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La propuesta que a continuacién se presenta es el re-
sultado de las reflexiones derivadas del proceso de inves-
tigacién que se llevé a cabo en el desarrollo de la tesis de
maestria para optar por el titulo de Magister en Derecho
Econémico de la Universidad Externado de Colombia, ti-
tulada Acceso a medicamentos y patentes, un conflicto de
derechos y una propuesta alternativa para su conciliacion:
una vision desde la nueva economia institucional'. En con-
creto, esta propuesta se encuentra cimentada en las ideas de
JoserH StiGLITZ, Tim HUBBARD, JAMES LOVE, STEVEN SHAVELL
y TANGUY VAN YPERSELE.

a. Consideraciones axioldgicas del modelo

El modelo de Bolsa Global de Recompensas en I+D (en
adelante BGRID) parte del reconocimiento de la existencia de
un conflicto inter derechos® entre el acceso a medicamentos y
el sistema de incentivos, cada uno representado en su respec-
tiva institucion (salud y propiedad intelectual).

De manera concreta, el conflicto surge por las externali-
dades negativas del mal disefio de la institucién que promueve
la generacion de un bien publico, el conocimiento. Esta insti-
tucion se formalizé en el anexo 1C del acuerdo de la Organi-
zacion Mundial del Comercio, el ADPIC.

Este mal disefio se manifiesta en dos aspecto bésicos: el
primero se relaciona con el uso de patentes para fomentar I+D
en diversas areas, entre las cuales se encuentran los medica-

mentos, y el segundo, en torno a la manifestacion de compor-
tamientos oportunistas.

Estos dos fenémenos provocan que la sociedad mundial
se encuentre ante una situacion Pareto ineficiente, definida
como aquel escenario en donde se beneficia a un individuo
a expensas de otro u otros. En este caso un sector de la so-
ciedad, grandes empresas farmacéuticas, se favorecen de las
fallas que se han evidenciado en la estructura del sistema de
propiedad intelectual, perjudicando el goce al derecho a la sa-
lud, al limitar el acceso a medicamentos.

Para dar solucién a este conflicto resulta necesario entonces
partir del reconocimiento de la naturaleza reciproca del conflicto,
como bien lo formulé RoNALD Coask. La solucion que se presen-
ta busca propender por la eficiencia, de manera tal que alcance un
superior de Pareto, es decir, que se beneficie una de las partes de
la negociacion sin afectar las condiciones de las demas.

Queda claro, entonces, que no se trata de limitar una ac-
cion a expensas de otra. De ser asi, esto implicaria la ocurren-
cia de al menos una de las dos siguientes situaciones, ambas
poco deseables para la sociedad. La primera de ellas plantea-
ria un estado de las cosas en donde al defender a ultranza el
derecho a la salud, en el caso concreto de medicamentos, se
estarfan debilitando o eliminando los incentivos para I+D, lo
cual implica minar el “acelerador” del desarrollo social®.

La segunda situacién, en la que se privilegiarian los in-
centivos para I+D, plantearia continuar con un escenario en
donde el acceso a los medicamentos para la poblacién mun-
dial estarfa mds limitado, afectando en mayor medida a la de
bajos ingresos. En este entendido la realizacién del derecho
a la salud estaria totalmente vulnerada. Incluso, llevar a cabo
esta alternativa implicaria profundizar atin mds la situacién
mundial en esta materia.
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La alternativa que se presenta para dar solucién al conflicto
de instituciones busca salvar la encrucijada que plantea JEREMY
WALDRON, de tener que elegir entre una u otra alternativa. En
este orden, lo que se persigue es evitar el dafio mds grave, que
bajo el contexto anterior representaria la eleccioén entre uno de
los dos escenarios antes mencionados.

En este orden de ideas, el mecanismo que se propone busca
internalizar las externalidades negativas que dan origen al con-
flicto, a través de una redefinicion de las dos instituciones, de
tal manera que los costos de transaccién asociados a la relacién
entre estos dos disminuyan y se logren, de este modo, obtener
transacciones eficientes.

No obstante, y reconociendo los altos costos que implica-
rian una redefinicion del appic, la alternativa planteada se for-
mula como una estrategia complementaria, que buscaria des-
plazar a través del tiempo el uso de la estructura hoy vigente.
Esto, desde el punto de vista de la NEI, se concreta en la busque-
da de la eficiencia adaptativa de las instituciones, por medio de
un cambio informal que se materialice con el paso del tiempo
en una politica publica global de I+D.

