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Sistemas de patentes para fomentar la innovacion:

lecciones de analisis econdmico*

David Encaoua?, Dominique Guellec®, Catalina Martinez*

Resumen

La teoria econdmica considera que las patentes son instrumentos de la politica econémica para
fomentar la innovacién y la difusién de la tecnologia. Se pueden extraer tres lecciones
fundamentales a partir de los resultados del analisis econémico sobre las patentes. En primer
lugar, no siempre las patentes son el medio de proteccion mas eficaz para que los inventores
recuperen sus inversiones en I+D, sobre todo cuando la imitacién es costosa y la ventaja
derivada de llegar el primero al mercado es importante. En segundo lugar, los requisitos de
patentabilidad de novedad e inventividad deberian aplicarse estrictamente para evitar que se
concedan patentes para invenciones con escaso valor social que aumentan el coste social del
sistema de patentes. En tercer lugar, el equilibrio entre la longitud (duracién legal) y anchura
(alcance) de las patentes podria utilizarse para incentivar el desarrollo de invenciones con alto
valor social. Méas alla de estas tres implicaciones, la teoria econémica también aboga por
enfocar la politica de patentes desde el punto de vista del disefio de los mecanismos de
incentivos: un sistema de patentes Optimo podria basarse en un menu con diferentes grados de
proteccion, donde una mayor proteccion implicaria tarifas méas elevadas, lo que permitiria la
auto-seleccion por parte de los inventores.

! Este capitulo es una traduccion realizada por Catalina Martinez, con ligeras modificaciones, del articulo “Patent systems for
encouraging innovation: lessons from economic analysis” publivado en Research Policy, 35 (2006), 1423-1440.

2 Paris School of Economics, PSE, Université Paris |, Paris, Francia.
® Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD), Paris, Francia.

# Instituto de Politicas y Bienes Publicos (IPP), Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Madrid, Espafia.
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1. Introduccién

Los sistemas de patentes han experimentado enormes cambios durante las tres ultimas décadas.
Durante los afios 80 y 90, la mayoria de estos cambios han ido en la misma direccion: expander
y reforzar la proteccion de las invenciones.5 La comunidad de patentes, incluidos los abogados,
jueves, funcionarios de patentes y miembros de asociaciones empresariales de propiedad
intelectual, ha sido una importante fuerza impulsora de esta evolucién. La Gltima década, sin
embargo, ha visto un punto de inflexién, especialmente gracias a una serie de decisions de la
Corte Suprema de Estados Unidos aumentando los standards de patentabilidad.6 Dado que los
economistas empezaron a participar en los debates de politica de patentes y a intercambiar sus
opiniones con la comunidad de patentes en diferentes foros7, sus opiniones pueden haber tenido
alguna influencia en este cambio de direccion. ¢Estan justificados los cambios experimentados
por el sistema de patentes en las tres Ultimas décadas desde el punto de vista econdmico
basandonos en lo que hemos aprendido hasta ahora de la investigacion sobre la economia de de
patentes? La respuesta es compleja y depende de evaluar si la literatura econémica proporciona
0 no conclusiones Utiles para lo que podria ser considerado como un régimen de patentes
dptimo. Este capitulo tiene por objeto contribuir a la mejora de tal comunicacion.?

La investigacion econdémica en el &mbito de las patentes no es nueva, pero se ha ampliado y
progresado considerablemente en los dltimos afios. La principal justificacion dada por los
profesionales para la existencia y el funcionamiento del sistema de patentes son sus efectos
sobre la innovacién y econémica crecimiento. Sin embargo, el anélisis econémico no ha sido
tenido en cuenta hasta muy recientemente las decisiones adoptadas por los tribunales, las
oficinas de patentes y los legisladores. La distancia que ha existido tradicionalmente entre la
investigacion econémica y la politica de patentes puede haberse debido parcialmente a la falta
de comunicacién entre los investigadores y la comunidad de patentes, cuyos miembros son
principalmente ingenieros y juristas, pero también posiblemente a la incapacidad de los
economistas para hacer operativos sus mensajes. Los argumentos econdémicos a menudo son
emitidos en términos que no son especialmente Utiles para los responsables politicos, basados en
variables que no constituyen verdaderos instrumentos de politica. EI propdsito de este trabajo es
extraer lecciones de la investigacién econdmica reciente sobre como el disefio real de la politica
de patentes puede tener una influencia en el proceso innovador. No pretendemos presentar un

5 Véase por ejemplo Kortum and Lerner (1999), Jaffe (2000), Coriat y Orsi (2002), Gallini (2002), Martinez y Guellec (2004),
Menell y Scotchmer (2007).

6 Por ejemplo, KSR v Teleflex, 550 US 398 (2007) elevando la altura inventiva de las patentes In re Bilski, 88 USPQ2d 1385
(2008), reduciendo la materia patentable en software y modelos de negocio.

8 Recientes ilustraciones se pueden encontrar en 2002 FTC-DOJ Hearings on Competition and Intellectual Property Law and Policy
in the Knowledge-Based Economy (http://www.ftc.gov/opp/intellect/index.htm) que llevaron a la publicacion de un informe por
parte de la FTC en 2003, asi como en los informes producidos por el Comité de derechos de propiedad intellectual en la economia
basada en el conocimiento de la US National Research Council of the National Academies (NAS, 2003; 2004), la conferencia de la
OECD sobre patentes, innovacion y rendimiento econémico que tuvo lugar en Paris en agosto 2003 (OECD, 2004) y Guellec and
van Pottelsberghe (2007) para un panorama de la escena europea. Por otro lado, la tanto la Oficina Europea de Patentes como la
Amerciana han abierto recientemente la posicion de Economista Jefe, la OEP en 2004 y la USPTO en 2010.

