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1. INTRODUCCION

Ante la emergencia sanitaria actual provocada por el virus SARS-CoV-2, de
la familia del coronavirus; las innovaciones y desarrollos médico-cientificos
que rodean la prevencioén, el diagnostico, el tratamiento y la cura de tal en-
fermedad logicamente pretenderan proteccion por via de la propiedad in-
telectual. La vacuna es el foco de lo antedicho, si abarcamos tales aspectos.

Diversos paises se han dado a la tarea de desarrollar la vacuna, incenti-
vando la innovacién en sus mas amplias esferas y provocando negociaciones
econdémicas multilaterales a una velocidad inusitada con acaloradas discu-
siones.

Los derechos de patente que se invocan en este delicado sector no son
faciles de abordar, debatir, negociar y, eventualmente, otorgar, pues, como
es sabido, éstos se relacionan estrechamente con un derecho humano.

El presente trabajo plantea discutir estos aspectos, vinculandolos a la pro-
piedad intelectual, en la busqueda de recomendaciones tanto desde el punto
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de vista de la figura de la patente y la extension de sus derechos como de la
transferencia de tecnologia, e incluso de la igualdad y la convivencia social.

IT. CONTEXTO DE LA PANDEMIA DE COVID-19

Desde el momento en que se invoca la proteccion de una vacuna via patente,
existe la reflexion inmediata de lo que devendra en control de precios, acce-
sibilidad, disponibilidad e importaciéon del farmaco, maxime si se trata de
una pandemia, como es el caso de la provocada por el virus SARS-CoV-2 (en
adelante Covid-19), cuya familia data de 1930, década en la que se descubre,
cuando se estudian las causas que originan la bronquitis aviar. La capacidad
del virus de recombinarse genéticamente, asi como su cualidad altamente
infecciosa, ha atraido la atencion de los mas diversos estudiosos en la materia,
en diferentes areas y disciplinas.

En lo tocante a propiedad intelectual, India, Brasil y Sudafrica se citan
como referentes con una tradicién desde ya hace varios afos respecto a ne-
gociaciones internacionales que se relacionan con las patentes farmacéuti-
casy el acceso a la salud, tema tan delicado como rispido, como se advirtio.

La cuestion no solo radica sobre el punto algido de la proteccion de la
vacuna via patente, que confiere un monopolio temporal de veinte aflos, en
principio, sino mas bien sobre la licencia que pudiera otorgar el titular, o
incluso la exencion de proteccion, como se vera mas adelante, para, en su
caso, hacer disponible la invenciéon del farmaco; es decir, la cura eventual-
mente protegida por derechos de propiedad intelectual para la produccion,
venta, importacion, distribucion, licenciamiento de la vacuna, y, en definiti-
va, el uso en la prevencion, tratamiento y cura de la enfermedad.

En este caso se superpone el interés publico al interes particular, lo cual
se ve amparado en varias Constituciones, que rigen por sobre todas las nor-
mas a una nacion. Si reflexionamos desde el punto de vista del titular de la
vacuna, ello significa la disposicion sobre su invencién para hacer viable una
explotacién econémica que resulte suficiente para combatir el mal dentro
del territorio nacional, el que se trate o se abarque.

Ahora bien, desde el contexto y analisis de los paises, y desde el escena-
rio politico y comercial, la puja entre naciones innovadoras por presentar
una vacuna de la enfermedad que se comenta ha sido importante y ha rei-
vindicado los mas variados y altos intereses, lo cual en caso de la pandemia
provocada por el virus que se menciona revela un interesante punto de vista
de lo que ocurre en los paises mas desarrollados en un contexto geopolitico
cuando viven con la emergencia y la urgencia de enfrentar con éxito una
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pandemia, no sélo a nivel nacional, sino también internacional, develando
una convivencia, por asi decirlo, en una suerte de arena donde se conjugan,
pero también pujan, saberes y estrategias de poder, sin estar exentos los in-
tereses vinculados con el derecho de propiedad intelectual.

Vacunas

La lista de vacunas —integrada por once, a la fecha de redacciéon de
este trabajo— que han sido validadas para prevenir y combatir la enferme-
dad que oficialmente divulgan es:

A.

Pfizer/ BioNTech. Estados Unidos y Alemania
Fabricante/desarrollador: BioNTech, Fosun Pharma, Pfizer
Nombre de la investigacion: BN'T162b2

Tipo de vacuna: ARN mensajero

B. Johnson & Johnson. Bélgica y Estados Unidos

C.

D.

Fabricante/desarrollador: Compaiias farmacéuticas Janssen
Nombre de la investigacion: JNJ-78436735 (Ad26.COV2.S)
Tipo de vacuna: Vector viral no replicante

Moderna. Estados Unidos

Fabricante/desarrollador: Moderna, NIAID

Nombre de la investigacion: mRNA-1273

Tipo de vacuna: ARN mensajero

Nuvaxovid

Fabricante/desarrollador: Novavax

Nombre de investigacion: es NVX-CoV2373

Tipo de vacuna: Subunidad proteica

Esta vacuna de Estados Unidos se convirtié en la quinta aprobada por
la Unién Europea, y su interés radica en ser econémica a nivel de produc-
c16n, por lo que paises con mayores urgencias y menos recursos podrian
beneficiarse particularmente de ella.

E.

E

Oxford, AstraZeneca

Fabricante/desarrollador: AstraZeneca, Universidad de Oxford
Nombre de la investigacion: AZD1222 (ChAdOx]1)

Tipo de vacuna: Vector viral no replicante

Sputnik V. Rusia

Fabricante/desarrollador: Centro de Investigaciéon Gamaleya
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Nombre de la investigacién: Gam-COVID-Vac
Tipo de vacuna: Vector viral no replicante
G. Sinopharm BBIBP
Fabricante/desarrollador: Instituto de Productos Biologicos de Pe-
kin, Sinopharm
Nombre de la investigacién: BBIBP-CorV
Tipo de vacuna: Virus inactivado
H. CoronaVac
Fabricante/desarrollador: Sinovac
Nombre de la investigacién: CoronaVac
Tipo de vacuna: Virus inactivado
I. Covaxin
Fabricante/desarrollador: Bharat Biotech
Nombre de la investigacién: BBV152
Tipo de vacuna: Virus inactivado
J. CanSino. China
Fabricante/desarrollador: CanSino Biologics Inc., Instituto de Bio-
tecnologia de Pekin
Nombre de la investigacion: Ad5-nCoV
Tipo de vacuna: Vector viral no replicante
K. Abdala. Cuba'
Fabricante/desarrollador: Centro de Ingenieria Genética y Biotec-
nologia (CIGB)
Nombre de la investigacion: Abdala
Tipo de vacuna: Subunidad proteica
L. CureVac. Alemania (retirada)?

I Esta Gltima ha despertado polémica, pues en México el 6rgano regulador denomi-

nado Comisiéon Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (Cofepris), encargado
de aprobar la seguridad, eficacia y calidad de los farmacos que salen al mercado no ha au-
torizado el uso pediatrico de la vacuna a la fecha, y el presidente del pais, sin embargo ha
anunciado su uso para inmunizar a ninos menores de once afios. La Cofepris cuenta para
este cometido con un grupo de especialistas externos que integran el Comité de Moléculas
Nuevas. Véase Suarez, Karina, “México aplicara la vacuna cubana Abdala a menores de 11
anos en plena polémica sobre su calidad”, £l Pais, México, 11 de mayo de 2022, disponible
en:  https://elpais.com/mexico/2022-05-12 /mexico-aplicara-la-vacuna-cubana-abdala-a-menores-de-
11-anos-en-plena-polemica-sobre-su-calidad.htm! (fecha de consulta: 14 de mayo de 2022).