Sumado a lo anterior, GBRID contiene fuertes consideracio-
nes en materia redistributiva. Como se ampliard mds adelante,
este sistema gira en torno a la construccién de una bolsa publica
mundial que permita el pago de recompensas como incentivo a
la I+D, en materia de medicamentos.

Asi, la construcciéon de esta bolsa parte de una vision
rawlsiana, en donde se considera que los Estados participes se
encuentran en una situacion equiparable con el velo de la igno-
rancia, en cuanto a que ninguno de ellos puede determinar si
seran o no afectados por enfermedades.

En este escenario, con independencia de que se trate de
Estados con dotaciones materiales superiores a los demds, es
decir, mayores recursos para invertir en I+D, o con dotaciones
naturales superiores, una poblacién mas fuerte ante las enfer-
medades, se genera un mecanismo que permitird que aquellos
que deben enfrentar condiciones naturales o materiales menos
favorables tengan alternativas para garantizar la realizacion de
su derecho a la vida.

b. Modelo de incentivos a partir de bolsas de recompensas
El modelo que se propone plantea la construcciéon de una
bolsa de recursos de nivel mundial para el pago de recompensas

por nuevos medicamentos, los cuales una vez adquiridos serdan
dejados al dominio puiblico, permitiendo con ello la produccion
de medicamentos genéricos a precios competitivos.

Esta bolsa serd administrada por una entidad interguberna-
mental con conocimientos en el drea de la salud, con el objetivo
de mitigar las asimetrias de informacién asociadas al conoci-
miento propio del drea de influencia. Asi, podria ser administrada
por la oms, o por alguno de los programas de Naciones Unidas.

La financiacién de esta bolsa se realizard, como lo plantea
HuBBar y Love, con un aporte fijo que puede estar alrededor
del 1%* del Producto Interno Bruto de los paises miembros de
la bolsa y serd periédico. No obstante, y teniendo en cuenta
consideraciones redistributivas, algunos paises a pesar de ser
parte de la bolsa no estarian obligados a realizar aportes, esto
teniendo en cuenta su situacidn socio-econémica.

En este sentido se plantea una especie de subsidio cruza-
do para la financiacién de la bolsa, de tal forma que aquellos
paises con mayores ingresos aporten en mayor proporcion que
los que tienen deficientes recursos materiales, y que los que se
encuentran en una situacion intermedia contribuyan con el pago
pleno de la contribucion fijada’.

No obstante, este sistema reconoce la movilidad de los agentes,
y en este sentido el avance de una a otra de las categorias que se esta-
blezcan determinard el grado de aportes que deberén efectuar.

De esta manera, el mecanismo pretende capturar las exter-
nalidades positivas para cada Estado, que se pueden desprender
del hecho de contar con una poblacién més sana y por ende mas
productiva, asi como de la posibilidad de invertir los “exceden-
tes” del ahorro en la realizacion del derecho a la salud, en otras
alternativas productivas.

A manera de ejemplo, a continuacién se presenta un ejercicio
de simulacién de financiamiento a partir de los datos presentados
en las bases de datos del Banco Mundial, a abril de 2009, rela-
cionados con el PIB mundial, con los cuales es posible simular, a
través de un ejercicio muy simple, el valor de inicio de la bolsa,
suponiendo que se implementard en el mes de mayo de 2009.

El célculo efectuado muestra que el patrimonio de inicio de
la bolsa ascenderia a los US$ 743,55285 billones. No obstante,
el hecho de que sea un fondo publico no quiere decir que limite
la aceptacion de recursos ONG, o agentes privados. Este monto
se utilizaria, como se menciond, para recompensar la [+D que
se genere en los items solicitados por la BGRID.

TABLA 1: PRESUPUESTO DE CONFORMACION DE LA BGRID

Tipo de contribuyente PIB Porcentaje de contribucion/PIB* Monto del aporte
Paises de ingreso alto $40,309.71 1.5% $604,64565
Paises de ingreso medio $13,490.03 (2007) 1% $134,9003
Paises de ingreso bajo $801.38 0,5% $4,0069

Monto total $743,55285

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos consultados en el Banco Mundial. Los resultados presentados se soportan en datos pre-
sentados a abril de 2009, y que corresponden a cifras calculadas para el 2007. Las cifras estdn expresadas en billones de ddlares.

