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Resumen

La progresiva pero imparable implemen-
tación de la Sociedad de la Información ha 
llevado a una serie de cambios en la manera 
en que los individuos entienden la actividad 
creadora y el valor de la propiedad intelectual. 

No obstante, el sistema de propiedad inte-
lectual, sobre todo en el caso de los derechos de 
autor, no ha sabido adaptarse a estos nuevos cam-
bios, buscando endurecer las normas de san-
ción. El enforcement no parece funcionar, pues 
no se han entendido las consecuencias de la 
digitalización, la intrascendencia del soporte y la 
desmaterialización de contenidos protegidos.

Si bien en el campo de las patentes hay un 
progresivo movimiento a la flexibilización del 
sistema, no ha sucedido lo mismo en los dere-
chos de autor, obstaculizando así el desarrollo 
de nuevos modelos de negocio.
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Abstract

The progressive but unstoppable imple-
mentation of the Information Society has led 
to a number of changes in the way individuals 
understand creative activity and the value of 
intellectual property.

However, the intellectual property sys-
tem, especially in the case of copyright, has 
not been able to adapt to these new chan-
ges, seeking to tighten the rules of sanc-
tion. The enforcement does not seem to 
work, because the consequences of the digi-

RETOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA  
SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN*

CHALLENGES OF INTELLECTUAL PROPERTY IN  
THE INFORMATION SOCIETY

Enrico Marcel Huarag Guerrero**

Recibido: 15/07/2017 Aceptado: 16/09/2017

* El presente artículo se basa en la ponencia presen-
tada por el autor en el XIV Coloquio de Profesores 
de Propiedad Intelectual organizado por la Organi-
zación Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) 
y la Organización Mundial del Comercio (OMC), 
realizado en Ginebra, Suiza, entre el 14 y 30 de junio 
de 2017.

** El autor es Máster en Derecho Privado por la Univer-
sidad Carlos III de Madrid y abogado por la Pontifi-
cia Universidad Católica del Perú.



190

Enrico Marcel Huarag Guerrero

tization, the lack of support and the dema-
terialization of protected contents have not 
been understood.

Although in the field of patents there is 
a progressive movement to the flexibilization 
of the system, the same has not happened in 
copyright, thus hindering the development of 
new business models.
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Introducción

Como fenómeno sociológico, la Sociedad 
de la Información se ha ido implementado de 
manera creciente e irresistible en la actualidad, 
llevando a una serie de cambio en la sociedad, 
en los individuos y en las instituciones. Ello 
implica no solo mejoras en las tecnologías de 
la información, la comunicación global, la in-
formática en general, sino, además, una serie 
de cambios en los hábitos de las personas, en 
sus preferencias como consumidores de conte-
nidos y, lo que más nos interesa, en la forma en 
que estos entienden actualmente la actividad 
creadora y el valor de la propiedad intelectual, 
así como de todos los bienes de información 
en general.

Desafortunadamente, este impacto de 
la Sociedad de la Información no ha sido del 
todo entendido ni por las industrias derivadas 
de la producción de contenidos protegidos 
por la propiedad intelectual, ni por los le-
gisladores, ni por los representantes de los 
países que negocian los acuerdos interna-
ciones de protección al sistema de propiedad 
intelectual.

Por ejemplo, en el área de Derechos de 
Autor (o Copyright), este desconocimiento se 
ha traducido en un sistema de protección que 
no ha sabido adaptarse a los cambios tecno-
lógicos, lo que ha llevado al agravamiento de 
penas por el intercambio de archivos1, protegi-
dos o no (mal denominada piratería); el incre-
mento de gastos en medidas tecnológicas de 
protección de contenidos; el establecimiento 
de cada vez más derechos de copyright, y la su-
cesiva extensión de los que ya existen; y, la pro-
mulgación de normas que restringen derechos 
fundamentales de los individuos. Y, lo que es 
peor, todas estas medidas parecen ser insufi-
cientes para proteger el sistema actual.  