8 Recientes ilustraciones se pueden encontrar en 2002 FTC-DOJ Hearings on Competition and Intellectual Property Law and Policy
in the Knowledge-Based Economy (http://www.ftc.gov/opp/intellect/index.htm) que llevaron a la publicacién de un informe por
parte de la FTC en 2003, asi como en los informes producidos por el Comité de derechos de propiedad intellectual en la economia
basada en el conocimiento de la US National Research Council of the National Academies (NAS, 2003; 2004), la conferencia de la
OECD sobre patentes, innovacion y rendimiento econémico que tuvo lugar en Paris en agosto 2003 (OECD, 2004) y Guellec and
van Pottelsberghe (2007) para un panorama de la escena europea. Por otro lado, la tanto la Oficina Europea de Patentes como la
Amerciana han abierto recientemente la posicion de Economista Jefe, la OEP en 2004 y la USPTO en 2010.
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estudio exhaustivo sobre las investigaciones econdmicas recientes sobre patentes y su relevancia
para todas las cuestiones politicas de interés. Nos centraremos en un numero limitado de
cuestiones fundamentales de politica, dejando de lado otras tales como cuéles son los regimenes
de patentes mas adecuados al nivel de desarrollo de un pais, o la economia politica de los
regimenes de patentes.

La materia patentable se ha expandido en los Gltimos décadas a la biotecnologia, software y, en
algunos paises, a los métodos de hacer negocios. La medida en que las patentes son eficaces
como un mecanismo de incentivos en todos los campos del conocimiento, es decir, si los
incentivos proporcionados por el mercado competitivo deben ser complementados o no por los
monopolios legales otorgados por los gobiernos para compensar a los inventores por su
inversion, se examina en la siguiente seccion del capitulo. Como demuestran diversos estudios
empiricos y tedricos, las patentes son necesarias en algunos, pero no en todos los casos. Una
nota de precaucién debe afiadirse a la expansién del alcance de las patentes.

En los altimos afos, algunos paises han experimentado un debilitamiento de los criterios para la
concesién de patentes (algo justificado por la creencia de que "cuantas mas patentes mejor™),
mostrando una tendencia a conceder patentes mas amplias en determinados campos
tecnoldgicos (de acuerdo con el principio de que "las patentes mas amplias son mas valiosas, y
por tanto mejores ). Como se argumenta en la seccidn 3, estas tendencias podrian tener efectos
perjudiciales sobre la competencia e invenciones derivadas y deberian ser monitorizados
cuidadosamente.

Algunas reformas fundamentales del sistema de patentes sugeridas por las investigaciones
recientes se abordan en la seccion 4, tales como el disefio de patentes eficientes que ofrezcan
fuertes incentivos para inventar, a la vez que minimicen los costes sociales asociados con la
posicién de monopolio. Este analisis es todavia muy tedrico y se basa en la idea de que un
régimen de patentes eficiente debe fomentar la auto-seleccion de los titulares de patentes para
la obtencién de diferentes grados de proteccion de patentes, lo que hace la extension de sus
derechos conmensurable con el valor de su invencion a la sociedad. Los cambios en los
regimenes de patentes deberian aplicarse cuidadosamente, basandose en un andlisis de sus
repercusiones econdmicas sobre los precios, la innovacion y la difusion de la tecnologia. Insistir
en la importancia del uso de las patentes como instrumento de politica mejoraria su
consideracion, poniendo de relieve los beneficios que pueden aportar a la sociedad y ayudaria a
disefar y aplicar los derechos que confieren a los inventores de forma mas eficaz. Sin embargo,
la aplicacion de los resultados de la investigacion econémica en el ambito de la politica de
patentes puede ser bastante dificil en la practica: exigiria mas pruebas empiricas de la teoria
aqui examinada, junto con la mejora de la comunicacion y una estrecha colaboracion entre los
economistas y los expertos en patentes.

2. ¢En qué contextos econdmicos son necesarias las patentes?

La piedra angular del argumento econémico tradicional en favor de las patentes es el caracter no
rival del conocimiento, lo que significa que una vez que una invencién es conocida, cada se
puede utilizar sin costes adicionales de I+D. Los economistas han cuestionado esta idea, en
particular, desde la escuela evolucionista (Winter y Nelson, 1982). También han comenzado
recientemente a formalizar argumentos en contra de este punto de vista tradicional (Bester y
Petrakis, 1998; Hellwig y Irmen, 2000; Boldrin y Levine, 2002; Quah, 2002). Cuando la
imitacion es tan costosa como la invencion, o cuando las empresas disponen de medios
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econdémicos y técnicos para la proteccién de sus invenciones, entonces, no hay necesidad de
proteccién legal adicional. En estas las circunstancias, las patentes pueden convertirse
simplemente en una fuente de distorsion para el mercado, facilitando comportamientos
oportunistas y estratégicos por parte de los titulares de patentes.

