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Las soluciones posibles en el marco
de la OMC para promover un acceso
asequible a los medicamentos

Si se busca una solucion al problema del acceso a los medicamentos sobre la base del
contenido de ADPIC, la solucion encontrada puede afectar seriamente el equilibrio de dere-
chos y obligaciones derivados del Acuerdo ADPIC y que perjudique a medio plazo al bienes-
tar general. EI compromiso adquirido en Doha propicia unas rapidas negociaciones entre los
agentes economicos y los gobiernos para lograr soluciones alternativas a las propuestas
manejadas para la modificacion o la reinterpretacion de las disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC. Como alternativa mas beneficiosa para €l interés general, cabe un pacto entre los
interesados para una rebaja importante a los paises mas pobres de los precios practicados
por los titulares de patentes de medicamentos. Para que esta solucion sea factible, resulta
imprescindible asegurar que no se produciran desviaciones de comercio desde os paises en

que se suministran a precios bajos hacia |os de precios altos.
Palabras clave: salud publica, sector farmacéutico, OMC.

Clasificacion JEL: F13, F14.

1. Introduccion

La Declaracion relativa a Acuerdo sobre los
ADPIC y la salud puablica (1) adoptada en Doha
el 14 de noviembre de 2001 por la Conferencia
Ministerial de la Organizacion Mundia del
Comercio ha supuesto un cambio importante en
las perspectivas para hacer frente a los graves
problemas de salud piblica que afligen a numero-
Sos paises de los més pobres de latierra.

Los ministros reconocen en ellaque los Miem-
bros de la OMC cuyas capacidades de fabricacion
en el sector farmacéutico son insuficientes o ine-

* Técnico Comercial del Estado. Las opiniones expresadas
son estrictamente personales y no constituyen ni la posicion espa-
fiolani la opinion de la SG de Comercio Exterior en este delicado
asunto.

(1) http:/Avww.wito.org/spanishvthewto_s/minist_ §min01_s/min-
decl_trips shtm

xistentes podrian tropezar con dificultades para
hacer un uso efectivo de |as licencias obligatorias
con arreglo a Acuerdo sobre losADPIC (2) y han
encomendado a Consejo de los ADPIC que
encuentre una pronta solucion a este problema y
que informe a Consgjo General de laOMC antes
del fin del 2002.

Las soluciones a este problema son dificiles
porque estan en manos de un conjunto de acto-
res que tienen relaciones complejas entre si,
diferencias sustanciales en cuanto a los intereses
en juego a corto, medio y largo plazo y diferente
capacidad de negociacion. La solucion por lavia
de la modificacion o reinterpretacion de los
derechos y obligaciones comprometidos bajo
ADPIC ni es la Unica posible, ni puede lograrse

(2) http:/iwww.wto.org/spanish/docs glegal_s/27-trips.pdf
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de forma independiente a una actuacion global
conjunta que abarque aspectos mucho méas
amplios.

Ademés, se corre €l riesgo de que, s se busca
una solucién a problema del acceso a los medi-
camentos solamente sobre |a base del contenido
de ADPIC, la solucion que pueda encontrarse
puede afectar seriamente al equilibrio de dere-
chos y obligaciones derivados del Acuerdo
ADPIC que perjudique a medio plazo a bienes-
tar general.

De momento se mangjan tres soluciones posi-
bles a problema: |as dos primeras que denomina-
remos «legales» y la tercera que denominaremos
«pacto economico».

e Por un lado cabe una solucion legal,
mediante |as negociaciones multilaterales entre
los miembros de la OMC, que Ileve a una modifi-
cacion de las reglas internacionales de proteccion
de los medicamentos patentados, que exige a
final e consenso de los Gobiernos

» Cabe una segunda solucién legal, consisten-
te en una nueva interpretacion de la aplicacion de
excepciones limitadas a los derechos conferidos a
las patentes de productos farmacéuticos, que
podria no exigir una modificacion del texto
vigente del Acuerdo ADPIC, pero en ese caso
supondria una nueva interpretacion de todo el
acuerdo.

* Por ultimo, cabe la busgueda de soluciones
pactadas entre los agentes econdmicos y sociales
implicados y los Gobiernos, que pueden resolver
el problema caso por caso 0 mediante € estable-
cimiento de un codigo de conducta general, que
podria ser negociado por los Gobiernos y reco-
mendado a los agentes y operadores implicados,
cuya aplicacion a cada caso deberia concretarse
después.

Las «soluciones legales» y la «solucidn econt-
mica pactada» entre los agentes implicados no
son mutuamente excluyentes, sino que pueden ser
complementarias, no solamente para facilitar el
proceso negociador en los dos ambitos sino tam-
hién para una utilizacion de herramientas diversas
que permita dar a cada problema concreto un
remedio més satisfactorio para todas las partes.
Los procesos de negociacion en los dos ambitos
(el legal, negociado por los miembros de laOMC

y & econdmico, negociado por todos |os actores)
son simultaneos, hay jugadores que participan en
ambas partidas y, por tanto, la informacion sobre
su desarrollo es suficientemente transparente, de
modo que los dos procesos se influyen mutua-
mente.