Pero todo esto parte de un error en la con-
cepción de los derechos de la propiedad inte-
lectual. Parece que nos hemos olvidado de que 
estamos ante una propiedad artificial, creada a 
través de la concesión de monopolios tempo-
rales a autores e inventores con la finalidad de 
compensar los esfuerzos y recursos invertidos 
en la creación o innovación, y para incentivar-
los la creación e innovación. 

 Propiedad intelectual como propiedad arti-
ficial

Durante una gran parte de la existencia 
del hombre, la transmisión de conocimientos 
era oral, entre los que creaban el conocimiento 
y quienes lo adquirían2. Tradiciones, cuentos, 
leyendas, inventos y mejoras técnicas fueron 

1 Como muestra del progresivo endurecimiento de la 
criminalización de las infracciones a los derechos de 
autor, véanse las modificaciones al artículo 220 del 
Código Penal Peruano.

2 Consideremos que los restos más antiguos del Homo 
Sapiens tienen una antigüedad de 195 000 años 
(hombre de Kibish).  A su vez, consideremos que los 
primeros sistemas de protoescritura datan apenas 
de hace 9 000 años (escrituras Vinča, siglo VII a.C. 
y Jiahu, siglo VI a.C.), y el primer sistema escritura 
(sumerio cuneiforme) data de hace seis mil años (s. 
IV a.C.).
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transmitidos de generación en generación. 
Nadie era “propietario” de un conocimiento, 
ni podía apropiarse de él, pues al comunicarlo, 
escapaba de su esfera de dominio, siendo a su 
vez retransmitido a todos.

Con la invención de la escritura (s. IV a.C.), 
los conocimientos y la información se fijaron 
en soportes que permitían su transmisión a 
otros, permaneciendo fiel a su mismo por ge-
neraciones. El conocimiento puede pasar de 
uno a otro sin alteraciones. Es en este contexto 
en que se desarrollan las grandes obras de la 
Antigüedad, ninguna de las cuales tenía pro-
tección patrimonial de derechos de autor (Co-
pyright). Desde el Poema de Gilgamesh (2500 
a.C.), hasta La Ciudad de Dios de San Agustín, 
pasando las Catilinarias de Cicerón, la Odisea 
de Homero, La República de Platón y Prome-
teo Encadenado de Esquilo, ninguna tuvo un 
derecho que las protegiese. No había ningún 
tipo de restricciones a la copia, reproducción, 
difusión pública o edición de las obras clásicas.

No obstante, con el paso del tiempo se 
fueron concediendo determinados derechos 
(denominados privilegios) a los inventores, a 
fin de que revelen sus invenciones en benefi-
cios de las nacientes ciudades, y este sistema se 
extendió luego a autores, editores e impresores 
(De los Reyes Gomez, 2013, pág. 4). 

Ya en época de Isabel I Tudor, apareció 
en Inglaterra un derecho a la propiedad inte-
lectual en forma de beneficios reales (cédulas 
reales, cláusulas y patentes reales) que el Rey o 
el señor de la tierra concedía a quienes intro-
ducían nuevas técnicas para producir deter-
minados bienes o para prestar determinados 

servicios. Pero, la Corona hizo con frecuencia 
uso indebido de este poder, deviniendo estos 
en privilegios que generaban monopolios se-
lectivos. Pero el parlamento inglés estaba con-
formado por una talasocracia que obtenía su 
enriquecimiento gracias al libre comercio. Los 
parlamentos post isabelinos pronto cayeron en 
cuenta de que los beneficios reales, que gene-
raban monopolios, iban en detrimento de un 
comercio libre, razón por la cual fueron supri-
miéndolos. Así, se fue desarrollando la noción 
moderna de propiedad intelectual pasando de 
privilegio a un medio práctico de fomentar el 
progreso tecnológico y proteger el bienestar 
público. En 1623, el Estatuto de Monopolios 
convertía en ilegales todos los monopolios ex-
cepto aquellos establecidos para un plazo de-
terminado de años, lo que constituye la base 
del actual derecho de patentes (Organización 
Mundial de la Propiedad Intelectual, 2017).