2.1. Argumentos tradicionales a favor y en contra de las patentes
El argumento mas extendido en favor de la propiedad intelectual, tal y como aparece en la obra

pionera de Arrow (1962), Nordhaus (1969) y Romer (1990), es bien conocido: innovar es
producir conocimiento, pero el conocimiento es esencialmente no-rival (incluso si se integra en
nuevos productos o tecnologias) lo que provoca un fallo de mercado e incentivos insuficientes
para innovar. El carécter no rival del conocimiento implica que la cantidad de conocimiento
disponible para un usuario no disminuye cuando otros lo utilizan. EI consumo de conocimiento
no requiere recursos adicionales a los que se dedican a su produccién inicial: una vez producido
puede ser posteriormente utilizado por terceros sin que se reduzca su valor. Esta propiedad de
no rivalidad, satisfecha por los bienes publicos, contrasta con el caracter privado de los
productos rivales: el consumo de un bien privado reduce la cantidad total disponible para los
demas. EI conocimiento tiene también un caracter no exclusionario, en el sentido de que una vez
que se produce, no se puede evitar que otros se beneficien de él, y como resultado todo el
mundo puede utilizarlo a menos que haya derechos exclusivos que lo protejan legalmente.

En este contexto, se argumenta tradicionalmente, la competencia perfecta en el mercado de
productos no permite a los innovadores recuperar sus costes de innovacion cuando la
produccién de conocimiento supone un coste determinado e indivisible, en términos de | + D, y
los bienes y servicios en los que esta integrado el conocimiento pueden ser producidos y
distribuidos a un coste marginal bajo. La intervencidn pulblica es por tanto necesaria para
restablecer los incentivos privados para participar en actividades de I1+D y producir
conocimiento socialmente util, dado que su caracter no rival y no exclusionario causa fallos de
mercado.

Las patentes han sido generalmente consideradas como instrumentos de politica validos para
superar tal deficiencia del mercado, como un mecanismo de incentivos ex ante que concede al
inventor el derecho exclusivo de utilizar o vender su invencién. Al imponer la exclusividad
legal para el uso del conocimiento, la sociedad promueve la inversion ex-ante en 1+D y por lo
tanto la produccion de conocimiento y la innovacion. Sin embargo, mientras que para los bienes
rivales los derechos de propiedad fuertes conducen a resultados eficientes del mercado, para los
bienes no rivales las patentes implican un trade-off. Las patentes débiles pueden dar lugar a una
oferta insuficiente de | + D, mientras que las patentes fuertes, pueden dar lugar a una distorsion
excesiva de monopolio (deadweight loss) y una desaceleracion en el ritmo del progreso técnico.
Los inventores subsiguientes pueden tener que enfrentarse con barreras levantadas por los
inventores anteriores, derechos exclusivos sobre los conocimientos a los que necesitarian tener
acceso (Heller y Eisenberg, 1998). En esta situacion las patentes no parecen ser la mejor
solucién. La mejor opcion, caracterizada por un nivel socialmente deseable de innovacion sin
poder de mercado y con difusion global, parece ser inalcanzable.

Entre las virtudes del sistema de patentes, las siguientes propiedades deben sefialarse. En primer
lugar, al conceder derechos de exclusién temporal a los inventores, el gobierno delega la
decision de invertir en | + D y deja en manos del inventor la responsabilidad de recuperar su
inversion en | +D. No sdlo los agentes individuales tienen mejor informacion sobre los costes y
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beneficios de la | + D que el gobierno, sino que la delegacién también tiene el efecto positivo de
evitar el riesgo moral por parte de los investigadores, un problema que también puede ser
inherente a la aplicacion de otros instrumentos, como las subvenciones. En segundo lugar, los
costes se atribuyen a los usuarios en lugar de a los contribuyentes. En tercer lugar, para
implementar un sistema de patentes, el gobierno no requiere informacion econémica privada
sensible, como el coste de la | + D y el valor privado de la invencion, evitando asi problemas de
seleccion adversa. La compensacion que obtienen los propietarios de las patentes esta
relacionada con el valor privado de la invencion patentada. Las empresas innovadoras sopesan
el costo de las patentes y el valor de sus invenciones a la hora de decidir si merece la pena
invertir y patentar. Por ultimo, el requisito de divulgacion de informacion de las patentes
favorece la difusion del conocimiento.

Los siguientes inconvenientes o puntos débiles de las patentes también se pueden mencionar,
sin animo de ser exhaustivos. En primer lugar, las patentes crean distorsiones estaticas
correspondientes a la clasica pérdida de eficiencia (deadweight loss) derivada de la politica de
precios del monopolio: no todos los consumidores que valoran los bienes por encima de su coste
marginal puede comprarlos. En segundo lugar, las rentas que se obtienen en el mercado por un
producto patentado no estan directamente asociadas a los costes de | + D necesarios para su
desarrollo. Asimismo, los inventores no pueden aprovechar por completo el valor social de su
invencidn. Los incentivos proporcionados por las patentes pueden ser insuficientes para que los
inventores desarrollen invenciones de utilidad social debido a los efectos de derrame (spillovers)
de sus ideas hacia otros investigadores. En tercer lugar, las carreras de patentes crean cierta
duplicacion de recursos. En cuarto lugar, las patentes estin mucho mas orientadas a la creacion
de productos sustitutivos que complementarios y esto da lugar a importantes problemas de
coordinacién no resueltos por el sistema de patentes (Eswaran y Gallini, 1996). En quinto lugar,
la ejecucion de las patentes requiere una gran cantidad de recursos financieros que son
desviados del proceso de innovacién en si mismo.