2 Con eficacia demostrada de 48% contra la enfermedad, fue retirada por el laboratorio
productor por razones de estrategia tendiente a desarrollar mejores esfuerzos y un enfoque
diferente para la obtencién de un mejor resultado de vacuna, en razon de las nuevas mani-
festaciones del virus y sus variantes.
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III. LA CUESTION GEOPOLITICA Y LA SITUACION DE FRANCIA

En lo que se refiere a este pais galo, es el que ha despertado polémica en el
seno de la Comunidad Europea, con 53 plantas dedicadas a producir vacu-
nas contra el virus con el objetivo de convertirse en el mayor productor de
vacunas a nivel mundial,’ por no haber sido capaz de producir de forma in-
novadora una vacuna contra el Covid-19, sino sélo de replicar en su territorio
las ya existentes, como el caso de Pfizer/BioNTech" a través de la empresa
subcontratista denominada Delpharm, y Sanofi, que produce en territorio
francés la vacuna Johnson & Johnson de Janssen. Ademas, se citan como fa-
bricantes los laboratorios Recipharm para Moderna, Corden Pharma (para
uno de los componentes de esta misma vacuna) y Fareva para CureVac.

La farmacéutica Sanofi también habia trabajardo en conjunto con el
laboratorio GlaxoSmithKline para la produccion de dos vacunas que se ha-
bian previsto para fines de 2021.

Este pais, si bien participa en la produccién de vacunas, como ha podi-
do ilustrarse, no cuenta con una vacuna que pueda denominarse francesa
como tal, lo cual ha despertado severas criticas y autocriticas sobre la capa-
cidad innovadora que posee y su inversion en investigaciéon y desarrollo (en
adelante [+D) de forma eficaz y reveladora de resultados que sea capaz de
posicionar a ese pais en un contexto internacional competitivo en la lucha
para hacer frente a la pandemia de la enfermedad mencionada.

En Europa, es la Comision Europea la que se encarga de tratar con
las empresas productoras de farmacos, a fin de negociar para sus Estados
miembros el suministro de vacunas a través de contratos de adquisicion an-
ticipada. Sin embargo, cada Estado miembro conserva la decision sobre la
compra y el nimero de dosis necesarias en su territorio, asi como la facultad
de decidir, ya sea sobre la posibilidad de donacién a paises que necesiten
abastecimiento de la vacuna, ya sea sobre la venta a otros paises europeos.

En cuanto a la autorizaciéon de la produccion, es la Agencia Europea
de Medicamentos (EMA) la encargada de recibir y estudiar los datos de
laboratorio presentados por las empresas fabricantes, los estudios clinicos,
asi como la informacion sobre la calidad y el proceso de fabricacion de la
vacuna, ademas del plan de riesgos que permita analizar un balance bene-
ficio-riesgo.

Otros paises de gran capacidad innovadora y un derrotero andado en
biotecnologia, investigacién y desarrollo (en adelante I+D) y transferencia

Pretendiendo alcanzar la fabricacién de tres mil millones de dosis al ano.

* En plantas de Glaxo Smitkline situadas en el territorio francés.
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de tecnologia con casos de éxito, entre los que se cuentan Rusia, Reino Uni-
do, Alemania, China, Estados Unidos, han sido capaces de desarrollar y
fabricar sus propios inmunizantes.

Mas alld de analizar por qué el pais galo ha tenido o no éxito en la_fabricacion de la
vacuna y centrarnos en un interés meramente nacional, el presente trabajo critica la excesi-
va competitividad presente entre los paises de vanguardia e industrialmente desarrollados,
detentores de tecnologia. Asi, ;se enfocan ellos realmente en un norte real de preservacion
de la salud y de vidas humanas o mds bien prima una cuestion de interés geopolitico y
hegemonia? La respuesta es lo segundo, en detrimento de la eficacia y el alcance igualitario
por todos los paises en la lucha contra la pandemia.

Precisamente, Francia se habia pronunciado con un discurso de solida-
ridad en pandemia, que plantea un repensar de respeto y la busqueda de un
bienestar enfocados en un futuro de convivencia como comunidad humana,
balanceando diferencias y similitudes.

Los objetivos, trazados en un documento, se enumeran en un orden de
importancia:

1) La salud del planeta es la prioridad principal y, la del ser humano, la segun-
da. 2) Cada pais debe ser capaz de construir establecimientos de sanidad...
asi como poseer una red de medicina preventiva capaz de proporcionar un
equipo de salud por cada 400 habitantes. 3) Todos los beneficios financieros y
economicos deben ser destinados a las siguientes prioridades absolutas publi-
cas: alimentacion, hogar, educacion y salud.”

Ademas de reflexionar sobre esta discusion social y la polémica recu-
rrente sobre la exencién de normas de propiedad intelectual para casos de
emergencia sanitaria, tema que se profundizard en seguida, el punto de in-
terés aqui radica en revelar la evidente lucha por el liderazgo global, que
se ha visto predominantemente en los paises industrializados, y en analizar
cémo los paises abordan tanto el intercambio de capacidades, conocimiento
y tecnologias vinculadas al acceso a la salud como la disponibilidad masiva y
a gran escala de medicamentos, pruebas y tratamientos de forma igualitaria,
equitativa y en tiempo oportuno.

Un ejempo claro de lo anterior ha sido la postura de los integrantes del
bloque denominado G7, que agrupa a paises donde se encuentran empresas
farmacéuticas productoras de las vacunas, y donde sélo Estados Unidos se

5 Deluchey, Jean-Francois, [mensaje personal] Manifeste de Solidarité Globale, Informe del

3070372020, Séminaire du Groupe d’études sur le néolibéralisme et les alternatives (GENA), Laboratoire
de soctologie, philosophie et anthropologie politiques SOPHIAPOL, Université Paris Nanterre. Mensa-
je recibido en publicacién electréonica de Laval, Christian, el 8 de abril de 2020.
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ha posicionado sobre la exenciéon de normas de propiedad intelectual —
aunque so6lo para las vacunas—, Alemania y el Reino Unido dejan ver su
postura opuesta, mientras que Canada, Italia y Francia se han mantenido
al margen, y Japon advirtié que apoyaria lo que en comtn acuerdo se esta-
bleciera.®

Algunos portavoces han advertido que el ideal de que los paises ricos
e industrializados acaparen la producciéon de vacunas’ en un intento de
controlar su produccién, monopolizar el mercado y crear alianzas expresas
con el sector productor farmacéutico, va en detrimento del cumplimiento
de compromisos internacionales asumidos, sobre lo cual alzamos la critica
consonante. No resulta un secreto tampoco afirmar que la industria far-
macéutica se vio beneficiada de sendas inversiones de gran porte por parte
del sector publico a fin de lograr las vacunas contra el Covid-19. Por otra
parte, parece imposible inmunizar a toda la poblacién mundial sin un ana-
lisis exhaustivo de como lograr una convivencia armoénica con la norma de
propiedad intelectual que las vacunas pretenden.

Respecto a lo Gltimo, y para muestra, se menciona que en mayo de 2021
casi la mitad de la poblaciéon de los paises del G7 habia recibido al menos
una dosis de la vacuna, en comparacion a un 1% de la poblacién que habia
logrado inmunizarse en los paises de bajos ingresos en el mismo mes y afo,
poblacion entre la que se cuentan personas vulnerables y las expuestas en
razon de la enfermedad, como el personal médico y de la salud. Por otro
lado, el 28% de las vacunas proporcionadas en similar fecha fueron en y
para paises del G7, que representan solo el 10% de la poblaciéon mundial,
y tan so6lo el Reino Unido habia administrado casi el doble de inyecciones
que todo el continente africano a pesar de contar con una poblacién veinte
veces mas pequena.”

6 Para mayor informacién puede consultarse al respecto la pagina electrénica de Am-

nistia Internacional. Véase Amnistia Internacional, “Estados Unidos: el apoyo a la exenciéon
de la proteccion de la propiedad intelectual para las vacunas contra la Covid-19 debe animar
a actuar a mas paises”, Amnesty, 5 de mayo de 2022, disponible en: hitps://www.amnesty.org/
es/latest/ press-release/2021/05 /us-support-intellectual-property-protection-waiver-covid1 9-vaccines/
(fecha de consulta: 15 de julio de 2022).