El sistema de propiedad intelectual que 
existe actualmente es un sistema excepcional, 
en el que la ley genera escasez de un recurso 
(información) a través de la generación de 
un monopolio temporal (derecho de propie-
dad intelectual) con los objetivos de com-
pensar e incentivar la creación y la innova-
ción. Es un sistema excepcional que responde a 
un fin loable.

La idea central era muy simple: si con-
vertimos los bienes de información en esca-
sos mediante generamos valor respecto de los 
mismos. Esa escasez pude ser generada por la 
ley a través de la creación de un monopolio 
temporal. El nuevo valor de los bienes de los 
bienes, generados por la exclusividad, otorga 
beneficios para los inventores y creadores. 
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Ilustración 1. Proceso de conversión de bien público en propiedad intelectual

learning by vesting the copies of printed books 
in the authors or purchaser of such copies, 
derring times therein mentioned (Loredo, 
2006, pág. 2). Se buscaba un equilibro en-
tre el interés particular y el interés general. 
Esta norma incentivaba al autor, ciertamente, 
creando un monopolio a favor de este por 14 
años, luego de lo cual la obra pasaba al dominio 
público, para así servir de insumo para nuevas 
creaciones. 

Pero, como veremos más adelante, los ob-
jetivos han terminado siendo desnaturalizados 
en favor de continuas extensiones del plazo de 
duración de la protección, y en la proliferación 
de cada vez más derechos. Y ello se debe a que 
muchas veces se olvida no solo los objetivos 
del sistema, sino también la naturaleza econó-
mica de los bienes materia de protección. Esta 
sobreprotección ha generado como problema 
el rentismo y la piratería.

• Información como 
bien público.

• Los autores e in-
ventores invierten 
recursos en obras 
e invenciones a su 
propia cuenta y 
riesgo.

• Los beneficios del 
monopolio gene-
ran beneficios para 
los autores e inven-
tores.

• Brinda incentivos a 
creadores e inven-
tores para revelar 
sus productos.

• Las restricciones 
legales crean una 
escasez artificial.

• Se crea un mono-
polio temporal en 
favor del creador e 
onventor

Incentivos para 
autores e 

inventores

Monopolio  
Temporal

Bien Público

Este sistema funciona si es que puede ser 
respetado por todos los individuos. En ese sen-
tido, o hay un respeto ciudadano muy fuerte a 
la imposición legal del monopolio, o el enforce-
ment para hacerlo cumplir disuade los poten-
ciales infractores. Finalmente, hay una tercera 
posibilidad: el cumplimiento sale más barato 
que el incumplimiento.

Además, el sistema debe conciliar el inte-
rés de la sociedad de tener acceso a la informa-
ción producida con el interés de los creadores 
e inventores al producto de su trabajo intelec-
tual. En el caso del copyright, quien primero se 
ocupa de dicha conciliación de intereses es la 
Reina Ana de Inglaterra. 

La finalidad del Estatuto de Ana es crear 
un estímulo para el fomento del arte, de la li-
teratura y de la ciencia, como se demuestra 
en su título: An Act for the encouragement of 
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 Volviendo a lo básico: naturaleza de los 
bienes protegidos por la Propiedad Intelectual

Existen dos principios que se utilizan para 
determinar las características económicas de 
un bien a fin de proporcionarles un tratamien-
to económico adecuado: la rivalidad y la exclu-
sividad.

La rivalidad implica que el uso de un bien 
por parte de un individuo impide a otros el 
uso simultáneo del mismo, reduciendo así su 
disponibilidad. El típico caso de bienes rivales 
lo encontramos en los bienes consumibles. No 
obstante, los bienes de información pueden ser 
usados de manera simultánea por varios indi-
viduos de manera simultánea, sin que esto re-
duzca su disponibilidad, ni que haya obstruc-
ciones entre los usuarios.