A los jugadores les conviene estar a tanto de
la evolucion de las diferentes negociaciones. Los
intereses en juego son enormemente importantes
para todos los implicados y, por tanto, 10s «juga:
dores» en cada una de |as partidas smultaneas ya
estan diseflando sus estrategias y sus técticas. S
queremos seguir la evolucion de las partidas y
pronosticar las posibles acciones y reacciones
dentro de cada una, debemos analizar con cuida:
do lo que significan cada una de las opciones
abiertas y hacer uso de los principios de la teoria
de lanegociacion.

2. Laaplicacion delosarticulos6, 30y 31
del acuerdo ADPIC

Una posible actuacion para resolver el proble-
ma del acceso asequible alos medicamentos es la
reinterpretacion y/o la modificacion del contenido
de los compromisos de ADPIC, que es exacta-
mente lo que los Ministros han encargado en
Doha a los expertos de todos los miembros de la
OMC, poniendo como fecha limite el final de
2002.

1. Para profundizar en las posibles «solucio-
nes técnicas legales» que permitirian ayudar a
resolver el problema del acceso alos medicamen-
tos en condiciones asequibles por parte de los pai-
ses pobres que se encuentran ante una crisis de
salud vy, en particular, de aquéllos que no tienen
suficiente capacidad para la produccion propia de
los productos farmacéuticos necesarios para com-
batirla, es preciso en primer lugar conocer con
exactitud el panorama de la situacion legal de los
medicamentos en los paises pobres, sobre 1o que
hasta e momento no se ha profundizado suficien-
temente. La Comision Europea ha hecho un pri-
mer intento de concretar la Situacion. Si sus datos
son exactos, la situacion eslasiguiente:

* Cuba, Egipto, India, Madagascar, Pakistan,
Qatar y los Emiratos Arabes Unidos han decidido
aprovechar € periodo transitorio que les concede
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el articulo 65:4 del Acuerdo ADPIC, que les per-
mite aplazar hasta 1 de enero de 2005 |as disposi-
ciones en materia de patentes de productos. Todos
estos paises pueden promulgar leyes de patentes
que tengan en cuenta, en beneficio propio, los
grados de flexibilidad que se acuerden en el
marco delaOMC.

* La declaracion de Doha establece en su
parrafo 7 que los paises menos adelantados
(PMA) miembros no estarén obligados hasta 1 de
enero de 2016 a aplicar las secciones 5y 7 de
ADPIC (patentes y proteccion de la informacion
no divulgada) respecto alos productos farmacéu-
ticos. Sin embargo de los 29 PMA Miembros de
la OMC, los siguientes conceden proteccion de
patentes a los productos farmacéuticos: Benin,
Burkina Faso, Congo, Gambia, Guinea-Bissau,
Guinea Ecuatorial, Lesotho, Maawi, Mali, Mau-
ritania, Mozambique, Niger, Republica Centroa-
fricana, Sierra Leona, Sudan, Tanzania, Uganda,
Zambia

* No tenemos informacion sobre la importan-
cia de los productos farmacéuticos esenciales
para combatir las principales enfermedades con-
tagiosas que estan protegidos por patente en unos
paises y no en otros, ni de las corrientes de
comercio de copias de productos farmacéuticos
patentados y de las diferencias de precio entre
productos patentados y copias, ni del alcance de
las distintas posibilidades legales de agotamiento
geogréfico de los derechos de patente.

2. En segundo lugar es preciso explicar el
contenido y delimitar cuidadosamente el campo
de aplicacion de las previsiones de los articul os 6,
30y 31 del acuerdo ADPIC, para después deter-
minar si es preferible proponer alguna modifica:
cion de los mismos y/o establecer mecanismos
que favorezcan el logro de acuerdos generales
entre los actores afectados para |a diversificacion
de precios y aseguren que no existiran importa-
ciones paralelas desde | os paises en que se practi-
can precios bajos a los paises desarrollados donde
se practican politicas de precios atos, con € fin
de proteger un nivel suficiente de ingresos que
garantice la investigacion para la innovacion en
los medicamentos.

Para ello, e primer aspecto que debe abordar-
se es lainterpretacion del contenido de los articu-

los 6, 30 y 31 del acuerdo ADPIC en su version
vigente (3).

(3) Articulo 6: Agotamiento de |os derechos

Para los efectos de la solucion de diferencias en € marco del
presente Acuerdo, a reserva de lo dispuesto en los articulos 3y 4
no se hara uso de ninguna disposicion del presente Acuerdo en
relacion con la cuestion del agotamiento de los derechos de pro-
piedad intelectual.