7 En tal sentido, Amnistia Internacional y la Alianza Vacuna para el Pueblo, coalicién
de organizaciones entre las que figuran Amnistia Internacional, Health Justice Initiative,
Oxfam, la campana Stop AIDS y ONUSIDA que advierte el problema de lograr como fecha
probable de inmunizacién mundial el lejano 2078 y propugna una vacuna del pueblo. Véase
Amnistia Internacional, “El apoyo del G7 a los monopolios farmacéuticos pone en peligro
millones de vidas”, Amnesty, 10 de junio de 2021, disponible en: Attps://www.amnesty.org/es/
latest/news/2021/06/g7-support-for-pharma-monopolies-putting-millions-of-lives-at-risk/ (fecha de
consulta: 14 de mayo de 2022).

8 Idem.
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Los desarrolladores de vacunas, aun habiendo recibido recursos pu-
blicos para desarrollar las vacunas, se han opuesto en su mayoria a una
alianza o participaciéon en el denominado Acceso Mancomunado a Tecno-
logia contra Covid-19 (C-TAP por sus siglas) de la Organizaciéon Mundial
de la Salud (en adelante OMS), y ha sido creado en 2020 con el fin que su
propio nombre describe, facilitando el acceso oportuno, equitativo y ase-
quible a productos de salud contra el Covid-19. La propuesta habia sido
liderada por Costa Rica, y cuenta actualmente con el respaldo de 42 pai-
ses. La noticia alentadora es que, recientemente, en mayo de 2022, Estados
Unidos anunci6 la concesion de once tecnologias contra el Covid-19, y su
objetivo de contribuir al acceso equitativo de terapias innovadoras en todo
el mundo.” A través de un acuerdo de sublicencia, la compania sudafricana
BioTech Africa acelerara la fabricacion y venta de tecnologia de serologia
de anticuerpos con la enfermedad en todo el mundo.'” El documento re-
fiere que los acuerdos de licencia seran transparentes, globales y no exclu-
sivos, y permitiran a fabricantes interesados de todo el mundo, por medio
del C-TAP y del MPP, desarrollar diversas terapias innovadoras, vacunas
y herramientas de diagnéstico para el Covid-19, siempre que cuenten con
capacidades tecnologicas y humanas necesarias.'!

Por su parte, el COVAX, fundado en abril 2020, se define como un
Fondo de Acceso Global para Vacunas Covid-19. Es una alianza confor-
mada a iniciativa publica y privada para garantizar un acceso igualitario
a las vacunas desarrolladas para combatir la enfermedad. Se integra por
190 paises.

A pesar de sus iniciativas positivas para igualar el acceso a la salud en el
caso de esta pandemia, el COVAX ha dependido excesivamente del sumi-
nistro por parte de la India.

9 El acuerdo se firmé por el mecanismo de C-TAP y el Banco de Patentes de Medica-

mentos o Medicines Patent Pool (MPP) con los institutos nacionales de salud (NIH) de Estados
Unidos, segtin se anunci6 el 12 de mayo de 2022 por su Gobierno en la Segunda Cumbre
Global Covid-19 organizada por Estados Unidos, Belice, Alemania, Indonesia y Senegal.

10 Organizacion Mundial de la Salud, “Nuevo acuerdo en virtud de C-TAP con el fin
de mejorar el acceso mundial a tecnologias para realizar pruebas contra la Covid-19”,
OMS, Ginebra, 16 de junio de 2022, disponible en: kttps://www.who.int/es/news/item/ 16~
06-2022-new-agreement-under-c-tap-aims-to-improve-global-access-to-covid- 1 9-testing-technologies -~ (fe-
cha de consulta: 15 de julio de 2022).

1" Puede consultarse al respecto el documento de la OMS: Organizacién Mundial de la
Salud, “La OMS y el MPP anuncian un acuerdo con los NIH para las tecnologias sanitarias
relacionadas con la Covid-197, OMS, Ginebra, 12 de mayo de 2022, disponible en: Attps://
medicinespatentpool.org/uploads/2022/05/NIH_WHO-MPP_News-Release_12May_ES-2.pdf (fe-
cha de consulta: 15 de julio de 2022).
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A pesar de estas instancias, las cifras demuestran que al dia de hoy existe
no so6lo un predominio del interés lucrativo en detrimento del bienestar y
la salud de la poblacién, sino ademas esa anunciada lucha incesante de las
naciones por lograr el poderio y el posicionamiento como productoras de
vacunas.

La problematica no es la creaciéon o existencia de la cura, sino todo
aquello que se antepone al interés social, como la pugna geopolitica y los
beneficios que superan incluso aquellos que abriga la propiedad intelectual,
develando que esta pandemia va mas alla de la obtencién de derechos ex-
clusivos.

IV. DISCUSION ACTUAL Y SOLUCIONES INSATISFACTORIAS

En primer lugar, es posible citar el objetivo trazado de acordar una meta
de vacunacién global a corto plazo. El problema se visualiza desde ya en la
industria que investiga y produce las vacunas por causa de la adopcion de
las nuevas normas tendientes a blindar las patentes farmacéuticas y, ademas,
no resulta clara ni transparente la negociacién contractual hecha entre la-
boratorios privados y Gobierno, asi como tampoco se visualiza el alcance y
participacién que tendran los laboratorios ptblicos en la produccién y distri-
bucion de la vacuna, cual es el caso de Brasil, por ejemplificar el caso de un
pais latino.

Por otro lado, esta premisa de un objetivo apuntado de vacunar a la
mayor cantidad posible de personas a nivel mundial no apaciguaria la in-
quietud de que nuevas variantes del virus citado continten apareciendo vy,
siendo insuficientes las vacunas existentes, que no logran acompaifiar la mu-
tacion del virus hasta la fecha, nos encontrariamos ante un verdadero cami-
no sin fin de necesidad, no s6lo de producciéon de mas y mas vacunas, sino
de una constante actualizacién, sin olvidar el efecto de desconfianza que va
generando en la sociedad, la cual se muestra cada vez mas reticente a seguir
aceptando una y otra vacuna, sin poderse vislumbrar todavia el conjunto de
dosis necesarias o sin llegar a percibir cuando aparecerd una cura efectiva
que no necesite la aplicacion de innumerables refuerzos.

La reflexion consecuente seria: thasta donde y hasta cuando un Go-
bierno podra sostener la vacunaciéon a gran escala de sucesivas y periédicas
dosis de vacuna que miren a combatir ya no el contraer el virus, pero si y
cuando menos a contrarrestar la mortalidad que la enfermedad ocasiona?
No se ve el final del control del mal o, dicho de otra manera, no se ve hasta
doénde pueda soportarse el control de una pandemia desde el punto de vista
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de politica publica de derecho de acceso a la salud, en igualdad de condi-
ciones y para toda la poblacion, en tiempo y forma, sin la multiplicacion de
iniciativas claras y transparentes.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos fue fundada en 1993, y se conoce por sus siglas ACNU-
DH. Es un organismo especializado del sistema de Naciones Unidas cuyo
objetivo general es la promocion y proteccion de los derechos humanos en
el mundo.

Entre los temas que trabaja el organismo se encuentra el derecho a la
salud y entre los aspectos fundamentales que lo componen se citan la accesi-
bilidad de los establecimientos, bienes y servicios sanitarios; la disponibilidad
en cuanto a los mismos y centros de atenciéon de salud en funcionamiento; la
aceptabilidad de aquéllos respecto al respeto de la ética médica y otros aspec-
tos apropiados desde el punto de vista de género y cultural; la buena calidad
de los mismos y sus buenas condiciones; la participacion de los beneficiarios
del sistema de salud en cuanto al diseno y aplicacion de politicas de salud
que les concierna. También se citan libertades y derechos: libertades de las
personas respecto al sometimiento a tratamientos médicos y otros tratos no
consentidos, tales como experimentos médicos y derechos de las personas
para tener oportunidad de disfrute del mas alto nivel posible de salud, pre-
vencion y tratamiento de enfermedades y su lucha, acceso a medicamentos
esenciales y salud materna, infantil y reproductiva.'?