2.2. Mecanismos de mercado para la proteccién de las invenciones
La opinién de que las fuerzas del mercado no son suficientes para compensar a los inventores ha

sido bastante criticada desde diferentes puntos de vista durante las dos Gltimas décadas en
trabajos empiricos. A diferencia de la consideracion tradicional del conocimiento como un bien
publico, una amplia evidencia empirica apoya la idea de que el conocimiento utilizado en los
procesos econdémicos es en gran medida dificil o costoso de imitar. Si el conocimiento fuera
como cualquier otro activo, no habria necesidad de tener una especial proteccion legal y las
rentas de competencia supondrian un incentivo suficiente para innovar. Las empresas podrian
cobrar a sus clientes por el coste adicional de la | + D incurrido para la produccion de los
nuevos conocimientos incorporados en sus productos y procesos, sin preocuparse de la
competencia desleal ejercida por los imitadores de menor costo. EI poder de mercado del que
gozan los innovadores en este contexto estaria por tanto justificado por las condiciones del
mercado Y las caracteristicas de su tecnologia, y no por mecanismos de proteccion legal.

Recientes investigaciones teodricas han abierto el debate sobre si los mecanismos de mercado
qgue se basan en la competencia, sin interferencias legales, son suficientes para que los
inventores recuperen los costes de la innovacion. Boldrin y Levine (2002) definen el derecho a
la primera venta como el derecho de propiedad que permite a un inventor utilizar su capital
intelectual, ya sea para fines productivos o para obtener beneficios, de la venta de la primera
unidad o prototipo a un tercero. Este derecho a la primera venta es inherente a todos los
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derechos de propiedad. En cambio, los derechos exclusivos que van mas alla del derecho a la
primera venta y conllevan el derecho de controlar y limitar el uso de la propiedad intelectual son
definidos por Boldrin y Levine como proteccidn ulterior (downstream protection) o monopolio
intelectual. Esta segunda clase de derechos son los conferidos por las patentes.

Boldrin y Levine sostienen que el derecho a la primera venta puede ser suficiente para obtener
los ingresos correspondientes a la totalidad del valor de mercado de la invencion (es decir, el
valor actual neto de los servicios generados en el futuro por el consumo de la primera unidad
producida) y permitir que el inventor recupere su inversion en | + D. En su modelo, los
consumidores se enfrentan a la siguiente disyuntiva: en cada momento pueden consumir el
producto o hacer una copia para la reventa. Los consumidores escatiman ingresos al inventor
cuando optan por copiar el producto, y el inventor internaliza esta pérdida en su flujo esperado
de ingresos. En su modelo suponen que la alternativa de copiar el producto tiene rendimientos
no crecientes a escala (se necesita tiempo para replicar el prototipo original, y s6lo un nimero
limitado de unidades pueden ser replicadas en cada periodo), por lo que el inventor podra
obtener rentas suficientes infra-marginales o de competencia para recuperar los costes no
recuperables de | + D. Por lo tanto, en este contexto, incluso sin el monopolio intelectual, los
inventores pueden tener incentivos suficientes para llevar a cabo inversionesen | + D.

Este resultado, sin embargo, depende en gran medida de ciertos supuestos fundamentales del
modelo. En primer lugar, para que las rentas derivadas de la competencia en mercado sean
suficientes para recuperar los costes de | + D, la demanda tiene que ser elastica. Cuando la
demanda es elastica, si disminuye el coste de replicacion a través del tiempo debido a la
introduccién de una mejor tecnologia de reproduccién y difusion de las copias del prototipo, el
aumento en el ndmero de prototipos vendidos por el inventor en cada momento seria mas
grande que la bajada de precios y sus ingresos por lo tanto aumentarian. En este contexto,
cualquier reduccién de precio hace que aumenten las ganancias, lo que lleva directamente a la
conclusion expuesta en el modelo. En segundo lugar, se supone que el inventor anticipa la
demanda residual de su producto en cada momento, sin ninguna limitacién informativa, lo que
es un supuesto bastante exigente. En tercer lugar, el valor de mercado del prototipo debe ser
suficiente para cubrir los costes de | + D, lo que puede que no sea posible cuando los costes
iniciales de | + D son demasiado elevados, dada la indivisibilidad de la inversién inicial en | +
D. En cuarto lugar, Quah (2002) muestra que los resultados obtenidos por Boldrin y Levine no
se sostienen en un marco de tiempo continuo y concluye que los mercados competitivos no son
suficientes para recuperar los costes de | + D en un escenario 24/7, como el de Internet.’

Por otra parte, pese a su aparente atractivo como argumento en contra del monopolio intelectual,
el mecanismo propuesto por Boldrin y Levine podria ser equivalente a mantener las invenciones
en secreto, algo bastante comun en el mundo real. Cuando los inventores no difunden sus
inventos y los protegen por medio de la legislacion de proteccion del secreto comercial, los
clientes tienen derecho a descifrar el producto (reverse engineer) y replicar la invencion, lo que
indica que ésta podria ser la forma de difusion de la tecnologia que propugna el modelo
desarrollado por Boldrin y Levine. La cuestion entonces es si las patentes son preferibles al
secreto. Por un lado las patentes favorecen la difusién del conocimiento debido a su obligacion
de divulgacion, lo que significa que el coste de replicacion puede ser inferior para un invento

° Bester y Petrakis (1998) obtienen resultados similares a Boldrin y Levine en un contexto de equilibrio parcial, y Hellwig y Irmen
(2000) en uno de equilibrio general.