Articulo 30: Excepciones de los derechos conferidos

Los Miembros podran prever excepciones limitadas de los
derechos exclusivos conferidos por una patente, a condicion de
que tales excepciones no atenten de manerainjustificable contrala
explotacion normal de la patente ni causen un perjuicio injustifica-
do a los legitimos intereses del titular de la patente, teniendo en
cuentalos intereses legitimos de terceros.

Articulo 31: Otrosusos sin autorizacion del titular delos derechos

Cuando la legidacion de un Miembro permita otros usos de la
materia de una patente sin autorizacion del titular de los derechos,
incluido e uso por el gobierno o por terceros autorizados por €
gobierno, se observaran las siguientes disposiciones:

a) la autorizacion de dichos usos serd considerada en funcion
de sus circunstancias propias;

b) sdlo podran permitirse esos usos cuando, antes de hacerlos,
el potencial usuario haya intentado obtener la autorizacion del titu-
lar de los derechos en términos y condiciones comerciales razona-
bles y esos intentos no hayan surtido efecto en un plazo pruden-
cia. Los Miembros podrén eximir de esta obligacion en caso de
emergencia naciona o en otras circunstancias de extrema urgen-
cia, 0 en los casos de uso publico no comercial. Sin embargo, en
las situaciones de emergencia naciona o en otras circunstancias de
extrema urgencia €l titular de los derechos seré notificado en
cuanto sea razonablemente posible. En el caso de uso piblico no
comercial, cuando €l gobierno o € contratista, sin hacer una bls-
queda de patentes, sepa 0 tenga motivos demostrables para saber
que una patente valida es 0 serd utilizada por o para el gobierno,
seinformarasin demoraal titular de los derechos;

c) e acancey duracion de esos usos se limitaran alos fines para
los que hayan sido autorizados y, S se trata de tecnologia de semi-
conductores, sdlo podra hacerse de ella un uso pablico no comercia
o utilizarse para rectificar una préctica declarada contraria ala com-
petenciatras un procedimiento judicia o administrativo;

d) esos usos seran de caracter no exclusivo;

€) no podrén cederse esos usos, salvo con aquella parte de la
empresa o de su activo intangible que disfrute de ellos;

f) se autorizardn esos usos principamente para abastecer €l
mercado interno del Miembro que autorice tales usos,

0) la autorizacion de dichos usos podré retirarse a reserva de la
proteccion adecuada de los intereses legitimos de las personas que
han recibido autorizacion para esos usos, S las circungtancias que die-
ron origen aella han desaparecido y no es probable que vuelvan asur-
gir. Las autoridades competentes estarén facultadas para examinar,
previa peticion fundada, S dichas circunstancias siguen existiendo;

h) e titular de los derechos recibira una remuneracion adecua
da seglin las circunstancias propias de cada caso, habida cuenta
del valor econdémico de la autorizacion;

i) lavalidez juridica de toda decision relativa ala autorizacion de
€505 US0S estara sujeta a revision judicial u otra revision indepen-
diente por una autoridad superior diferente del mismo Miembro;

j) toda decision relativa a la remuneracion prevista por esos
usos estara sujeta a revision judicial u otra revision independiente
por una autoridad superior diferente del mismo Miembro;

k) los Miembros no estaran obligados a aplicar las condiciones
establecidas en los apartadosh) y f) cuando se hayan permitido esos
usos para poner remedio a précticas que, a resultas de un proceso
judicia o administrativo, se haya determinado que son anticompe-
titivas. La necesidad de corregir las practicas anticompetitivas se
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Como se desprende de la nota a pie de pagina
del articulo 31 (4), no se deben confundir los
casos en que resultan de aplicacion cada uno de
los dos articulos, puesto que son preceptos alter-
nativos excluyentes y no pueden ligarse entre si.
En mi interpretacion del contenido del Acuerdo
ADPIC, se establecen tres tipos de excepciones y
limitaciones a derecho exclusivo conferido tem-
poralmente d titular del derecho de patente:

* Por un lado € articulo 6 exceptlia del uso
del mecanismo de solucion de diferencias todas
las disposiciones internas relativas a la cuestion
del agotamiento de los derechos de propiedad
intelectual (en el sentido amplio del término que
se utiliza en la OMC), siempre que se respete €
cumplimiento de las clausulas de trato naciona y
NMF. Es decir, que los miembros de laOMC son
libres de elegir un sistema de agotamiento nacio-
nal, plurinacional o mundial sin que por ello pue-
dan ser combatidos con las herramientas de la
OMC. Esta «cléusula de paz» puede suponer un
impedimento para resolver el problema del acce-
so a los medicamentos para los paises sin sufi-
ciente capacidad interna de produccion, puesto
que en cualquier caso tendran que basar su sumi-
nistro en fuentes exteriores, y puede haber miem-
bros de la OMC con proteccion de patentes,
importadores netos de medicamentos, que utilicen
esta salvaguardia para librarse de posibles denun-
cias ante la OMC por permitir €l desvio a su pais
de productos a bajo precio destinados en princi-
pio a paises pobres con problemas de produccion.