Por su parte, la exclusividad consiste en 
la capacidad de excluir a otros individuos del 
uso de un bien. Si bien podemos argumentar 
que todos los bienes pueden convertirse en 
exclusivos a un costo importante, considera-
mos como excluibles a los bienes de cuyo uso 
puede ser excluirse a otros individuos a un cos-
to razonable.

Tanto las obras como las invenciones son 
bienes de información. Como tales, carecen de 
rivalidad y no son excluibles, al menos a un 
costo razonable. Como bien señala el econo-
mista Paul Krugman (Premio Nobel de Eco-
nomía 2008), desde un punto de vista econó-
mico, su tratamiento más eficiente es como 
bien común. 

EXCLUSIVIDAD

EXCLUIBLES NO EXCLUIBLES

R
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A
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D
A

D R
IV

A
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Bienes Privados Recursos de uso común

N
O
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IV

A
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S

Bienes club Bienes Públicos

Ilustración 2. Naturaleza y tratamiento económico de los bienes.

En ese sentido, el tratamiento más eficien-
te para los bienes de información, como es el 
caso de la propiedad intelectual, es tratarlos 
como bienes públicos. Y así se trataron a este 
tipo de bienes durante buena parte de la his-
toria. Las obras clásicas de la Antigüedad se 
hicieron sin necesidad de un sistema de pro-
piedad intelectual que los protegiera.

El sistema de protección de la propiedad 
intelectual pretende incentivar la creación y 
la inventiva, compensando al creador y al 
inventor. El monopolio temporal creado a 
favor de éstos busca incentivaros y compen-
sarlos, luego del cual los bienes intelectuales 
pasaban a su estado más eficiente: el dominio 
público.
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 Copyright, sobreprotección, rentismo y pi-
ratería

En el caso del copyright, con el transcu-
rrir de los años se fueron extendiendo cada vez 
más los plazos de protección. Se puede discu-
tir si un monopolio de 14 años razonable o no 
para incentivar y compensar a un autor. Mas 
aun cuando los trabajos son generalmente ex-
plotados en su valor económico a los pocos 
primeros meses o años de su publicación (Trit-
ton, 2007, pág. 473). Pero cuando este derecho 
alcanza toda la vida del autor deja de ser un 
incentivo para convertirse en una sobrecom-
pensación. En ese momento deja de ser un in-
centivo para convertirse en una renta. 

Cuando la protección de los derechos de 
autor se extiende más allá de la vida del autor 
(hasta 100 años después de su muerte, como 
en el caso de México) se convierte en un sin-
sentido. En efecto, hasta donde tengo entendi-
do, ninguna teoría económica permite explicar 
cómo se puede incentivar a un autor muerto 
a crear nuevas obras. Como bien ha señalado 
Richard Posner, una extensión tan larga del 
copyright sobre compensa y, por tanto, ya no 
incentiva la creación sino el rentismo (Posner 
& Landes, 2003, pág. 475). 

El rentismo elimina el incentivo a la crea-
ción (Pasquel Rodríguez, 2004, págs. 71-72). 
El rentista carece de incentivos para seguir 
creando, toda vez que puede vivir de la renta, e 
incluso la puede dejar en herencia. 

Otro efecto del rentismo es que eleva el 
costo de acceso a los bienes de información. Y 
ese costo puede elevarse más allá del valor que 
le dan las personas en el mercado. Cuando esto 
sucede, surgirá un mercado secundario: la pi-
ratería. En efecto, cuando las personas valoran 
el bien por debajo del precio que les es estable-
cido por el titular del derecho, buscarán satis-
facer la necesidad de un modo distinto, a más 

bajo costo. Las medidas de protección y las pe-
nas impuestas a la piratería pueden elevar ese 
costo, incorporando un costo de persecución, 
pero ello no siempre disuade a los potenciales 
infractores.

Así, debemos entender a la piratería como 
un problema asociado a los altos costos de los 
bienes protegidos por la propiedad intelectual 
(Varian, 2006, pág. 23). En consecuencia, es un 
producto del encarecimiento producido por la 
sobreprotección otorgada por el copyright.