A este tltimo punto, el de “derechos”, el mas importante en la enume-
racion, se suma otro aspecto fundamental que integra el derecho a la salud
enunciado, y que es igualmente destacable: la rendicion de cuentas. Se cita
como la obligacion de las autoridades sanitarias y del mismo Estado el ren-
dir cuentas sobre el cumplimiento de las obligaciones de derechos humanos
en la esfera de la salud puablica. A tal efecto, las personas deben tener la
facultad de solicitar reparacion efectiva en caso de vulneracion de su dere-
cho a la salud, como ocurre cuando se le niega a un individuo atencién en
servicios sanitarios."

En cuanto al punto de tratamientos, la propia AGNUDH ha declarado
también que éstos deben ser accesibles a todos, sin discriminacion, abarcan-
do también a los mas vulnerables y marginados. Esto quiere decir que es preciso

12" Documento sobre ACNUDH vy el derecho a la salud. Véase Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “El derecho a la salud: aspectos
fundamentales e ideas erréneas comunes”, OHCHR, disponible en: https://www.ohchrorg/es/
health/right-health-key-aspects-and-common-musconceptions (fecha de consulta: 27 de junio de 2022).

13 Idem.
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abordar las barreras preexistentes que estorban dicho acceso, que a nadie se le nieguen los
cutdados oportunos y adecuados porque carece de recursos o por motivos de discriminaciin,
citandose la edad, la discapacidad, el género, la orientacién sexual, o incluso
la estigmatizacién que le impide recibir el tratamiento.'

Entonces, un cuarto problema o cuestiéon no resuelto seria que, desde
que se ha iniciado la propagacion del Covid-19, se ha denunciado la situa-
cion de desigualdad y vulnerabilidad de varios sectores como consecuencia
de esta pandemia, la cual ha agudizado condiciones preexistentes en tal
sentido. Pobreza, estigmatizacion, discriminacion racial, falta de proteccion
a minorias, disminucién de derechos de la mujer, asi como la situacion es-
pecial que enfrentan los nifios, son realidades que han sido listadas, consi-
deradas y discutidas ampliamente por la sociedad, las comunidades y los
Gobiernos dando lugar a fuertes discusiones.

En tal sentido, la pandemia también plantea una profunda revision de
las estrategias adoptadas en cada pais en cuanto a su politica de salud pu-
blica. La preocupacion no se centra solamente en el antedicho objetivo de
proveer vacunas a toda la poblacién, sino, ademas, prever las consecuencias
inmediatas que surgen de ella en la vida ordinaria de las personas, consi-
derando las medidas que se adoptan dentro del marco de otorgar una res-
puesta sanitaria.

Mas recientemente, en 2021, el ACNUDH ha pronunciado una orien-
tacién normativa sobre la pandemia en estudio a modo de directrices."

Se debe visualizar ademas la inquietud de como enfrentar tal emergen-
cia, como lo que es: una emergencia de salud publica, pero también una
crisis econémica, una crisis social y una crisis humana, que se esta convir-
tiendo rapidamente en una crisis de derechos humanos, donde tales dere-
chos no pueden constituirse en idea secundaria, y deben, mas bien, guiar la
respuesta y la recuperacion, tal como sugiere el analisis de la Declaracion
del secretario general de las Naciones Unidas, Antonio Guterres, al presen-
tar su Informe sobre Covid-19 y los Derechos Humanos en abril de 2020.'°

14 Véase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, “Directrices relativas a la COVID-19. E1l ACNUDH vy los derechos humanos de las
mujeres y la igualdad de género”, OHCHR, disponible en: https://www.ohchrorg/es/covid-19/
guidance (fecha de consulta: 28 de junio de 2022).

15 Idem.

16 Puede consultarse in extenso la Declaracion del secretario general de las Naciones Uni-
das, acerca del Informe sobre Covid-19 y los derechos humanos del 23 de abril de 2020.
Véase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Estamos todos juntos en esto: SG de la ONU presenta un informe sobre Covid-19 y los

derechos humanos”, OHCHR, 23 de abril de 2020, disponible en: Attps://www.ohchiorg/es/sto
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Sin embargo, la solucién se ve todavia mucho mas compleja, como se
advierte, pues se requiere de un serio replanteamiento de las medidas adop-
tadas por los Gobiernos y sus estrategias para enfrentar con éxito el comple-
jo abanico de aristas que deben ser reconstruidas desde el propio Gobierno.
Dicho de otra manera, la pandemia asi plantea también una profunda re-
vision de las estrategias adoptadas en cada pais en cuanto a su politica de
salud publica.

La preocupacion, se reitera, no se centra solamente en proveer vacunas
a toda la poblacion, y, en este sentido, reconociendo que esta pandemia no
se ha visto frenada, y hasta parece mas bien incontenible, sin poder visuali-
zarse el final del largo caminar que debe obligatoriamente soportar el Go-
bierno en su tarea protagénica de combate a una enfermedad de amplias
dimensiones, el planteo que surge en este momento es hasta donde llega el
enfoque y la posibilidad de cumplimiento efectivo de los dos aspectos des-
tacables precitados: 1) el de los derechos de las personas a la prevencion,
tratamiento y lucha de enfermedades, asi como a que sean provistas de
medicamentos esenciales y, sobre todo, el de acceder al mas alto nivel po-
sible de salud; 2) el subsecuente deber de rendiciéon de cuentas de toda au-
toridad y del Gobierno sobre el cumplimiento de sus tareas relativas a los
derechos humanos de salud puablica, lo que evidencia el claro compromiso,
irrefutable, de que se debera continuar dentro de un sistema de politica
publica en el programa de vacunaciéon de la poblacion contra el Covid-19,
desde el momento en que el Estado se obliga a progresivamente demostrar
la implementaciéon de medidas concretas y particulares, utilizando todos
los recursos disponibles para efectivizar el derecho a la salud, respetarlo y
protegerlo.

Una vez concluido este punto, se vuelve al cuestionamiento indicado u?
supra con relacion a como podra soportar el sistema publico el control de
una pandemia sin medidas adecuadas que acompanen las normas de pro-
piedad intelectual que sean pretendidas por los desarrolladores de vacunas.

El foco estaria en la transparencia en las negociaciones contractuales
en primacia respecto a intereses sectoriales, politicos y geopoliticos, lo cual
se hace imperativo a manera que la propia poblaciéon pueda acceder sin
demora a la informacién, no sélo en cuanto al abastecimiento o provision
de vacunas, sino también a toda informaciéon que involucre a fabricantes y
proveedores de vacunas en los contratos de negociaciéon con el Gobierno,
pues, como se adelanto al inicio de este item, se adolece de negociaciones

ries/ 2020/ 04/ we-are-all-together-unsg-delivers-policy-brief-covid- 1 9-and-human-rights (fecha de con-
sulta: 28 de junio de 2022).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4a48hjf8
PANDEMIA COVID-19. COMENTARIOS DE PROPIEDAD... 191

transparentes entre los laboratorios privados y el sector gubernamental (por
ejemplo, la poblacién no tiene acceso a un cumulo de informacién contrac-
tual catalogada como confidencial), y, ademas, se cuestiona de forma impor-
tante la falta de participacion integral y efectiva de los laboratorios ptblicos,
es decir, su intervencién en todos y cada uno de los eslabones del ciclo de
investigacion, produccién y distribucion de la vacuna, hasta su puesta a
disposicién de la sociedad, atribuyéndose tales fases mayormente al sector
privado, como se ha visto.

V. DEBATE SOBRE EXENCION DE NORMAS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL. ESCENARIO Y SITUACION ANTE EL COVID-19

Este punto de debate analiza y evalta la discusion sobre la suspension inme-
diata de derechos de propiedad intelectual para las vacunas y los tratamientos
relacionados con el Covid-19. Surge de forma evidente que, de no actuarse
en consecuencia, la extension de los derechos de los detentores o titulares de
patentes seria proporcional a la vigencia de la enfermedad. Mientras el Co-
vid-19 se manifieste como una enfermedad que necesita de vacunas para no
ser letal, el interés de producirlas sera creciente y el fabricante no querra ver-
se sin el beneficio logico que un titulo de patente le pueda amparar en cuanto
a sus derechos por tiempo determinado. La problematica se manifiesta de
cara al analisis de los ADPIC plus y ADPIC extra.