* Por otra parte, nos encontramos con |as
excepciones limitadas de los derechos exclusi-

podré tener en cuenta a determinar el importe de la remuneracion
en esos casos. Las autoridades competentes tendran facultades para
denegar |arevocacion de la autorizacion i resulta probable que las
condiciones que dieron lugar a esa autorizacion se repitan;

1) cuando se hayan autorizado esos usos para permitir la explo-
tacion de una patente («segunda patente») que no pueda ser explo-
tada sin infringir otra patente («primera patente»), habrén de
observarse las siguientes condiciones adicionales:

i) lainvencion reivindicada en la segunda patente ha de suponer
un avance técnico importante de unaimportancia econémica conside-
rable con respecto alainvencion reivindicada en la primera patente;

i) €l titular de la primera patente tendra derecho a una licencia
cruzada en condiciones razonables para explotar la invencion rei-
vindicada en la segunda patente; y

iii) no podra cederse el uso autorizado de la primera patente sin
la cesion de la segunda patente.

(4) Laexpresion «otros usos» se refiere a los usos distintos de
los permitidos en virtud del articulo 30.

vos conferidos por una patente, previstas en el
articulo 30.

En mi opinion no se trata de excepciones caso
por caso, sino de particularidades de la legisla-
cion interna de propiedad industria. En este arti-
culo se establecen las condiciones que deben
cumplir los preceptos de lalegislacion interna que
impongan excepciones limitadas de los derechos
exclusivos conferidos por una patente. Son condi-
ciones paralelas (mutatis mutandis) a las impues-
tas para el establecimiento de excepciones a los
derechos de autor y conexos (articulo 13), a los
derechos de marca de fabrica o de comercio (arti-
culo 17) y alos dibujos y modelos industriales
(articulo 26.2). Seria enormemente sorprendente
que de facto se modificara el alcance de las
excepciones limitadas posibles en e caso de las
patentes de medicamentos y no en el resto de los
derechos de propiedad industrial eintelectual.

En el caso concreto de los derechos exclusivos
conferidos por una patente, los miembros de la
OMC obligados a respetar los preceptos de
ADPIC sobre patentes pueden establecer esas
excepciones limitadas sin infringir sus compromi-
sosbgo ADPIC si:

* No atentan de manera injustificable contra
la explotacion normal de la patente

 No causan un perjuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular de la patente

* Tienen en cuenta los intereses legitimos de
terceros

Si un pais incluye en su legisacion interna del
derecho de patente una excepcion limitada que
permita la exportacion, a paises que han concedi-
do una licencia obligatoria, de copias sin autori-
zacion del titular de la patente, debera cumplir
Ccon estos requisitos.

La Comisién Europea parece defender esta
solucion porque cree que no seria preciso entablar
negociaciones para la modificacion de ADPIC,
pero ello solo seriaposible si se aceptara que, sin
més negociacion en la OMC, la legidacion inter-
na de cualquier pais puede establecer este tipo de
excepcion a derecho de patente en cualquier sec-
tor.

Por el momento no se han definido claramente
cudles son los casos concretos de problemas de
acceso a los medicamentos que se resolverian con

BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2725
DEL 8 AL 21 DE ABRIL DE 2002



- #lCEe

esta solucion, teniendo en cuenta el numero de
paises que no tienen legislacion de patentes 'y, por
tanto, no pueden conceder licencias obligatorias
para la importacion de «medicamentos patenta-
dos» y € nimero de medicamentos que no estan
patentados en todos |0s paises

Si se decide avanzar por esta via, esimprescin-
dible negociar en la OMC para dar guias suficien-
tes sobre el contenido minimo de proteccion que
lalegislacion interna habria de conceder para ase-
gurar que se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 30 ya citados. El asunto se complica
aln més porgue € articulo 27.1 de ADPIC esta-
blece el principio de no discriminacion para los
derechos de patente, entre otros por razon del
«campo de la tecnologia», por [0 que no parece
probable que se logre aislar € caso de las excep-
ciones limitadas a los derechos conferidos por las
patentes de productos farmacéuticos. De modo
que el argumento maximo esgrimido a favor de
esta solucion —que no haria falta lograr un con-
senso en la OMC— resulta en mi opinién total-
mente rechazable.

« Por tltimo, nos encontramos con unatercera
situacion diferente, que es la previstaen el articu-
lo 31, que establece cudles son las condiciones
que se deben cumplir cuando la legislacion de un
miembro de la OMC permita otros usos de la
materia de una patente sin autorizacion del titular
de los derechos, incluido el uso por el gobierno o
por terceros autorizados por el gobierno (licencias
obligatorias). Se trata de permitir que en el mer-
cado concreto convivan los productos fabricados
por € titular de la patente o con su consentimien-
to, con otros fabricados sobre la base legal de una
licenciaobligatoria.