De esta manera, los derechos patrimonia-
les de autor pierden el sentido de su creación, 
para convertirse en un impuesto social que 
retrasa la creación. Y esto es debido a que el 
proceso de creación no es unidireccional, sino 
bidireccional. No es solo producción de cono-
cimiento (output) sino que previamente debe 
nutrirse conocimiento e información       (input) 
(Varian, 2006, pág. 20). La propia existencia 
de titularidades exclusivas como las otorgadas 
por la propiedad intelectual desincentiva otro 
tipo de creaciones, pues restringe la cantidad 
de obras disponibles en el mercado, de manera 
que los nuevos creadores tendrán menos acce-
so a las obras existentes (Burrell & Coleman, 
2005, pág. 40). El precio “monopólico” que co-
bra el creador de un bien intelectual protegido 
produce una pérdida social equivalente a la 
suma de los precios que hubieran pagado to-
das aquellas personas que valoran el bien por 
encima del costo marginal, pero por debajo del 
precio que impone el creador (Cavero Safra, 
2012, pág. 126).

Hay quien argumentará que el derecho de 
autor contempla excepciones, remedios que 
pueden paliar en alguna medida el efecto de 
monopolio que produce la exclusividad, como 
el derecho de cita, o el derecho a la copia pri-
vada, que permiten usar las obras para crear 
nuevas obras (Rodríguez García, 2012, pág. 
303). Y esto puede ser así en las obras que co-
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nocemos como clásicas (obras literarias, ar-
tísticas, entre otras), pero no así para otras, 
como el software, en el que este tipo de uso 
no es contemplado. Por otro lado, ambas ex-
cepciones, en el sistema romano germánico, 
se encuentra bastante lejos del concepto más 
liberal de fair use, utilizado en el copyright 
anglosajón.

El software es el corazón de la sociedad 
de la información. Y en el software, el dere-
cho de cita no tiene valor alguno. Los dri-
vers, librerías, programas y otros se utilizan 
completos o no se utilizan. En el mundo del 
software, 50 años son una eternidad. En este 
mundo, la obsolescencia es tan rápida que 
cada 4 años el software producido se convierte 
en inservible. 

 Sociedad de la Información, desmateriali-
zación de los contenidos e irrelevancia del 
soporte

Hasta antes de la implementación de la 
sociedad de la información, la piratería era 
un problema que se tenía más o menos con-
trolado. Sin embargo, con la popularización 
de los sistemas informáticos y del Internet, las 
redes sociales, la hiperconectividad móvil y la 
revolución digital se ha generado un entorno 
nuevo en el que se ha cambiado la forma en 
que vemos el mundo y nos relacionamos con 
él. Y en ese entorno digital, los índices de pira-
tería de contenidos protegidos se han dispara-
do de manera alarmante.

Ello ha hecho que muchos países han op-
tado por elaborar leyes cada vez más restricti-
vas del uso de materiales protegidos, leyes más 
drásticas que llegan a la imposición de sancio-
nes penales y que, en su afán de vigilar el in-
tercambio de archivos, llegan a violar derechos 
fundamentales como la privacidad, la libertad 
de expresión y otro. Estas leyes, como la Ley 

Hadopi3 en Francia o la Ley Sinde – Wert en 
España han demostrado su poca o nula efica-
cia en reducir los índices de piratería.

Pero ¿por qué las normas de enforcement 
eran relativamente eficaces antes y no ahora, a 
pesar de ser mucho más duras? La respuesta a 
ello es el soporte físico sobre el que se encuen-
tran plasmadas las obras, y su ulterior intras-
cendencia. 

En efecto, al estar plasmados sobre un so-
porte físico (libro, CD, etc.) los bienes materia 
de propiedad intelectual perdían sus caracte-
rísticas de ausencia de rivalidad y de exclusi-
vidad, y adquirían estas características de su 
soporte físico. De esta manera, un bien como 
la información, que carecía de exclusividad, 
adquiría esta característica del soporte (libro, 
lienzo, papel fotosensible, etc.), por lo que era 
más fácil protegerlos. 