patentado que para un invento gue se mantiene en secreto. Por otra parte, el secreto impide la
divulgacion, pero permite el funcionamiento de los mercados competitivos. Antony Yao (2004)
muestran que, cuando los derechos de propiedad ofrecen una proteccion limitada, el valor de
divulgar la invencion es menos importante que la creciente amenaza de la imitacion. Dado que
la imitacion depende de inferencias que el imitador hace sobre el avance del innovador, la
patente no es siempre la mejor opcion para las empresas. Mas concretamente, las invenciones de
més envergadura suelen mantenerse en secreto cuando los derechos de propiedad son débiles. *°

Desde una perspectiva empirica, las encuestas realizadas a empresas muestran que ser el
primero en poner el producto en el mercado, mantener la invencion en secreto y tener activos
complementarios son opciones generalmente preferidas por las empresas para proteger sus
invenciones frente a medios legales de proteccion, como las patentes, aungque no en la misma
medida en todos los sectores. Las encuestas de 1983 de Yale y de 1994 de la Universidad
Carnegie Mellon indican que las empresas manufactureras de EE.UU. tienden a utilizar
mecanismos de apropiacion privada, como la explotacién de los plazos de lanzamiento al
mercado y la complementariedad de ventas, produccion y servicios, ademas del secreto y las
patentes, para capturar y proteger la ventaja competitiva proporcionada por las innovaciones.
Las patentes parecen ser relativamente mas eficaces solo en industrias tales como equipos
médicos y medicamentos, maquinaria especializada, ordenadores y piezas de automoéviles, pero
son relativamente menos importantes que otros mecanismos de apropiabilidad en casi todas las
industrias, muy por debajo de las ventas y servicios complementarios (véase Levin et al., 1987 y
Cohen et al., 2000).

Estas encuestas también muestran que los titulares de las patentes obtienen rendimientos
positivos. Utilizando datos de la encuesta de 1994 de Carnegie Mellon, Arora et al. (2003)
observan que la rentabilidad adicional que proporciona una invencién patentada respecto a una
sin patentar (prima de patente) difiere significativamente entre sectores y es positiva sélo en
unas pocas industrias manufactureras, que son también aquellas en las que méas se patenta:
farmacia, biotecnologia, instrumentos médicos, maquinaria, ordenadores y quimica industrial.
Mansfield (1986) obtiene resultados similares basandose en una encuesta anterior en la que se
preguntd a empresas manufactureras de EE.UU. qué fraccion de sus invenciones no habrian
desarrollado entre 1981 y 1983 en ausencia de patentes. Esta fraccion resulta ser relativamente
alta para los productos farmacéuticos (60%) y productos quimicos (40%) y muy baja para otros
sectores (menos del 10% para equipos eléctricos, metales primarios, instrumentos, equipamiento
de oficina, vehiculos motorizados y otros).

En cuanto a los servicios, las investigaciones realizadas hasta la fecha indican la posibilidad de
que las patentes no sean esenciales para promover la innovacion: los beneficios proporcionados
por las ventajas de llegar el primero al mercado, los activos complementarios y las
externalidades de red (network externalities) podrian ser suficientes para que los inventores
recuperaran los costes de su inversion en | + D. Los bancos y otras instituciones financieras han
desarrollado nuevos productos y procesos durante los Ultimos cuatro siglos sin contar con

10 \/éase Encaoua y Lefouili (2006)



mecanismos legales de proteccion. Los métodos financieros s6lo comenzaron a ser ampliamente
patentados en los Estados Unidos después de la decision de State Street Bank en 1998."

Un estudio empirico realizado por Tufano (1989) sobre los incentivos para innovar en los
mercados financieros muestra que los precios de suscripcion de las ofertas iniciales
(underwriting spreads on first offerings) no habian sido mucho mayores que para las ofertas de
Gltima hora en una muestra de servicios financieros introducidos por bancos de inversion entre
1974 y 1986. Su estudio también muestra que incluso cuando los innovadores no gozaban de
demasiado tiempo de ventaja, por lo general tenian mejores cuotas de mercado que sus
seguidores.” De acuerdo con estos hallazgos empiricos e informacién adicional procedente de
entrevistas con dealers de derivados de crédito y desarrolladores en bancos de inversion, un
modelo tedrico desarrollado por Herrera y Schroth (2000) concluye que el incentivo de los
bancos de inversion para lanzar nuevos productos financieros proviene de la ventaja informativa
proporcionada por ser el primero en el mercado. Contar con un tiempo de ventaja (lead time) es
importante, mas que por los beneficios de monopolio a corto plazo que pueda obtener el
innovador antes que sus competidores en el mercado, porque proporciona una ventaja
informativa en un ambiente donde el aprendizaje es fundamental. De hecho, Herrera y Schroth
argumentan que el temor a ser imitado impide que el innovador fije el precio de monopolio
durante la etapa de aprendizaje, cuando es el Unico proveedor. El innovador es capaz de
recuperar los costes de inversion debido a que su ventaja informativa y su experiencia le
permiten cobrar precios mas altos y disfrutar de mayores cuotas de mercado que sus
competidores en la fase competitiva. La informacién es esencial en un mercado donde el
beneficio depende de la gestion del riesgo. Si bien el disefio de un producto financiero es
bastante facil de imitar, su explotacion 6ptima sélo puede ser imperfectamente imitada, ya que
requiere cierta experiencia que es cuidadosamente protegida por el innovador por medio del
secreto. *®