Son excepciones caso por caso, limitadas al
acancey a periodo tempora en que se den unas
circunstancias determinadas, aplicables principal-
mente para € mercado interno y sin derecho ala
exclusividad ni a la cesion; € titular de los dere-
chos debe tener la oportunidad previa de negociar
la concesion del uso del derecho y recibir una
remuneracion razonable, y tanto la validez juridi-
ca de la autorizacion como la remuneracion pre-
vista por esos usos estarén sujetas a revision por
drgano judicial o administrativo superior e inde-
pendiente.

Solamente se establece una excepcion a las
obligaciones de entablar previamente negociacio-
nes con € titular del derecho y a conceder € uso
principalmente para abastecer e mercado interno
del Miembro que lo autorice, que se encuentra en
el apartado k) del articulo 31. Dicho apartado
prevé que no serd preciso cumplir esas condicio-
nes cuando el uso sin autorizacion del titular se
haya permitido para poner remedio a practicas
que, a resultas de un proceso judicia o adminis-
trativo, se haya determinado que son anticompeti-
tives.

Por tanto, con arreglo a acuerdo ADPIC
vigente, se puede conceder una licencia obligato-
riay suministrar a un pais tercero a resultas de
una resolucion tras un expediente que condene la
existencia de précticas contrarias a la competen-
cia. EstaSituacion se dariasi hubiera una decision
de existencia de un acuerdo anticompetitivo entre
titulares de derechos de patente de farmacos sus-
titutivos para un tratamiento médico concreto o
de un abuso de posicion de dominio por uno o
varios titulares. En esas condiciones € titular del
derecho podria verse privado del derecho exclusi-
VO que le otorga la patente registrada, sin haber
tenido posibilidad de negociaciones previasy sin
limitacion para las exportaciones de |0s productos
fabricados sin su autorizacion. En estos casos,
ademés, la existencia de situaciones anticompeti-
tivas puede tenerse en cuenta para la determina
cion de laremuneracion.

La conclusion que, a mi juicio, se extrae de
este conjunto de disposiciones es que, con |os
compromisos que se derivan del acuerdo ADPIC
vigente, ni los paises que tienen capacidad de
fabricacion pueden otorgar licencia obligatoria a
sus |aboratorios para suministrar grandes cantida-
des de medicamentos a | os paises que los precisan
y no tienen dicha capacidad, ni tampoco los pai-
ses receptores pueden conceder licencia obligato-
ria para importarlos cuando no tienen legislacion
de patentes, y aunque pueden conceder una licen-
cia obligatoria para importar, no tienen garantia
aguna de obtener un suministro fiable y suficien-
te aun precio asequible.

En la actualidad existe un determinado campo
para |as corrientes de comercio legal de copias de
medicamentos patentados, pero su importancia es
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escasa y tendera a disminuir a partir de 2005,
cuando los paises con mayor capacidad de pro-
duccion que no protegen las patentes de producto
de los farmacéuticos estén obligados a hacerlo
por sus compromisos adquiridos bgjo ADPIC, s
no Se encuentran aternativas legales o negociadas
para hacer posible un acceso més asequible a los
medicamentos para |os paises mas pobres.

En mi opinion, a menos que se modifique €
contenido del articulo 31 de ADPIC, no es posi-
ble solucionar, mediante la concesion de licencias
obligatorias, el problema del acceso a medica-
mentos asequibles por parte de los paises con cri-
sis de salud que no tengan capacidad suficiente
para la fabricacion de copias més que cuando
haya presuncion de practicas anticompetitivas.

Esta modificacion de ADPIC exigiria € con-
senso de los miembros de laOMC, que solamente
podra lograrse s € proceso de negociacion per-
mite a todos los miembros obtener algin benefi-
cio y hacer a sus poblaciones participes de su
éxito. En mi opinidn, no va a resultar fécil que se
acuerde una modificacion singular de los precep-
tos de ADPIC de forma aislada pero, si finalmen-
te se acordara entablar negociaciones para una
modificacion del contenido del articulo 31, el
acuerdo seria més fécil si se enmarcara en el
paguete global de la nueva ronda de negociacio-
nes multilaterales, de forma que las concesiones
de los paises desarrollados en este aspecto pudie-
ran formar parte del paguete de «compromiso
unicoy.

3. Otrassoluciones posibles

La modificacion de ADPIC para permitir €l
suministro de copias de medicamentos patentados
a paises con problemas graves de salud no es la
Unica solucion posible a este problema, sino que
caben soluciones aternativas, como son:

 En el caso de que en € pais que sufre la cri-
sis de salud no exista legislacion de patentes, se
permite laimportacion o la fabricacion interna de
copias, pero el gobierno no puede conceder una
licenciaobligatoria.