Los procesos de copiado de un material 
protegido debían utilizar otro soporte, lo que 
implicaba un costo, y medios de copiado, que 
también lo añadía costos, sin lograr, de manera 
alguna, mantener la calidad del original. Ello 
facilitaba el enforcement, por un lado, y hacía 
menos evidente la diferencia entre el precio de 
los bienes protegidos y sus alternativas ilegales. 
Es el soporte el que permitía un grado relativa-
mente alto de enforcement y obstaculizaba la 
piratería.

Pero ello cambia cuando la información 
materia de copyright es digitalizada. Conver-
tida en una serie de datos binarios, la infor-
mación es fácil de reproducir, reduciéndose 
de manera sensible los costos de copiado. Más 
aún, las copias mantienen la misma calidad del 
original, en tanto contienen la misma infor-

3 La Ley Hadopi o Ley promotora de la difusión y la 
protección de la creación en Internet entró en vigor 
el 1 de julio de 2010, y dada su ineficacia, fue abolida 
el 9 de julio de 2013.
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mación. Y con la aparición y popularización 
de Internet, el soporte pierde cualquier tipo de 
relevancia que haya tenido anteriormente, con 
serias consecuencias. 

Liberada del soporte, desmaterializada, si 
se quiere, la información materia de protec-
ción recupera las características primigenias 

de los bienes de información. Recupera su 
carencia de consumo rival y de exclusividad. 
Por primera vez, el sistema de protección de la 
propiedad intelectual tiene que lidiar con las 
dificultades que plantea a verdadera naturaleza 
de los bienes de información: las obras vuelven 
a su inmaterialidad, y con ello, a la mayor faci-
lidad de copia.

•  Medio más sen-
cillos para copiar, 
transferir y com-
partir contenidos.

•  Dispositivos con 
conexión perma-
nente a Internet

• Los modelos de 
negocio tradicio-
nales entran en 
crisis.

• Intercambio de ar-
chivos en auge.

• Nuevos modelos 
de negocio.

•  Libres del soporte, 
las obras recupe-
ran la inmateriali-
dad, y con ella, la 
carencia de rivali-
dad y exclusividad.

Cambios en las  
preferencias del 

Consumidor

Irrelevancia  
del  

Soporte

Digitalización

Ilustración 3. Proceso de desmaterialización de la obra e intrascendencia del soporte.

Pero a esto debe añadirse el fenómeno 
de la hiperconexión, que lleva a que los indi-
viduos se encuentren conectados a Internet y 
sus recursos en todo momento. Los dispositi-
vos de uso diario se conectan a Internet (smar-
tphone, smartwatch, tablet, wearables, etc.) 
mantienen al individuo en continua conexión 
con Internet y a tener su contenido disponible 
en cualquier dispositivo. 

Esto permite, además, un cambio en las 
preferencias de los consumidores de conteni-
dos digitales. La propiedad y posesión de los 

contenidos pierde sentido a favor de la dispo-
nibilidad y el acceso. Los modelos de negocio 
basados en la venta por copia (fabricantes de 
software, discográficas, productoras de video) 
entran en crisis, pero no por la piratería, a 
quien achacan sus males y frente a la cual re-
accionan mediante lobbys que buscan realizar 
leyes de protección de su modelo de negocio 
antes que de la propiedad intelectual. Estos 
modelos de negocio entran en crisis porque no 
supieron ver el cambio en las preferencias de 
los consumidores (De la Fuente Soler & Viana 
Ballester, 2007, págs. 306-308). 
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Por el contrario, nacen nuevos modelos 
de negocio, como Spotify y Netflix basados en 
la disponibilidad y acceso a catálogos enteros 
de obras (Reventós, 2009). No obstante, su de-
sarrollo se vio en un comienzo obstaculizado 
por las propias normas de propiedad intelec-
tual. Los paradójico del caso es que en aquellos 
lugares en los que la implementación de es-
tas dos aplicaciones (y aplicaciones similares, 
como Google Music, Deezer, Apple Music), 
los índices de piratería de contenidos se des-
ploman. 