4. En el estudio efectuado por HuBBARD y LoVE se dice que “El andlisis mundial del gasto en drogas muestra que los gastos varian, pero estdn cerca al 1%
del producto interno bruto (PIB) en la mayoria de paises desarrollados y en desarrollo”. Tim HuBBARD; JAMEs LoVE. “A New trade framework for global healthcare
R&D”. Op. cit., p. 148. Texto original en inglés: “Analysis of worldwide drug expenditure shows that spending varies, but is close to 1% of the gross domestic

prudct (cpp) in most developed and developing countries” (traduccion del autor).

5. El esquema que se plantea funcionaria de manera muy similar al sistema de subsidios cruzados, que se aplica en el caso colombiano, para la financiar la

provision de agua potable.

6. El porcentaje establecido se usa a manera de ejemplo, pero su determinacién puede incorporar otra serie de variables, que por lo complejo de éste pueden

sobrepasar los objetivos trazados en este documento.
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En este punto surgen dos elementos de crucial andlisis en
la estructuracién del mecanismo. El primero de ellos se rela-
ciona con la definicion de las prioridades de investigacion que
premiard la BGRID, y el segundo, con el cédlculo de las recom-
pensas.

En el primer caso la prioridad de investigacion se estable-
cerd de acuerdo con variables que contemplen la morbi/morta-
lidad de la enfermedad respecto de la cual se pretenden generar
incentivos para su investigacion en materia de medicamentos’.

Con independencia de la metodologia que se emplee, el
criterio fundamental serd la lucha contra aquellas enfermedades
que tienen un impacto mds fuerte sobre la poblacién mundial,
dejando de lado intereses locales. Por tanto, el mecanismo de-
berd evaluar la importancia de la enfermedad tomando como
marco de referencia la poblaciéon mundial.

En este contexto pueden surgir inquietudes respecto del fu-
turo de las enfermedades huérfanas, puesto que el mecanismo
hasta este momento sélo se ha concentrado en enfermedades de
alta incidencia sobre la sociedad. Lo cual implicarfa que se de-
jara fuera de la agenda la asignacién de recursos para incentivar
I+D en enfermedades huérfanas. Para mitigar esta situacién la
BGRID tendrfa una partida destinada a la investigacién de este
tipo de enfermedades, la cual funcionarfa como una lista “me-
nor” de prioridades de investigacion.

Ahora bien, con respecto al cdlculo del valor de las recom-
pensas, éstas se construirdn a partir del valor social que los me-
dicamentos reporten para la poblacion. Para lo cual se tendrd
en cuenta el ahorro en gasto por el menor uso del sistema de
seguridad social en salud, y el costo de oportunidad relacionado
con la productividad laboral, entre otras variables. Tras de este
método de valoracion se busca evitar la pérdida irrecuperable
de riqueza que genera el uso de patentes a través del uso de
monopolios sobre el conocimiento.

Finalmente, resulta importante analizar el esquema de incen-
tivos que este mecanismo propone. Tanto para los agentes que par-
ticipen en la bolsa como para la [+D en medicamentos. Desde el
punto de los contribuyentes al fondo, los incentivos a la participa-
cién dentro de la BGRID se desprenden de la aparicién de economias
de escala en la capacidad de generar incentivos para [+D.

En este sentido, con un aporte inferior al patrocinio ptiblico
que puede llevar un programa de investigacion por parte de un
Estado, es posible generar un valor de amenaza (recompensa)
que sea lo suficientemente persuasivo como para orientar es-
fuerzos de universidades, centros de investigacion particulares
y de las grandes farmacéuticas a que compitan a través de resul-
tados, para la obtencién de la recompensa®.

Desde el punto de vista de los agentes innovadores, los in-
centivos a su I+D se manifestardn en el valor de la amenaza por
el resultado solicitado por el BGRID. En este caso el pago de la
recompensa, a diferencia de las patentes que amortizan el pago

a través del periodo de proteccidn, se realiza en un sélo perio-
do, lo cual le permite al “ganador” contar de manera cierta con
los recursos invertidos en I+D, disminuyendo el nivel de riesgo
que éste debe afrontar®.