Apunta Seuba, al definir estos conceptos, que los ADPIC plus son nuevos
parametros de proteccion de propiedad intelectual tendientes a regular de
manera mas estricta cuestiones ya previstas en ADPIC. A su vez, los ADPIC
extra se caracterizan por regular temas no previstos en el Acuerdo ADPIC."
Dicho de otra manera, con los ADPIC extra estamos frente a normas que
simplemente no se habian previsto en el Acuerdo ADPIC, y se puede ejem-
plificar el caso de la obligacion de otorgar patentes de segundos usos.

Ambas tendencias o tintes que ha tomado el Acuerdo ADPIC aparecen
en acuerdos de libre comercio y en tratados de propiedad intelectual, e in-
cluso se consideran dentro de estas caracteristicas aquellos que versan sobre
inversion extranjera. Subraya Seuba que los acuerdos que contienen dispo-
siciones ADPIC plus amplian la materia objeto de proteccion de la propie-
dad intelectual, creando nuevos derechos y debilitando el trato diferenciado
que se previa debian recibir los paises en vias de desarrollo. Las flexibilida-

17" Seuba Herndndez, Xavier, La proteccion de la salud ante la regulacion internacional de los pro-

ductos _farmacéuticos, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 278.
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des que habian sido reconocidas por el ADPIC disminuyen, y aparecen nue-
vos requisitos protectores, y como resultado se da un actmulo de estandares
mas altos de proteccion de la propiedad intelectual. Como resultado, el au-
tor citado advierte la posibilidad de limitacién de la capacidad de los paises
en desarrollo para promover innovacion tecnoléogica y transferir tecnologia,
asi como la situacién de limitacion para reaccionar ante posibles abusos y la
dificultad para lograr la proteccion de la salud publica.'

ADPIC plus o ADPIC extra son, en suma, aquellas disposiciones que se
insertan en convenios tendientes a ampliar la protecciéon primigenia que
fuera reconocida por el Acuerdo ADPIC. Un ejemplo seria el deber de
extension del plazo de las patentes farmacéuticas en virtud de la demora
no razonable en el tiempo demorado en otorgarlas, como por ejemplo, la
exclusividad de datos que surge del inciso 3 del articulo 39 del Acuerdo,
lo cual en nuestros dias sigue siendo blanco de encontrados debates con
dificiles interpretaciones para estas controversiales figuras, que no escapa
a los intereses de los diferentes sectores participantes de los mas variados
miembros de la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC)."
Sobre este punto volveremos mas adelante.

Otros aspectos que han sido esbozados y que parecen ser mas viables e
indicados tienen que ver con la regulacién y estipulacién de normas obliga-
torias respecto a la transferencia de tecnologia por parte de los paises deten-
tores de ella, y, especificamente, aquellos productores de las vacunas contra
el Covid-19, sin olvidar las normas especificas que deben ser propuestas por
los paises que no ostentan tal capacidad tecnoldgica, pero son compradores
de esas vacunas.

El campo de la transferencia de tecnologia y su comercializacion es
complejo, y la brecha se profundiza mas cuando los contratantes son pai-
ses que difieren en su capacidad de produccién de innovacién local. No
habra que olvidar que este supuesto cobra validez cuando se considera que
existe una posibilidad real por parte del pais receptor de emplear aquello
que se esta transfiriendo en su favor.?’

18 Idem.

19 Gimenez Pereira, Marta Carolina, “Proteccién de datos de prueba y su exclusividad
en medicamentos y agroquimicos: la interpretacion del articulo 39.3 ADPIC”, Revista Eletro-
nica do Curso de Diretto, Santa Maria, UFSM, v. 14, num. 1, 2019, p. 1, disponible en: Attps://
periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32530/pdf (fecha de consulta: 12 de julio de 2022).

20 En tal sentido, Pérez Miranda aclara que las transferencias se realizan entre sujetos
juridicos varios y, en términos generales, la figura hace referencia al paso de la tecnologia de
una persona juridica residente o nacional de un mercado nacién a otra persona juridica no
vinculada y que es residente o nacional de otro mercado o naciéon. Enfatiza que, para poder
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No obstante las dificultades que presenta, el intercambio tecnolégico
mirado con atencion por los Gobiernos de los paises en vias de desarrollo es
la via que podria aclarar diversos panoramas y sensibilizar la situacién que
enfrentan estos paises. Para que tal intercambio sea oportuno y eficiente,
debe ser contemplativo de las necesidades de las partes intervinientes, con
mayor hincapié en las necesidades de los paises en vias de desarrollo.

Lo anterior nos lleva ahora a reflexionar sobre la meta de otorgar apo-
yo a los sistemas de salud de todos los paises y a sus trabajadores, de forma
integral.

Los objetivos se delinean en paralelo con lo que propugna la denomi-
nada Alianza Vacuna para el Pueblo, que aglutina diversas participaciones
y activistas nacionales e internacionales bajo el ideal comun de obtener una
vacunacion disponible, segura y gratuita en todo el mundo, y que se ha he-
cho eco de seguidores de los mas diversos ambitos, incluyendo cientificos y
lideres politicos y sociales, con la idea comtn de hacer frente a los monopo-
lios de las empresas farmacéuticas productoras de vacunas.

Alineado a lo anterior, se cita la Observacion General 14, del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, intitulada “El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud. Cuestiones sustantivas que se
plantean en la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”,?" que se refiere al derecho al articulo 12 del referido
Pacto, el cual dispone el derecho de todo ser humano al disfrute del mas alto
nivel posible de salud. La Observacion, aprobada en 2000, declara inclusivo
el derecho a la salud, abarcando otros factores relacionados. Aunque tal nor-
mativa se establece a modo de comentarios generales, segun se aprecia en su
propio titulo, es un documento de 65 apartados que busca explayarse sobre
el mencionado articulo 12 del instrumento internacional y el derecho al dis-
frute, no sélo de la salud sino, ademas, de su mas alto nivel que sea posible.

El tema relativo a la salud se acompana ademas por estos instrumen-
tos: el Folleto informativo 31 de 2008 de la Organizacion Mundial de la
Salud (en adelante OMS) y el ACNUDH, denominado “El derecho a la sa-

considerar que se verifica la transferencia, ¢ésta se debe limitar a los casos en que existe la
posibilidad de utilizacién posterior del bien intangible por la que lo recibe, es decir, que la tec-
nologia sea utilizable por el pais receptor. Véase Pérez Miranda, Rafael Julio, Tratado de derecho
de la propiedad industrial. Patentes, marcas, denominacion de origen, obtentores de vegetales, informdtica. Un
enfoque de derecho econdmico, 5a. ed., México, Porraa, 2011, p. 358.

2 Consejo Econémico y Social, “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud”, Naciones Unidas, Ginebra, E/C.12/2000/4, CESCR Observaciéon General 14, 11 de
agosto de 2000, disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/145 1. pdf
(fecha de consulta: 27 de junio de 2022).
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lud”,* y el “Enfoque de la salud basado en los derechos humanos” de la
OMS y el ACNUDH, también de 2008, entre otros documentos que se
omiten citar aqui por su no pertinencia al tema de esta investigaciéon. Am-
bos organismos han trabajado conjuntamente, aunando esfuerzos en varias
esferas relativas a la salud.

Mas recientemente, la OMC dictaminé un documento de importancia
rotulado Decisién Ministerial relativa al Acuerdo sobre los ADPIC (W'T'/
MIN(22)/30), la cual mira a regular las patentes de las vacunas Covid-19, y
tendria como base dar respuesta a la excepciéon de los ADPIC, y concreta-
mente a la solicitud de exencién del mismo que fuera planteada por India y
Sudafrica, pedido que cont6 con el patrocinio de 65 Estados miembros de
la OMC y el apoyo de mas de un centenar de miembros.