Esto nos lleva a concluir que, antes que 
seguir creando normas que buscan defender 
un sistema de propiedad intelectual hecho a 
medida de los antiguos modelos de negocio, 
debemos adaptar el sistema a los cambios im-
puestos por la sociedad de la información. El 
sistema debe adaptarse al nuevo entorno digi-
tal y aceptar sus reglas, incentivando nuevos 
modelos de negocio y permitiendo, por fin, 
conciliar el acceso a la información con los in-
tereses de los creadores. 

Pero esto no solo ocurre en el Copyright. 
En el caso de las patentes, la excesiva capaci-
dad de bloqueo de los titulares de las patentes 
genera lo que Michael Heller ha denominado 
Tragedia de los Anticomunes. Y es que cada 
nueva invención, sobre todo en campos com-
plejos como la biotecnología o el hardware de 
los dispositivos electrónicos, requiere el uso de 
patentes previas. Más aún en áreas en que se 
establecen estándares y se requiere de intero-
perabilidad, como las telecomunicaciones el 
número de patentes que debe pagar una em-
presa para acceder con su producto al mercado 
reduce sensiblemente la posibilidad de acceso.

Así, nos encontramos ante la paradoja de 
que las patentes, creadas para fomentar la in-
vención, se convierten en obstáculos impor-
tantes para ello (Heller & Eisenberg, 1998, pág. 
701). Los titulares de las patentes bloquean las 

investigaciones, no solo con el cobro no ra-
zonable de royalties por las licencias. En bio-
tecnología, las patentes se utilizan ahora para 
detener la investigación, prevenir las pruebas 
médicas y mantener restringida información 
vital de la sociedad.

Por otro lado, el sistema de patentes eleva 
de sobremanera el costo de litigación para 
protegerlas (De Castro & Schallnau, 2013, 
pág. 27), haciendo que las pequeñas em-
presas que pudiesen acceder a una patente 
decidan buscar protección de sus innova-
ciones mediante otros instrumentos como 
los secretos industriales. Las grandes em-
presas gastan enormes cantidades de re-
cursos en amenazar, demandar, responder 
demandas, seguir procesos y ejecutar sen-
tencias, en lugar de destinar esos recursos 
al campo de la investigación y la innovación. 
El problema es que los costos de los termi-
na pagando el consumidor, sea en un mayor 
precio de los productos, o con una menor in-
novación.

Asimismo, el sistema actual promueve el 
uso de patentes defensivas, que no conducen 
a ningún desarrollo. Son abandonados en el 
baúl de las empresas hasta que son demanda-
dos por infracción de patentes, lo que les per-
mite contraatacar. Los recursos para patentes 
defensivas pueden ser utilizados de manera 
más eficiente en los nuevos desarrollos y en in-
venciones reales.

En las guerras de patentes desatadas en-
tre las empresas tecnológicas se desperdician 
recursos. Pero en biotecnología, lo bloqueos 
de los titulares de las patentes cuestan vidas.  
Pero por suerte, a diferencia del copyright, en 
el campo de las patentes, los Estados han es-
tado negociando no para endurecer el sistema 
de patentes, sino para flexibilizarlo, buscando 
remedios a los excesos planteados por sistema 
de patentes.



198

Enrico Marcel Huarag Guerrero

Uno de los casos más interesantes de ex-
cepciones al sistema de patentes está dado por 
las licencias obligatorias (compulsory licen-
ces). Consisten en el permiso que da un go-
bierno para producir un producto patentado 
o utilizar un procedimiento patentado sin el 
consentimiento del titular de la patente. El 
producto genérico se produce para el merca-
do interno, no para exportación, y el titular de 
la patente recibe una remuneración adecuada 
según las circunstancias propias de cada caso.