Sumado a lo anterior se debe reconocer que este mecanis-
mo genera un incentivo que no es tan obvio, y que se relaciona
con “... ventajas que otorga ‘moverse primero’ (conseguir ex-
ternalidades de red, liderar la curva de aprendizaje, estimular
la lealtad a la marca, imponer coste de cambio al consumidor,
crear el estdndar del producto, etc.) resultan mucho mds deter-
minantes que los beneficios empresariales que la prohibiciéon
legal de imitar que la patente introduce™'°.

c. Avances y desafios de la propuesta

i. Avances

El primer avance que plantea el BGRID es la presentacion
de una alternativa que apunta a consolidarse como un sistema
sostenible, de tal suerte que no esté condicionado a la voluntad
de quienes realizan los aportes, como es el caso de los fondos
de investigacién o de las donaciones.

Desde el punto de vista del comportamiento esperado que
presume la NEr, la implementacion de este mecanismo implica
alcanzar una coordinacién entre los incentivos para I+D y el lo-
gro de objetivos sociales. Esto evitaria el desperdicio de recur-
sos que se generan tanto en I+D destinados a drogas me too 'y a
gigantescas y agresivas campafias de publicidad, como también
en la captura de rentas a través de la ampliacion del periodo de
proteccién que generan las patentes.

Adicionalmente, la implementacién de esta alternativa
plantea una salida al problema entre la eficiencia estdtica y
dindmica de las que habla Josepn STiGLITZ". Puesto que a la
par con la generacion de incentivos para [+D se permite que el
conocimiento por el cual se estd pagando a través de las recom-
pensas sea de dominio publico, es decir, se evita la aplicacion

7. Unarama de la economia, la farmacoeconomia, puede brindar valiosos aportes para la construccion o la eleccién del mecanismo de evaluacion, necesario

para construir la BGRID.

8. El trasfondo de este argumento se explica desde la teoria de juegos, en particular desde los juegos cooperativos, que analizan la creacion de diversas
estrategias a través de las cuales, y que en asociacion con otros actores, conllevan a la generacion de riqueza.

9. Al diferir los pagos esperados como consecuencia del uso de patentes, el agente innovador estd sujeto a una mayor volatilidad de sus inversiones, puesto que
aumenta la probabilidad de ocurrencia de contingencias, lo cual puede afectar la tasa de descuento de su flujo de caja esperado.

10. Vicente OrTUNRUBIO. “Patentes, regulacion de precios e innovacion en laindustria farmacéutica” ,en Cuadernos Economicos de ICE ,Ministerio de Industria
y Comercio, n.° 67, Espaiia, junio de 2004, pp. 194-195. Disponible en: http://www.revistasice.com/RevistasI CE/CICE/pagUItimoNumero?numero=67.

11. Para mayor detalle, ver JoserH STiGLITZ. “Economic foundations of intellectual property”, en Duke Law Journal, vol. 57, n.° 6, Durham, abril 2008, pp. 1693-1724.

Disponible en: http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?57+Duke+I .+J.+1693
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de un derecho de propiedad “artificial” que convertia en priva-
do un bien cuyas caracteristicas son de bien publico.

Consecuente con la liberacion de la investigacion en el
dominio ptblico se genera un incentivo a la competencia del
mercado, en cuanto que cualquier agente (grandes laboratorios
farmacéuticos, como productores de genéricos en general) po-
dré iniciar el proceso de produccién del bien, sin los costos juri-
dicos que le impone el sistema de patente por violar un derecho
de propiedad, que en este caso no existe, en razén a lo cual no
es procedente la exclusion sobre el uso del bien.