El escenario propicio para el pronunciamiento de tal Decision fue la De-
cimosegunda Conferencia Ministerial de la OMC (CM12). Esta Conferencia,
celebrada con dos anos de retraso por causas de la pandemia de Covid-19,
se llevo finalmente a cabo del 12 al 17 de junio de 2022. La reuniéon buscaba
pronunciar un conjunto de iniciativas comerciales clave y, especificamente,
examinar el funcionamiento del sistema multilateral de comercio, formular
declaraciones generales y adoptar nuevas medidas relacionadas con la labor
de la OMC. El nombre de los resultados negociados en la mesa multilateral
se denomina Paquete de Ginebra, y contempla diversas iniciativas comercia-
les. Fue coorganizada con el gobierno de Kazajstan, representado por el jefe
adjunto de gabinete del presidente de este pais. Dicho Paquete de Ginebra
se integra por un documento final, el WT/MIN(22)/24, ademas de dos de-
claraciones, tres decisiones y un acuerdo.” Entre las declaraciones se destaca
la Declaracién Ministerial sobre la Respuesta de la OMGC a la Pandemia de
Covid-19 y la Preparacion para Futuras Pandemias (WT/MIN(22)/31), y
entre las decisiones, la citada ut supra W'T'/MIN(22)/30 (en adelante Decision
Ministerial) la cual, como se indico, plantea temas largamente postergados y
con un gran numero de paises adherentes.

Alaluz de ello, la organizacion intergubernamental South Centre, cuya
sede se ubica en Ginebra, no demor6 en pronunciarse a través de una de-

22 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
El derecho a la salud, Folleto informativo nim. 31, 5 de abril de 2018, disponible en: https://
acnudh.org/el-derecho-a-la-salud-folleto-informativo-no-31/"y https://www.ohchr.org/sites/default/files
/Factsheet3 1sp.pdf (fecha de consulta: 27 de junio de 2022).

23 Se puede consultar los textos de la Declaracién Ministerial y de la Decisién Ministerial
en Organizaciéon Mundial del Comercio, “Duodécima Conferencia Ministerial de la OMC”,
WTO, Ginebra, 2022, disponible en: https://www.wlo.org/spanish/thewto_s/minist_s/me12_s/
mel2_s.hitm (fecha de consulta: 7 de julio de 2022).
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claracion también emanada en fecha reciente, el 21 de junio de 2022. En el
documento se lee un posicionamiento claro en favor de alzar la voz para rei-
vindicar que en este tiempo de pandemia de Covid-19, los paises detentores
de tecnologia no han hecho otra cosa que congraciarse con sus propios inte-
reses y con los de los productores de medicamentos innovadores, olvidando
las peticiones y realidades de los paises en desarrollo.

Al analizar los beneficios y alcances de los resultados de la CM12, el
South Centre define el proceso de negociaciéon multilateral como desequili-
brado y no contemplativo de las necesidades de la mayoria de la poblacién
mundial, con un proceso de negociacién demasiado lento,** sin capacidad
de dar respuestas genuinas a los planteamientos hechos vy, en consecuen-
cia, de alcance limitado en la practica, por lo que lo podriamos calificar
como sectorizado, discutido por medio de las conocidas salas verdes de la
OMC, donde los jefes de delegacion procuran el consenso a través de la via
informal, bajo la presidencia del director general.”

Inclusive, en cuanto a las formas, se han cuestionado los tiempos em-
pleados por la OMC para emitir tal acuerdo, unos escasos veinte meses, asi
como advertido el hecho de que, durante la elaboracién del proyecto y del
texto se ha actuado sin haber dado lugar a suficientes debates que se hacian
necesarios, ni cabida a todos los paises en desarrollo interesados o a todos
los sectores involucrados en la discusion. Por lo tanto, se asume conveniente
la revision del actual régimen internacional del sistema de patentes y de la
propiedad intelectual en si.

La propiedad intelectual plantea una clara dificultad en expandir la
capacidad de fabricacion, la disponibilidad de vacunas, asi como de la tec-
nologia empleada y su acceso. La negacion en compartir tecnologia o la
secrecia con que se negociaron los contratos al respecto fue una constante, y
desperto la reaccion no sélo de los paises en desarrollo, sino de varias orga-

24 Aoun, Alejandra et al., El debate respecto al pedido de exencion de los derechos de propiedad intelec-
tual en el Consejo de los ADPIC'y la propuesta de entendimiento, Buenos Aires, CEIDIE, 2022, dispo-
nible en: http://www.derecho.uba.ar/investigacion/2022_el-debate-respecto-al-pedido-de-exencion. pdf'y,
mas especificamente, la declaracién del South Centre, Exencidn de los ADPIC: una respuesta mul
tilateral insuficiente. Se requieren acciones nacionales consistentes con los ADPIC, disponible en: http://
wwuw.pharmabaires.com/ 247 7-exencion-de-los-adpic-una-respuesta-multilateral-insuficiente-que-requiere-
de-acciones-nacionales-consistentes-con-los-adpic-afirmo-south-centre.itml (fecha de consulta: 15 de
julio de 2022).

25 La sala verde de la OMC es lo que se conoce informalmente como la sala de confe-
rencias de su director general, donde se retnen de veinte a cuarenta delegaciones o, mas
comunmente, jefes de delegacion. La sala verde se utiliza también durante las conferencias
ministeriales por convocatoria, ya sea del director general, ya sea del ministro que preside la
conferencia en curso.
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nizaciones y del propio ambiente académico, que se tradujo en un pedido,
en una iniciativa en lograr una exencién del Acuerdo ADPIC, que no pros-
perd bajo el argumento del peligro que correria la innovacioén si se cediese
a tal pretension.

El pedido de exenciéon versaba sobre las secciones 1, 4, 5y 7 de la parte
II, denominada “Normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual”, siendo la quinta seccion la relativa a las
patentes,” que comprende los articulos 27 a 34, inclusive el 31 bis, y la sép-
tima seccion, la relativa a la proteccién de la informacion no divulgada, con
su debatido articulo 39, inciso 3, que reza:

Los Miembros, cuando exijan, como condicién para aprobar la comercia-
lizacion de productos farmacéuticos o de productos quimicos agricolas que
utilizan nuevas entidades quimicas, la presentaciéon de datos de pruebas u
otros no divulgados cuya elaboracion suponga un esfuerzo considerable, pro-
tegeran esos datos contra todo uso comercial desleal. Ademas, los Miembros
protegeran esos datos contra toda divulgacion, excepto cuando sea necesario
para proteger al publico, o salvo que se adopten medidas para garantizar la

proteccion de los datos contra todo uso comercial desleal.?’

Ademas, la solicitud de exenciéon contemplaba las obligaciones que sur-
gen de la parte III del Acuerdo intitulada “Observancia de los derechos de
propiedad intelectual”, a través de la normativizacion prevista en su seccion
I “Obligaciones generales”, y que se refiere a los procedimientos de obser-
vancia de los derechos de propiedad intelectual en las leyes nacionales de los
paises signatarios, los que se exponen en el articulo 41 de ese texto.”®

En efecto, el articulo 30 del texto dispone:

Excepciones de los derechos conferidos. Los Miembros podran prever ex-
cepciones limitadas de los derechos exclusivos conferidos por una patente,

26 TLas demas secciones citadas se refieren respectivamente a derechos de autor y dere-
chos conexos (articulos 9o. a 14), dibujos y modelos industriales (articulos 25 y 26). Puede
consultarse el texto del Acuerdo sobre los ADPIC. Véase Organizacién Mundial del Co-
mercio, “El acuerdo sobre los ADPIC y los instrumentos internacionales a los que hace
referencia”, WTO, disponible en: hitps://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/la_docs_s/1_
tripsandconventions_s.pdf (fecha de consulta: 11 de julio de 2022).

27 Ademas del propio acuerdo de los ADPIC, puede consultarse para més informacion
y debate sobre la proteccién de los datos de prueba el articulo de Giménez Pereira, Marta
Carolina, op. cit.