* Cuando e pais que sufre la crisis de salud
cuenta en su territorio con capacidad suficiente de
produccion, cabe una negociacion para la reduc-

cion sustancial del precio entre el gobierno y €
titular de la patente, incentivada bgjo la amenaza
de conceder una licencia obligatoria para la fabri-
cacion de copias. (Ha sido € caso de Bayer y €
gobierno de Canada para el antibidtico prescrito
contrael carbunco)

» Como ya se haindicado, € articulo 31 k) de
ADPIC prevé que un pais que tenga legislacion
de competencia, en uso de la cual se intenta poner
remedio a practicas anticompetitivas a resultas de
un proceso judicial o administrativo, puede per-
mitir €l uso de la patente sin autorizacion del titu-
lar para poner remedio a dichas précticas sin
necesidad de entablar previamente negociaciones
con el titular del derecho ni de conceder el uso
principalmente para abastecer su mercado inter-
no. Esta posibilidad no ha sido suficientemente
explorada ni, que yo sepa, aireada en el debate
internacional que ha tenido lugar en el ultimo
afio, pero podria dar mucho juego.

Es ampliamente aceptado que los derechos
exclusivos conceden a sus titulares una posicion
de dominio, siempre que no haya suficiente oferta
de productos alternativos que sirvan par € mismo
Uso.

Por otra parte, es normal que la legislacion de
competencia contenga previsiones para laimposi-
cién de medidas cautelares en los casos en que
existe evidencia de pericolo in mora y fumus boni
iuris.

De modo que, s existe apariencia de abuso de
posicion de dominio, es posible para e tribuna o
el drgano administrativo competente dictar una
medida cautelar consistente en la concesion de
licencias obligatorias sin necesidad de negocia-
cion previacon € titular de la patente, sin lalimi-
tacion de autorizacion para abastecer principal-
mente el mercado interno y pudiendo utilizar la
circunstancia de falta de competencia para deter-
minar el importe de la remuneracion debida al
titular.

 Como solucion general al problema de los
paises que no tienen suficiente capacidad interna
de produccion, cabe un pacto entre los titulares de
las patentes y |os gobiernos receptores para una
rebaja importante de los precios habitualmente
practicados por los titulares de patentes de medi-
camentos. Para que esta solucion sea factible,
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resulta imprescindible que los titulares de las
patentes obtengan la seguridad de que no se pro-
ducirén desviaciones de comercio desde los pai-
Ses en que se suministran a precios bajos hacia
los de precios atos. Con ello les hara posible la
segmentacion de precios dependiendo de que €
destino de uso sea un pais de ata o baja renta per
capita y baja o alta elasticidad-precio de la
demanda del medicamento y lograran garantizar
un ingreso global suficientemente remunerador.
Los Gobiernos también pueden aportar medi-
das de apoyo a estos acuerdos, mediante |a elabo-
racion y suscripcion de un codigo de conducta
que después recomienden a los otros actores
(organizaciones internacionales, ONG, empre-
sas). El instrumento legal en &l marco delaOMC
podria ser una Decision de los Ministros, similar
en su planteamiento a Anejo 3 del Acuerdo de
Obstaculos Técnicos al Comercio (5) (Codigo de
Conducta para la elaboracion, adopcion y aplica:
cién de normas) combinado con la Decision rela-
tiva a proyecto de entendimiento sobre un siste-
ma de informacion OMC-1SO sobre normas (6).

4. Aplicacion delasherramientas deteoria
delanegociacion

Recordemos los principios fundamentales de
la Teoria de la Negociacion (7).

Una situacion de negociacion es toda situa-
cion en que dos 0 més jugadores (personas,
empresas, partidos politicos, instituciones, pai-
$es...) tienen un interés comin en cooperar, pero
tienen intereses encontrados sobre como cooperar
exactamente.

El aspecto fundamental que enfrenta alos par-
ticipantes en una situacion de negociacion («los
jugadores») es la necesidad de acanzar un acuer-
do sobre como cooperar exactamente.

Negociacion es cualquier proceso mediante €
cud los jugadores tratan de acanzar un acuerdo.

(5) http://mmw.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/17-tht.pdf

(6) http://mmw.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/37-dtbt1.pdf

(7) Me baso en: «A non-technical Introduction to Bargaining
Theory», de Abhinay Mutho. World Economics, Febrero 2000
http: //privatemw.essex.ac.uk/~muthoo/. Para una formalizacion mas
académica, vid: Bargaining Theory with Applications», del mismo
autor, Cambridge University Press hitp://readingroom.elpress.comy
book jsp?Book=0521576474

Normalmente lleva tiempo, pues tiene lugar con
ofertas y contra ofertas. Por ello un aspecto fun-
damental de la teoria de la negociacion es sobre
las propiedades de eficiencia y distribucion del
resultado de la negociacion.

Los procesos de negociacion no estén exentos
defricciones:

1. Como minimo, consumen tiempo, que €s
un elemento valioso para los jugadores. La
paciencia confiere poder de negociacion; la
pobreza, a llevar a un mayor grado de impacien-
cia, afecta negativamente al poder de negociacion
de quien la soporta.