Las licencias obligatorias fueron contem-
pladas desde 1995, en el Acuerdo sobre los 
ADPIC (Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio) 
de la Organización Mundial del Comercio 
(OMC). En 2001, la Conferencia Ministerial 
de Doha permitió que los países que no pu-
diesen fabricar los productos farmacéuticos 
pudiesen obtener copias más baratas en otro 
lugar si fuese necesario.

Otras excepciones están ligadas a las im-
portaciones paralelas y las excepciones por 
prácticas anticompetitivas. En el primer caso, 
implica la importación y reventa en un país, 
sin el consentimiento del titular de la patente, 
de un producto patentado que ha sido puesto 
en el mercado del país exportador por el titu-
lar de la patente o de otra manera legítima. En 
el segundo caso, las políticas y normas sobre 
competencia permiten reglamentar los abusos 
potenciales de los derechos de patente y com-
plementar las limitaciones propias de las pa-
tentes.

Este tipo de flexibilidades atenúan los 
perjuicios que puede generar el bloqueo de 
las patentes por parte de los titulares, aun-
que requieren de una decisiva colaboración 
entre el Estado, la Academia y la Industria 
en los países que puedan hacer uso de ellas, 
cosas de las que suelen carecer los países me-
nos adelantados.

 A manera de conclusión

Parte del problema lo tenemos por el he-
cho de que no se ha sabido reaccionar ante 
los retos que la sociedad de la información 
impone. Nuestro objetivo debe ser seguir pro-
moviendo la creación y la invención, no cri-
minalizar conductas o defender un sistema a 
rajatabla. Ello parte de hacer el sistema mucho 
más flexible, pudiendo tener soluciones que 
van desde la regulación estatal a las conductas 
del propio sector privado.

Las excepciones y remedios contemplados 
en el caso de las patentes son importantes, pero 
aún no suficientes para evitar los bloqueos 
asociados a nuevas invenciones. No obstante, 
nos da un buen ejemplo que cómo el sistema 
pretende adaptarse a los nuevos tiempos. Es el 
camino a seguir.  No obstante, en el caso del 
copyright se está dando un proceso contrario, 
y por consiguiente se requiere de más excep-
ciones razonables al copyright para permitir el 
proceso de creación y el desarrollo de nuevos 
modelos de negocio más adaptados a los en-
tornos digitales. Y es que un escenario alterna-
tivo extremo, como lo plantean Stephan Kinse-
lla (Kinsella, 2001) y Michele Boldrin (Boldrin 
& Levine, 2008), implicaría la desaparición del 
sistema por su ineficiencia para generar incen-
tivos para creación e investigación.

Los privados ya están poniendo de su par-
te. En la sociedad de la información, los indi-
viduos se comienzan a adaptar y han creado 
una serie de modelos de negocio. Muchos de 
ellos se hacen sobre la base de economías co-
laborativas y de renuncia al copyright y a los 
derechos sobre las patentes. Y en muchos ca-
sos, son la excesiva extensión del copyright y 
la poca colaboración del Estado para el des-
bloqueo de patentes los principales dolores 
de cabeza de estos nuevos emprendedores. La 
flexibilización del sistema de copyright y de 
patentes es un requisito importante para ellos.
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Finalmente, debemos anotar que se siguen 
creando nuevos derechos de propiedad inte-
lectual, básicamente en el área de copyright, 
y se extiende la duración de los ya existentes. 
Se criminalizan las infracciones y se crean le-
yes que vulneran derechos fundamentales de 
las personas. Pero, ¿es ese el camino a seguir? 

Quizás sea tiempo de plantear cambios impor-
tantes que permitan que el modelo de protec-
ción actual pueda adaptarse a los cambios, y 
ello implica flexibilizar el modelo, justo lo con-
trario de lo que se ha venido haciendo hasta 
ahora.

Nuevos modelos de  
negocio

Modelos basados  
en la accesibilidad

Streaming: Netflix,  
Spotify

Fremium - Premium

Copyleft, Creative  
Commons, Open Access

Crowfunding,  
crowsourcing

Open Patents

Digital Libraries

Modelos basados en la  
renuncia de derechos

Modelos de desarrollo  
colaborativo
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