Tanto la investigacion tedrica reciente como una amplia evidencia empirica desafian por tanto el
argumento tradicional del fracaso de los mecanismos de mercado para proteger las invenciones.
Replicar una invencion existente es costoso y lleva mucho tiempo porque el conocimiento esta
en gran medida integrado en los individuos, las empresas, y los bienes y equipos. Cuando el
conocimiento no esta codificado, la imitacion se retrasa y es limitada, lo que genera una ventaja
temporal para que los inventores recuperen sus costes de | + D. Sin embargo, el conocimiento se
puede caracterizar como blueprint en ciertas areas cientificas donde los descubrimientos se
resumen en férmulas, y en algunos sectores industriales donde el conocimiento se basa en la
ciencia (por ejemplo, productos farmacéuticos). Por otra parte, la codificacion de los

1 Desde entonces USPTO ha concedido patentes relacionadas con invenciones financieras sobre valoracién de activos, gestion de
deuda, educacién en finanzas, pensiones, privatizacion, estimacion del riesgo, seleccion de stocks y capital de explotacién, entre
otros (Thomas, 2001).

12 Recientes descubrimientos empiricos por parte de Carrow (1999) confirman que los lideres suelen tener mayores cuotas de
mercado que los seguidores pero muestran que se reducen precios al aumentar el nimero de competidores cuando la reputacion de
los vendedores y las caracteristicas especificas de los productos comparados se incluyen en el analisis. Véase también Tufano
(2003).

3 Una de las personas entrevistadas por Herrera y Schroth, un trader de derivados de crédito de JP Morgan, explicé que el valor
economico de un producto financiero se encuentra en la informacion sobre su rendimiento, mas que en su disefio: “Todo el mundo
puede ver el contrato pero tengo mucho cuidado de no revelar las posiciones de mi libro. Con esta informacion se puede descifrar la
légica y ver donde hago dinero. Sin ella no puedes poner un precio adecuado al producto, conocer los riesgos y entender sus
componentes. Las nuevas ideas no son féaciles de imitar: el proceso de desarrollo es una conjunto complejo de aptitudes que no son
faciles de adquirir.”



conocimientos técnicos (know-how) en las empresas es una practica recomendada en todos los
sectores econdmicos para facilitar la explotacion interna de los conocimientos. **

En cualquier caso, el inventor siempre puede mantener un cierto tiempo de ventaja frente a sus
seguidores si sigue investigando. El secreto también puede alargar la duracion de su ventaja
temporal asi como reducir la capacidad de los competidores para mejorar la invencion inicial, y
es una forma de proteccion amparada, bajo ciertas condiciones, por la legislacion sobre el
secreto mercantil. La necesidad de tener acceso a activos complementarios a fin de obtener
beneficios de una determinada invencion también puede proporcionar una ventaja a la empresa
innovadora con respecto a los imitadores. Tales activos complementarios pueden incluir la
comercializacion (por ejemplo, redes de distribucién, marca y reputacion), instalaciones de
fabricacion y competencias especificas. Las empresas que no tengan estos activos se enfrentan a
barreras para entrar en el mercado y compiten en condiciones desiguales con el innovador.

2.3 Patentes e innovacion secuencial: complementariedad
Cuando la innovacion es secuencial en el sentido de que una invencidon se construye

directamente a partir de invenciones anteriores, los derechos exclusivos que otorgan las patentes
pueden impedir el acceso a conocimientos incorporados en las invenciones anteriores y frenar el
progreso tecnoldgico. Algunos autores sostienen que este es el caso de las invenciones
relacionadas con programas informaticos, un area donde las patentes son cada vez mas
utilizadas por las empresas, aparte de los derechos de autor y los mecanismos de proteccion
derivados de la competencia en el mercado, que hasta hace poco eran los Unicos mecanismos
utilizados tradicionalmente para recuperar los costes de inversion en la industria del software.

Para Bessen y Maskin (2002), las empresas de software pueden beneficiarse del hecho de ser
imitadas por sus competidores, porque dicha imitacion aumenta la probabilidad de que los
competidores logren nuevas innovaciones de las que a su vez ellos puedan aprovecharse en el
futuro: "Cuando la innovacion es secuencial y complementaria, se puede dar la vuelta
completamente al razonamiento habitual sobre patentes e imitacion. La imitacion se convierte
en un estimulo a la innovacion, mientras que las patentes fuertes se convierten en un
impedimento”.® Llegan a la conclusién de que si bien las rentas iniciales obtenidas por un
innovador en ausencia de patentes pueden ser menores que con patentes, los beneficios que
consigue cuando se le permite innovar basandose en la proxima innovacion de su competidor
pueden ser superiores a sus pérdidas actuales.

Dicho resultado depende de forma importante de la hipétesis de complementariedad segun la
cual la probabilidad de las invenciones posteriores es mayor cuanto mayor sea el nimero de
empresas en el mercado con nuevas ideas, un supuesto que se justifica cuando la existencia de
diferentes lineas de investigacion aumenta la probabilidad de éxito.

Pueden surgir dos situaciones cuando no hay patentes: o bien todas las empresas invierten en | +
D, o s6lo una empresa invierte y el resto la imitan. Por el contrario, las patentes permiten a una
de las empresas bloquear la entrada a mercados ulteriores y retrasar innovaciones posteriores. El

4 Agradecemos a un referee andnimo haber sefialado que la caracterizacion del conocimiento como blueprint también tiene ventajas
para los inventores ya que facilita la explotacién del conocimiento dentro de las empresas.