28 Articulo 41 del Acuerdo ADPIC. Véase Organizacion Mundial del Comercio, “El
acuerdo sobre los ADPIC...”, ct.
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a condiciéon de que tales excepciones no atenten de manera injustificable
contra la explotacién normal de la patente ni causen un perjuicio injustifi-
cado alos legitimos intereses del titular de la patente, teniendo en cuenta los
intereses legitimos de terceros.

Alaluz de este articulo, redactado a modo de punto de inflexion, puede
inferirse el interés primigenio que la norma confiere a la explotacion de una
patente en términos que denomina “normales”, y la primacia a la defensa
de los derechos de su titular, s6lo contemplando desde lejos, pareciera ser,
los intereses sociales, de terceros. De hecho, hablar de perjuicio injustificado
a los intereses patentarios del detentor abre todo tipo de defensa o argumen-
to para una negativa de exencion.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el articulo 31 sale al paso
ampliando las excepciones de los derechos exclusivos del articulo 30, a tra-
vés de la mencion mas amplia que abarca ofros usos sin autorizacion del titu-
lar de los derechos y se ocupa de preverlos y regularlos, dandoles eventual
cabida, incluyéndose la posibilidad del uso por el gobierno o por terceros
autorizados por éste, siendo su apartado “f” de toda claridad, al disponer
que se autorizaran para abastecimiento del mercado interno del pais que
autoriza tales usos,” lo cual contempla claramente a paises considerados
miembros exportadores.

Asi; de la lectura de los dispositivos normativos, es este articulo 31, apar-
tado “f”, el que justifica en consecuencia el pedido de exencion efectuado
por los paises firmantes y que hacian hincapié en productos y tecnologias en
el campo de la salud para prevenir, tratar y contener en especifico la enfer-
medad de Covid-19. Los productos y tecnologias de salud incluyen vacunas,
diagnosticos, terapias, dispositivos médicos, equipos de proteccion personal,
sus materiales o componentes, y sus métodos y medios de fabricacién.”

Ademas, sobre el punto se subraya la Enmienda del Acuerdo sobre los
ADPIC, que anade el articulo 31 bis, que trata sobre las obligaciones del
miembro exportador, las obligaciones del articulo 31, apartado “f”, y las
licencias obligatorias, con destacamiento de los apartados 1, 3 y 5. Asi, tal
articulo pronuncia en su primer apartado:

29 Ala letra, el articulo 31 de los ADPIC dispone en su apartado “f”: “Otros usos sin

autorizacion del titular de los derechos. Cuando la legislaciéon de un Miembro 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, se observaran las siguientes dis-
posiciones: ... f) se autorizaran esos usos principalmente para abastecer el mercado interno
del Miembro que autorice tales usos”.

30 Segtin lo expone el South Centre en su documento Exencién de los ADPIC. .., cit.
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Las obligaciones que corresponden a un Miembro exportador en virtud del
apartado f) del articulo 31 no seran aplicables con respecto a la concesiéon
por ese Miembro de una licencia obligatoria en la medida necesaria para la
produccién de un producto o productos farmacéuticos y su exportacion a
un Miembro o Miembros importadores habilitados de conformidad con los
términos que se enuncian en el parrafo 2 del Anexo del presente Acuerdo.”

Como se subrayo, también es de importancia en este estudio el aparta-
do 3 del mismo articulo 31 bis, el cual establece la intencién de aprovechar
las economias de escala para aumentar el poder de compra de productos
farmacéuticos y facilitar la produccion local de éstos. En este sentido, cuan-
do un pais en desarrollo o menos adelantado miembro de la OMC sea par-
te en un acuerdo comercial regional, en el cual la mitad como minimo de
las actuales partes sean paises que figuran actualmente en la lista de paises
menos adelantados de las Naciones Unidas, la obligaciéon que corresponde
a ese miembro en virtud del apartado “t” del articulo 31 no sera aplicable
en la medida necesaria para que un producto farmacéutico producido o
importado al amparo de una licencia obligatoria en ese miembro pueda ex-
portarse a los mercados de aquellos otros paises en desarrollo o menos ade-
lantados que son partes en el acuerdo comercial regional y que compartan
el problema de salud en cuestiéon. Se entiende que ello serd sin perjuicio del
caracter territorial de los derechos de patente.™

Si bien el apartado 5 del mismo articulo 31 bis reafirma las flexibili-
dades contenidas en el Acuerdo, previendo inclusive que éstas no se veran
afectadas en caso de exportacion de productos farmacéuticos producidos al
amparo de una licencia obligatoria, conforme el apartado “f” del articulo
31 del mismo texto legal, varias cuestiones subjetivas aparecen a raiz de la
pandemia de Covid-19; por ende, se hace necesaria una revision del sistema
internacional que regula la propiedad intelectual, inclusive lo dispuesto en
cuanto a las licencias obligatorias. Lo ideal es un régimen contemplativo
de mejoras reglamentarias para el caso de exportaciones de las mismas en
tiempos de pandemia, y que incluya el adecuado tratamiento de transferen-
cia de tecnologia y lo que a ella rodee.

Volviendo a la Decision Ministerial, ésta s6lo advierte renuncia a cier-
tas disposiciones sobre la concesion de licencias obligatorias nacionales, en

31 Articulo 31 bis en el anexo al protocolo por el que se enmienda el Acuerdo sobre

los ADPIC, véase Organizacion Mundial del Comercio, “Enmienda del acuerdo sobre los
ADPIC”, WTO, 8 de diciembre de 2005, disponible en: Attps://www.wto.org/spanish/tratop_s/
trips_s/wtl641_s.htm (fecha de consulta: 11 de julio de 2022).

32 Idem.
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virtud del articulo 31 de ADPIC, aclarando algunas cuestiones del mismo
y de la proteccion de datos de prueba prevista en el inciso 3 del articulo 39
del mismo Acuerdo, y se limita a las vacunas,” relativizando y olvidando lo
relacionado con las otras aristas mencionadas en el parrafo anterior, y que
integran el complejo conjunto de productos y tecnologias de salud.

A través de algunas recomendaciones, se insiste en la necesidad de uti-
lizar de manera plena las flexibilidades previstas en el ADPIC para enfren-
tar emergencias y situaciones de salud publica y otros intereses publicos,
incluyendo medidas, como el uso de licencias obligatorias sin limitaciones
en cuanto a productos, duracién de la autorizacién y reexportaciéon o im-
portacion, segin se establece en la Decision Ministerial; la suspension de las
obligaciones sustantivas y de cumplimiento en relaciéon con todo producto
relacionado con el Covid-19; la interpretaciéon del articulo 30 del Acuerdo
ADPIC conforme a las reglas de interpretacion del derecho internacional
consuctudinario para permitir la fabricacién y exportaciéon de tales pro-
ductos, y el permitir la importacion paralela de éstos si son fabricados bajo
licencia obligatoria, conforme a la libertad de regular sobre la materia que
se reconoce en el articulo 60.°* del Acuerdo ADPIC™ bajo el titulo de “Ago-
tamiento de los derechos”.

Es pertinente considerar que, como expresa Pérez Miranda, las empre-
sas trasnacionales cuentan con el apoyo de los paises sedes de éstas y con sus
representantes directos e ideologicos al interior de cada pais, ejerciendo una
presiéon conjunta. Por otro lado, existen intereses contradictorios de ciertas
empresas nacionales y diversos grupos de presion en paises de desarrollo

33 Véase en tal sentido la posicién del South Centre en su documento Exencion de los

ADPIC..., al; véase Pharma Baires, “Exencion de los ADPIC: una respuesta multilate-
ral insuficiente que requiere de acciones nacionales consistentes con los ADPIC, afirmé
South Centre”, Pharma Baires, 27 de junio de 2022, disponible en: Attp://www.pharmabaires.
com/2477-exencion-de-los-adpic-una-respuesta-multilateral-insuficiente-que-requiere-de-acciones-nacionales
-consistentes-con-los-adpic-afirmo-south-centre.html (fecha de consulta: 14 de julio de 2022).

