser objeto de
fuertes presiones por parte de los paises y
sus respectivas poblaciones.

En esta misma linea, aparece el proble-
ma de la cooperacién a escala mundial, que
radica en la necesidad de superar los inte-
reses particulares de cada Estado y entablar
un proceso de participacién general, tanto
de los beneficios como de los aportes al
fondo. Este es uno de los principales retos
a superar, puesto que la participacién de
algtin Estado(s) provocaria la aparicién de
fenémenos como el free rider, minando los
posibles resultados del mecanismo.

Al respecto, trabajos como los desarro-
llados por la reciente Nobel de Economia,
ELINOR OSTROM han demostrado que es po-
sible superar los problemas de cooperacién
planteados desde ARROW, y en esta linea,
lograr la sostenibilidad de bienes a través de
los cuales se ve beneficiada una poblacién.
En este caso, hablariamos de la salud como
el bien a proveer y de la BGRID como el me-
canismo para lograr la sostenibilidad en la
produccién del bien.

Dos retos adicionales que se pueden
avizorar se relacionan con el célculo de
las recompensas, en donde es necesario
estructurar procedimientos que eviten que
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la captura del regulador a través de posibles
colusiones por parte de los agentes innova-
dores, asi como escenarios de opacidad; y en
donde se resuelvan situaciones tales como,
si resulta pertinente compensar dos usos
alternativos no contemplados, originados
en un mismo medicamento; y el segundo,
relacionado con el cambio organizacional
que implica el intento de desplazar paulati-
namente el sistema de patentes como pieza
fundamental para fomentar la [+D en el ca-
so de medicamentos, por la propuesta que
implica la BGRID.

Para finalizar y a manera de conclusién,
es posible establecer que es posible idear
alternativas plausibles que den solucién al
conflicto de derechos que el mal disefio ins-
titucional del sistema de propiedad intelec-
tual ha provocado en relacién con el acceso
a medicamentos. La falta de una adecuada
calibracién de incentivos en relacién con
la [+D y el beneficio social ha permitido la
aparicién de comportamientos poco desea-
bles dentro de los actores que hacen parte
del conflicto.

En este sentido, y como bien se planted,
no se trata de elegir un derecho a expensas
de otro, sino de evitar el mayor dafio posible
y es esto precisamente, lo que la BCRID entra-
fia. Una forma alternativa para fomentar la
[+D sin ir contra el derecho a la salud, mate-
rializado en el acceso a medicamentos.

Si bien esta alternativa contiene, acier-
tos, debilidades y retos por superar, resulta
ser una propuesta que se presenta para lograr
una isla de libertad en medio de un océano
de propiedad intelectual®”.
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