15 «por ‘secuencial’ entendemos que cada invencion sucesiva se construye sobre la invencién precedente — de la misma manera que
la hoja de célculo Lotus 1-2-3 se realizé a partir de VisiCalc, y Excel de Microsoft sobre Lotus. Y por ‘complementariedad’,
entendemos que cada inventor potencial toma una linea diferente de investigacion y asi aumenta la probabilidad total de que un
objetivo en particular sea alcanzado en un tiempo dado.” (Bessen y Maskin, 2002, 0.4)
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ritmo de innovacion seria mas bajo en presencia de patentes, debido a la complementariedad,
dado que sélo en ausencia de patentes podrian todas las empresas permanecer en el mercado e
invertir en 1+D.

Bessen y Maskin llegan a la conclusién de que la proteccion por medio de patentes daria lugar a
una | + D eficiente si y solo si es socialmente 6ptimo que haya una sola empresa invirtiendo en |
+ D, y afirman que por lo general suele haber mas de una empresa socialmente eficiente.
Aplican estos resultados a la industria del software, basdndose en datos que muestran una falta
de crecimiento en | + D por parte de los principales titulares de patentes de software de EE.UU.
después de la expansién de campo de proteccion de las patentes para incluir software en los
Estados Unidos en la década de 1980, y concluyen que las patentes no son un buen instrumento
para impulsar la innovacién en el sector del software en la medida en que impiden a las
empresas beneficiarse de las invenciones de otras empresas mediante la creacién de monopolios
y el bloqueo de la entrada en el mercado.

Sin embargo, tanto el modelo como su aplicacion a la industria del software plantean varios
problemas. En primer lugar, los autores asumen que las patentes crean un monopolio perpetuo,
lo que significa que el titular de la patente puede excluir por completo y para siempre a sus
competidores. Una vision bastante extrema. La proteccion de las patentes tiene un alcance
limitado, lo que permite a los competidores evitarlas siempre que estén dispuestos a incurrir los
costes de | + D necesarios. La irreversibilidad de las posiciones monopolistas es una vision
bastante lineal del cambio técnico, que excluye los saltos radicales gracias a los cuales cambia la
tecnologia basica y aparecen nuevas empresas en el mercado. Por otro lado, no debe pasarse por
alto el papel de las patentes para la divulgacion de la tecnologia, ya que tiene por objeto limitar
0 revertir sus efectos de exclusion. En segundo lugar, su modelo no reconoce otros medios de
proteccion, como la proteccion del cddigo fuente en el software por medio del derecho de autor
y la legislacion de secreto mercantil, promovida por los efectos de red, que han demostrado ser
mas excluyentes que las patentes en determinados segmentos del mercado de software. Si lo que
se pretende es promover la competencia, habida cuenta de que la complementariedad hace que
sea socialmente beneficioso tener varias empresas haciendo investigacion, queda por demostrar
que las patentes, en general, sean peores que los mecanismos de apropiacion basados en el
secreto. Podria ser el caso, en determinadas circunstancias, pero en otras circunstancias podria
ocurrir lo contrario: se necesita profundizar en estos temas.

2.4. Patentes e innovacion secuencial: cuando una invencion es un recurso esencial
El perjuicio que puedan potencialmente causar las patentes puede ir desde la desaceleracion en

el ritmo de la innovacion hasta el bloqueo de todas las nuevas lineas de investigacion de un area
determinada - cuando las invenciones de segunda generacion no pueden lograrse sin acceder al
conocimiento incorporado en las invenciones de primera generacion. En este contexto, las
invenciones iniciales pueden ser consideradas como recursos esenciales en el sentido de que no
existe la posibilidad de inventar evitdndolos para llevar a cabo nuevas investigaciones. Los
descubrimientos bésicos, material genético y herramientas de investigacion, en general, pueden
incluirse dentro esta categoria.

Una invencion en particular, sin valor econdmico en si misma, puede ser esencial como insumo
de investigacion en aplicaciones que llegaran a tener un gran valor en el futuro. Este tipo de
invenciones han sido etiquetadas como herramientas de investigacion. Walsh et al. (2003)
proporcionan evidencia empirica sobre el impacto de las patentes y las licencias de herramientas
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de investigacion en el ambito de la innovacién biomédica. Los autores sefialan que los avances
en biologia molecular, las técnicas de secuenciacion automatica y la bioinformética han llevado
a la investigacion biomédica a depender cada vez mas de descubrimientos cientificos anteriores
0 herramientas de investigacién. También sefialan que el papel de las universidades se ha vuelto
mas importante en las dos Ultimas décadas, como fuente de invenciones y origen de start-ups
creadas originalmente como spin-offs basadas en patentes.

A pesar de los obstaculos planteados por las patentes en un area donde los descubrimientos
cientificos fueron hasta la década de 1980 tradicionalmente de dominio y uso publico, Walsh et
al. sefialan que los investigadores parecen haber desarrollado “soluciones practicas" (working
solutions) que “combinan la obtencion de licencias, inventar evitando las patentes, infracciones
de patentes (generalmente invocando de manera informal una excepcion a la investigacion),
desarrollar y utilizar instrumentos de dominio publico, y llevar las patentes a juicio)". La
pregunta es si los beneficios de las patentes son mayores gque sus costes en términos de recursos
necesarios para encontrar estas soluciones.