3% El articulo 60. del Acuerdo sobre los ADPIC esgrime: ‘“Agotamiento de los derechos.
Para los efectos de la solucién de diferencias en el marco del presente Acuerdo, a reserva
de lo dispuesto en los articulos 3o. y 40. no se hara uso de ninguna disposicién del presente
Acuerdo en relacién con la cuestién del agotamiento de los derechos de propiedad intelec-
tual”. El articulo 30., a su vez, estipula el trato nacional y el articulo 4o. versa sobre el trato
de la nacién mas favorecida respecto de la proteccién de la propiedad intelectual, compren-
diendo la proteccién a estos efectos de los aspectos relativos a la existencia, adquisicion,
alcance, mantenimiento y observancia de los derechos de propiedad intelectual, asi como los
aspectos relativos al ejercicio de los derechos de propiedad intelectual de que trata especifi-
camente el Acuerdo. (fr texto del Acuerdo sobre los ADPIC, véase Organizacion Mundial
del Comercio, “El acuerdo sobre los ADPIC...”, .

35 South Centre, Exencion de los ADPIC.. ., cit.
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industrial medio, como México,*

sarrollado.

pero que no se categoriza como pais de-

En suma, ésta es una muestra de que el tema patentario siempre tuvo
diversos bemoles al analizar las nuevas tecnologias, que se acenttian con
las presiones que ejercen las empresas farmacéuticas detentoras de capital
innovador, las transnacionales, y, mas aun, ante una situaciéon de pandemia
en la que tales divergencias ganan un auge mayor por la lucha geopolitica
de las naciones desarrolladas, que buscan un auténtico poderio, un prota-
gonismo que les permita aparecer como las reinas de la innovaciéon y del
desarrollo tecnolégico, acaparando el escenario internacional. Se agrega,
como llamado de atenciéon, que la normativa internacional acogida por el
Acuerdo sobre los ADPIC necesita de revision, a fin de que se adecue a una
situaciéon de pandemia que favorezca la innovacién, también, de los paises
en desarrollo, y sea contemplativa de aspectos que rodean a las vacunas y
demas ejes que convergen en la innovacion de un producto o de un proceso
farmacéutico, a fin de que sean aprovechados en todas sus esferas.

VI. CONCLUSIONES

Como bien apunta Pérez Miranda, el fundamento de que las patentes esti-
mulan las investigaciones ofrece un argumento contrario.”” En este sentido,
en tiempos de pandemia aplica la analogia a la reflexion que el estudioso
hace de que st s6lo se va a premiar al primero que obtenga una solucion
inventiva —en este caso seria el pais que desarrolle exitosamente una nueva
vacuna para combatir el Covid-19—, careceria de sentido que los paises de
menor desarrollo inviertan en investigaciones que ya han sido abordadas por
paises industrializados, paralizandose en el inventor primigenio el goce del
monopolio conferido por la patente, el derecho de exclusiva, sin lograr el
efecto deseado de dinamizar y movilizar la cadena de innovacién, para que,
en el caso concreto en estudio, se logren mayores resultados en la bsqueda
de prevencion, cura o tratamiento de la enfermedad en estudio.

Es de dificil regulaciéon velar por las invenciones cuando ellas tocan va-
rios escenarios, cuando son compartidas, cuando atraviesan diferentes fases
atribuibles a varios inventores, sin olvidar que el costo de la justa retribuciéon
que presupone una patente, y su intencion, de volverse atractiva, supera su
conveniencia cuando evaluamos otros supuestos y factores necesarios, como

36 Pérez Miranda, Rafael Julio, op. cit., p. 27.
37 Ibidem, p. 100.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4a48hjf8
PANDEMIA COVID-19. COMENTARIOS DE PROPIEDAD... 201

el control de precios, que parece balancear la convicciéon de que una retri-
bucion tentadora fomentara subsecuentes o siguientes innovaciones.

El propio precio que traduce una patente provocara la inconsistencia
del costo elevado del producto o procedimiento protegido, lo cual es arbi-
trario en tiempos de una pandemia. Ademas, si se concedieran patentes por
doquier para productos y tecnologias en el amplio espectro del concepto
de la salud que rodea al Covid-19, es decir, vacunas, diagnosticos, terapias,
dispositivos médicos, equipos de proteccion personal, sus materiales o com-
ponentes, y sus métodos y medios de fabricacion, estariamos ante un ver-
dadero blindaje y sistema de monopolios al que se sometera el deseo de los
investigadores, estimulados en formar parte de esa esfera proteccionista y
compensatoria de su labor inventiva, lo que replantea seriamente la nocién
de eficiencia de los estimulos.

El segundo aspecto que debe replantearse —y no sélo reflexionarse—,
como retratado en este trabajo, es el de las negociaciones internacionales
con capacidad de imponerse a rajatabla en las ulteriores normativas inter-
nas de los paises integrantes de la OMC. La iniciativa comentada ut supra so-
bre el acuerdo alcanzado entre C-TAP de la OMS y el Banco de Patentes de
Medicamentos (MPP por sus siglas en inglés), con los institutos nacionales
de salud (NIH) de Estados Unidos, parece ser alentadora. No obstante, se
hace necesaria la revisiéon de la norma internacional plasmada en el Acuer-
do ADPIC, como se advirtio, a fin de que tenga una vision mas completa,
integradora y real de sus objetivos y alcances.

Igualmente, se ha visto el no menos preocupante aspecto de la lucha
geopolitica que ha desatado la btsqueda de produccion de vacunas de Co-
vid-19, lucha traducida en intenciéon de un poderio hegemonico, olvidando
las directivas sociales, que deben primar, y que justificaria, en definitiva,
esa funcioén social contenida como objetivo de las invenciones y sus even-
tuales patentes, y que no debe olvidarse que se constituye en su otro norte.
El Estado se obliga a demostrar la implementaciéon de medidas concretas y
particulares utilizando todos los recursos de que dispone para efectivizar el
derecho a la salud, respetarlo y protegerlo, esforzandose en otorgar, ademas,
el disfrute del mas alto nivel posible de salud, prevencion y tratamiento de
enfermedades y su lucha, con acceso a medicamentos esenciales, sin otro fin
que estos mismos.

Por dltimo, y vista su pertinencia, a pesar de no ser una via facil, se pro-
pugna la revision de la regulacion del intercambio tecnologico, por ser un
camino que, mirado con atencién, podria aclarar diversos panoramas si se
realiza con una mayor sensibilizacién sobre la situacién que enfrentan los
paises en vias de desarrollo, comtinmente de escasa o nula capacidad inno-
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vadora o tecnologica, pero compradores y receptores de la misma, es decir,
la revision de la situacién entre paises contratantes que difieren entre si res-
pecto a su capacidad de produccion de innovacion local.

Como se adelantd, el punto de interés para encontrar soluciones radi-
ca no en la nocién de liderazgo global predominante en los paises indus-
trializados, sino en analizar como los paises abordan tanto el intercambio
de capacidades, conocimiento y tecnologias vinculadas al acceso a la salud
como la disponibilidad masiva y a gran escala de medicamentos, pruebas y
tratamientos de forma igualitaria y en tiempo oportuno, es decir, equitativa
e igualitaria, y su accionar efectivo con medidas actuales y reales, con trans-
parencia y acceso a la informacion.

Es criticable la excesiva competitividad presente entre los paises de van-
guardia e industrialmente desarrollados, detentores de tecnologia, por el
hecho de mostrarse carentes de un real enfoque hacia un objetivo plasmable
de preservacion de la salud y de vidas humanas. Se advierte que si continta
primando tal cuestion de hegemonia, la respuesta y el resultado seguira
siendo el detrimento de la eficacia y del alcance igualitario de los medica-
mentos, pruebas y tratamientos por todos los paises en la lucha contra la
pandemia, debiendo por ende renunciarse al absurdo objetivo del acapara-
miento del suministro de vacunas, asi como del control de la produccion, es
decir, a tal lucha de primacias por cuestiones de mero interés geopolitico.
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