Esta competencia entre productores redundard en un bene-
ficio para los consumidores de medicamentos, puesto que au-
mentardn sus posibilidades de acceso a éstos, con lo cual la sa-
tisfaccion del derecho a la salud no se verd afectada en relacion
con esta variable. Asi mismo, no se puede perder de vista que
esta situacion también implicard un avance para los Estados en
materia del cuamplimiento de los compromisos adquiridos inter-
nacionalmente, por ejemplo, aquellos que se derivan del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Finalmente, como esta propuesta no busca reemplazar, en
principio, al sistema de patentes, sino complementarlo, permiti-
rd en largo plazo que esta alternativa desplace el uso de patentes
como institucion fundamental para incentivar el I+D en materia
de medicamentos. En este sentido el objetivo del BGRID es aco-
gerse a un proceso de cambio institucional incremental que per-
mita la coordinacion entre instituciones formales e informales,
y asi se pueda dar paso a la creacion de una isla de libertad para
el conocimiento, en medio del océano de propiedad intelectual
que presupone el ADPIC, los acuerdos regionales y bilaterales.

ii. Desafios que encara esta propuesta

A continuacion se presentan algunos desafios que debe enca-

rar el desarrollo e implementacién del modelo propuesto. El grado

de complejidad que encierra cada uno de estos puntos implica un

nivel de andlisis y trabajo que desborda el objetivo de este escrito.

No obstante, y en razén a la importancia que representan

para el modelo, como para el proceso de investigacion que este

implicd, se deja abierta la posibilidad para que sean el punto de
partida de posteriores investigaciones.

1. Construccion de las listas de prioridades

de investigacion

El primer desafio se relaciona con la metodologia para la

construccion de las listas de prioridades en materia de investi-

gacion. Estas listas pueden ser presa de fuertes presiones politi-
cas tanto por parte de los Estados como por la poblacion.

Frente a esta situacion es necesario que el sistema de eva-

luacién que permita establecer las jerarquias de investigacion

sea lo mds objetivo posible y que a su vez sea lo menos suscep-

tible a posibles presiones politicas o a la caceria de rentas por

parte de los agentes politicos.

2. Cooperacion a escala mundial

El 6ptimo funcionamiento del BGRID depende de la parti-
cipacion de todos los Estados que hacen parte del planeta, o al
menos de una gran proporcion de éstos.

Respecto de esta situacion, a pesar de la existencia de un
incentivo relacionado con la generacién de economias de escala
en materia de I+D y con la obtencién de resultados que favore-
ceran la lucha contra diversas enfermedades, el mecanismo no se
encuentra totalmente blindado frente a la aparicién de comporta-
mientos oportunistas, propios de los bienes ptiblicos.

En este caso se hace referencia a la aparicién de free ri-
ders, que se beneficiarian por el conocimiento dejado al dominio
publico por parte del BGRID sin hacer ningln tipo de aporte a su
financiacion. No obstante, la filosofia del modelo no da cabida a
la aplicacion de mecanismos de exclusion, puesto que ello impli-
carfa volver a la 16gica de incentivos que tienen las patentes.

Ante esta situacion es necesaria la generacion de mecanismos
complementarios que incentiven la participacion de los agentes,
bien sea apelando a su bisqueda de maximizacién de la riqueza o
apuntando a la presuncién de existencia de algtin grado de altruis-
mo y cooperacién de la poblacién local y global.

3. Calculo de recompensas

En relacion con la metodologia para establecer el monto de
las recompensas, ésta debe ser desarrollada tanto de la manera
mds clara, en cuanto a la forma de calcularse, como transparen-
te, en cuanto a los procesos administrativos relacionados con
su ejecucion, de tal suerte que se evite la posibilidad de que sea
capturada por parte de los agentes innovadores o de los mismos
Estados contribuyentes.

A su vez, deberd contemplar si resultaria pertinente com-
pensar situaciones en donde un mismo medicamento tenga usos
alternativos previstos y no previstos; en donde sea deseable una
mejora en el tratamiento actual de un medicamento (sin que
este dltimo caso incentive las recompensas por medicamentos
me too); o en donde el valor de la recompensa no sea un incen-
tivo suficiente para incentivar I+D.

Frente a esta tdltima situacion se presenta un doble desafio
en cuanto que es posible que los agentes innovadores coludan
o formen un cartel para presionar el aumento en el valor de la
recompensa.

4. Cambio organizacional
El pago de recompensas para fomentar el I+D implica un
cambio organizacional ante la ruptura que esto generd con el uso
de patentes. Sin embargo, para que el efecto de la Bolsa sea con-
tundente es necesaria una fuerte campafia de divulgacién que ex-
plique a los agentes innovadores que los beneficios que esperaban
obtener por el uso de patentes son similares o incluso superiores a
través del sistema de recompensas, s6lo que en este caso los pagos
no se difieren en el tiempo sino que se hacen en un solo pago.
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