2. Otrafuente de posible friccion se deriva de
que se pueda llegar a un desacuerdo definitivo
causa de factores exdgenos e incontrolables, aun-
que la probabilidad de que esto ocurra sea peque-
fia. La aversion al riesgo afecta negativamente al
poder de negociacion.

3. Los jugadores pueden tener acceso a opcio-
nes externas y/o a opciones internas.

Una opcidn externa es cualquier posibilidad
de uno de los jugadores de llegar a un acuerdo
externo incompatible con el acuerdo con €l otro
jugador. En igualdad de condiciones, |a existen-
cia de opciones externas aumenta la capacidad de
negociacion del jugador que las posee en mayor
medida.

Una opcion interna es cualquier ventaja que
uno de los jugadores puede estar obteniendo de la
negociacion mientras dure ésta porque existe
desacuerdo entre los jugadores. En igualdad de
condiciones, €l jugador que detenta una mayor
opcion interna tiene méas poder negociador.

Puede resultar que existarelacion inversa entre
el valor de las opciones internas y las externas y
entre las de uno y otro jugador, de modo que d
negociar sea preciso tomar en consideracion
como evolucionan todas ellas.

Cabe esperar que, cuando |as opciones externas
de ambos jugadores son escasas, €l que tiene
mayor opcion internaes el que saldré ganando més
de la negociacion. Sin embargo, S uno de los dos
jugadores tiene una opcion externa suficientemente
aractiva, obtendré el acuerdo més favorable. Por
ultimo, si los dos jugadores tienen una opcion
externa suficientemente interesante, les convendra
gercitarlay no llegar aun acuerdo mutuo.
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Tacticas de compromiso (commitment tac-
tics). Son todas las actuaciones de un jugador,
anteriores o durante las negociaciones, que lo
comprometen hasta cierto punto a mantener una
determinada posicion negociadora, por gemplo
a no poder aceptar hacer determinadas conce-
Siones.

Aunque intuitivamente resulta sorprendente,
cuanto mayor sea €l coste de dar marcha atrés a
los compromisos adquiridos, mayor seré su poder
de negociacion.

Sin embargo, €l despliegue de tales tacticas de
compromiso por todos los jugadores puede hacer
mas probable el desacuerdo o que se logren
acuerdos solamente tras dilaciones costosss.

La distribucion de la informacion entre los
jugadores es un elemento sustancial para el resul-
tado de las negociaciones. Es relativamente habi-
tual que uno de los jugadores tenga informacion
relevante no conocida por el otro. La existencia
de informacion asimétrica puede dificultar que se
llegue a un acuerdo que podria ser interesante
para ambos jugadores si hubiera un modo creible
de transmitir esainformacion a jugador que no la
tiene. En las negociaciones salariales, la huelga
puede ser el mecanismo de los sindicatos para
conacer € nivel de beneficios de la empresa, aun-
que seria mas beneficioso encontrar algun medio
aternativo menos destructivo.

En igualdad de condiciones, & mejor informa-
do tiene més poder de negociacion.

En igualdad de condiciones, €l jugador que
llevalainiciativa para hacer ofertas tiene mayor
poder de negociacion.

La reputacion de fortaleza en las negociacio-
nes confiere poder de negociacion.

El populismo y el activismo judicial pueden
pardizar |las negociaciones a no ser que todos los
jugadores sean conscientes de la necesidad de
ellas por razones de opinidn publicay de sus con-
secuencias reales.

Las negociaciones pueden tener lugar entre
muchos jugadores, no solamente entre dos. En
€se Caso es preciso llegar a coaliciones y la deci-
Si6n més importante es con quien formar una coa-
licion. En esos casos, es preciso atender a los
principios de negociacion complegjos y su aplica
cion bgjo diferentes escenarios.

En el caso que analizamos, existen a menos
dos partidas simultaneas, cuya evolucion supone
una modificacion de las opciones externas de los
jugadores de las otras partidas. la que se juega en
la OMC entre los gobiernos de los paises miem-
bros y la que se juega entre las empresas farma-
céuticas y 1os gobiernos de paises pobres con cri-
sisde salud publica.

Los gobiernos no estan polarizados en dos
bandos, sino que a menos existen cuatro grupos
con posiciones diferentes.

* |os paises desarrollados con intereses claros
defensivos de | os derechos de los titulares

* |0s paises desarrollados con intereses encon-
trados como consecuencia de la defensa por la
sociedad civil de la necesidad indludible de erra-
dicacion de las enfermedades que se contrapone a
la conveniencia de defender la proteccion de las
patentes.

* |os paises en desarrollo con intereses indus-
triales concretos para que se facilite la produccion
de copias parala exportacion

* |os paises con problemas graves de crisis de
salud e incapacidad de sus poblaciones enfermas
para acceder a los medicamentos necesarios inte-
resados en lograr €l acceso a los medicamentos al
precio mas bajo posible

En segundo lugar, los jugadores pueden tener
intereses personales que no estan en linea con los
de la organizacion por cuenta de la que participan
en la partida, lo que puede tener efectos impor-
tantes sobre el resultado de las negociaciones.
Tanto los negociadores por cuenta de las empre-
sas como los de los gobiernos pueden tener una
opcion interna o externa personal que no coincida
con €l interés de su organizacion, lo que dificulta-
raque se llegue a mejor de los acuerdos posibles.
En este punto, es fundamental que la posibilidad
de corrupcion no invalide el proceso negociador.

Por otra parte, existen consecuencias econdmi-
cas importantes para algunos no jugadores:

* |as empresas capaces de fabricar copias de
los medicamentos patentados a precios més bajos
que los costes medios de produccion de los titula-
res de patentes, competidores potenciales de los
titulares de las patentes i se acuerda una solucion
legal que limite los derechos exclusivos que con-
cede la patente
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* lostitulares de derechos de propiedad indus-
trial e intelectua que nada tienen que ver con los
productos farmacéuticos pero pueden ver afecta
dos sus intereses si se modifica el equilibrio
actual de derechos y obligaciones aceptado bajo
ADPIC.

5. Conclusiones provisionales

Vale la pena destacar que el compromiso asu-
mido por los Ministros en Doha para buscar una
solucion bajo ADPIC es un dato que propicia
enormemente el posible avance en las negociacio-
nes entre los agentes econdmicos y 10s gobiernos
para lograr soluciones aternativas més beneficio-
sas en términos de bienestar general que la modi-
ficacion del acuerdo de ADPIC.

Aplicando los principios de |lateoria de la nego-
ciacion enunciados a caso que nos ocupa, Creo que
pueden extraerse las siguientes conclusiones:

* Los paises pobres que sufren crisis de salud
tienen urgencia, y por ello su poder de negocia
cion esta debilitado. Sin embargo, tienen una
opcion externa muy poderosa (que quizés puedan
lograr el suministro por otros laboratorios de
copias de los medicamentos patentados que preci-
san) que incrementa enormemente su poder de
negociacion frente a las empresas farmacéuticas.
La declaracion de Doha sobre derecho a la salud
haincrementado mucho su poder de negociacion

* Las empresas farmacéuticas titulares de las
patentes implicadas tienen una importante
«opcién internaw, derivada de que obtienen pre-
cios medios més altos mientras dure el sistema
actual. Sin embargo, son conscientes de que el
logro de un acuerdo duradero es fundamental
para su supervivencia, lo que prevalece sobre esa
ventgja. La declaracion de Doha ha incrementado
mucho su incentivo a la negociacion pero ha dis-
minuido sensiblemente su poder de negociacion.

» Las empresas farmacéuticas titulares de
patentes corren un grave riesgo de verse desposei-
das de sus derechos exclusivos en |os paises en
que exista una legislacion fuerte de proteccion de
la competencia cuando puedan ser declaradas res-
ponsables de practicas anticompetitivas.

* Los paises con proteccion de patentes que
tengan un problema de abastecimiento a precios
asequibles para hacer frente a una crisis de salud
estan interesados en contar con una legislacion
fuerte de competencia dotada de la posibilidad de
dictar medidas cautelares, y en poner en marcha
un sistema agil para su aplicacion.

* Los gobiernos de los paises desarrollados
han asumido en Doha un compromiso muy fuerte
para llegar a un acuerdo, del que se ha hecho eco
la opinion pablica gracias a la actividad de las
ONG.

Si las empresas farmacéuticas no logran pron-
to un acuerdo con los receptores de los medica-
mentos en |0s paises pobres, 10s gobiernos de los
paises desarrollados tendrén que aceptar la nego-
ciacion, en e marco de la OMC de una solucion
legal consistente en una modificacion de la pro-
teccion a la exclusividad para el titular de los
derechos de patente que podria perjudicar a todos
los titulares de derechos y Ilevar a una situacion
global més desfavorable a largo plazo, de modo
que los resultados para cada uno de los afectados
fueran mas perjudiciales que si se lograra una
negociacion exitosa entre los directamente impli-
cados.

Como la posibilidad de este resultado adverso
es conocida por todos, existen incentivos impor-
tantes a favor de un pacto econémico.

Por el momento, no creo que pueda pronosti-
carse qué opcion concreta triunfara, pero creo que
en interés de todos seria conveniente que la solu-
cion en ADPIC no se disocie de una solucion glo-
bal en la que se involucren todos los implicados,
y se combinen las soluciones de los suministros
de medicamentos a precio asequible con las de
financiacion y puesta en marcha de sistemas efi-
cientes de salud, la financiacion de investigacion
sobre medicamentos de particular interés para
paises con escasos medios econémicos, la solu-
cion de los problemas de transferencia de tecno-
logia y la puesta en marcha de sistemas de trans-
parencia en la informacion de los pactos
acanzados, que impidan o a menos dificulten la
existencia de casos de corrupcion que den al tras-
te con los esfuerzos desplegados.
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