2.5. Conclusion: las patentes no deberian ser la solucion por defecto

Las patentes no son un incentivo necesario para todo tipo de invenciones (Gallini y Scotchmer,
2002). Una serie de caracteristicas de las tecnologias y los mercados, tales como las ganancias
derivadas de ser el primero en lanzar un producto al mercado, el ritmo de llegada de las ideas
innovadoras, la facilidad de imitacion y el mas o menos marcado caracter acumulativo de la
innovacion, determinan tanto si los medios de proteccion basados en el mercado proporcionan
suficientes incentivos para la innovacién, como cudl es el impacto de las patentes en el ritmo de
la innovacion. El nivel 6ptimo de proteccion de las patentes puede variar de unas areas a otras,
con diferentes soluciones aplicables a sectores tan diversos como los productos farmacéuticos,
el software y las finanzas.

Sin embargo, las patentes tienen otros fines diferentes a la simple exclusion de los
competidores, algo que también debe tenerse en cuenta al evaluar la pertinencia de las patentes
como instrumento de politica. Las patentes se utilizan en las negociaciones de acuerdos de
licencias cruzadas, como un mecanismo de sefializacién para los accionistas, los bancos, los
capitalistas de riesgo, competidores o clientes. También contribuyen al bienestar social,
facilitando la difusién de conocimientos a través de la divulgacion de informacion vy
permitiendo el desarrollo de mercados para la tecnologia. Cuando una invencién puede ser
facilmente mantenida en secreto, como en el caso de las innovaciones de proceso, las patentes
pueden ser Gtiles desde el punto de vista social para la difusion del conocimiento, incluso si no
son necesarias para fomentar la innovacion. Estos otros motivos privados y sociales para
patentar que pueden conducir a ganancias de bienestar social parecen ser diferentes por area
tecnoldgica y la teoria econdmica se queda corta a la hora de tenerlos en cuenta.

3. Instrumentos para el disefio de una politica de patentes

A continuacién presentamos algunas cuestiones politicas relevantes para el debate sobre las
patentes. A pesar de no cubrir todos los problemas planteados por la evolucion del sistema de
patentes, son de gran importancia. Las tendencias recientes en el sistema de patentes pueden
indicar un debilitamiento de las condiciones de patentabilidad y un aumento de la amplitud de
patentes en determinadas jurisdicciones, y en ciertos campos tecnolégicos. El proposito de esta

11



seccidn es ahondar en la pregunta sobre si estos cambios en la politica de patentes se justifican
desde un punto de vista econdmico.

3.1 Requisitos de patentabilidad: la altura inventiva
Las oficinas de patentes conceden patentes a las invenciones que cumplen los criterios de

patentabilidad de aplicacion industrial, novedad y altura inventiva.'® La altura o actividad
inventiva es un concepto técnico que significa que la invencidn patentada no debe ser evidente
para un experto en la materia, por ejemplo, si se limita a combinar técnicas existentes.

Algunos expertos estiman que la tasa de concesion de patentes ha superado el 90% durante la
década de los 1990 en la USPTO (Quillen y Webster, 2001). Se ha observado también que se ha
concedido un gran nimero de patentes en Estados Unidos a invenciones que eran evidentes y
nada novedosas, especialmente en areas nuevas como el software. EI aumento de la carga de
trabajo en las oficinas de patentes causado por un auge en las solicitudes de patentes,
principalmente en nuevas areas como la biotecnologia y software, ha ido de la mano de una
presion creciente para reducir el tiempo que transcurre entre la solicitud y la concesion, lo que
puede haber dado lugar a exdmenes menos cuidadosos de las solicitudes. Aunque la mayoria de
esta evidencia sigue siendo anecdética y parcial, un sentimiento general de relajacion en los
requisitos de patentabilidad ha prevalecido durante cierto tiempo en ciertas jurisdicciones (FTC,
2003; NAS, 2003 y 2004; OCDE, 2004)

La investigacion econdmica puede ser Gtil para estudiar los efectos de una reduccion en la
exigencia de los requisitos de patentabilidad, aunque a primera vista sus lecciones podrian
parecer dificiles de aplicar en términos practicos. No sélo el enfoque adoptado por los
economistas frente a los requisitos de patentabilidad difiere en gran medida de la practica en las
oficinas de patentes, sino que también puede haber grandes diferencias entre su aplicacion diaria
y lo establecido en las normas, estatutos y jurisprudencia.

Los examinadores de patentes definen la actividad inventiva de acuerdo con el carécter técnico
de la invencidn, haciendo referencia a una persona con habilidades normales en la técnica,
mientras que los economistas la interpretan por medio de una escala unidimensional en la que
todas las técnicas del area tecnoldgica de referencia pueden ser medidas de acuerdo con alguna
caracteristica de rendimiento (por ejemplo, coste, calidad). Los economistas definen la actividad
inventiva por medio de un umbral por debajo del cual no es suficiente la reduccién de costes
para las innovaciones de proceso, o el grado de mejora de la calidad de las innovaciones de
producto, para que la patente se conceda. Una diferencia entre estos dos enfoques es que las
caracteristicas técnicas de una invencién generalmente se conocen a priori, mientras que sus
caracteristicas econdémicas sélo se conocen a posteriori, después de que la técnica se haya
aplicado y haya dado lugar a productos vendidos en el mercado. Sin embargo, un nuevo
dispositivo técnico que no mejore el rendimiento con respecto a una técnica utilizada en la
actualidad podra cumplir el requisito de patentabilidad en la escala de los examinadores aunque
no sea aceptable a primera vista en la escala de los economistas, si no da lugar a una reduccion
de costes directos e inmediatos o a una mejora de la calidad suficiente.

Las pruebas tradicionales sobre la obviedad de la invencion llevadas a cabo en las oficinas de
patentes se basan principalmente en las siguientes caracteristicas técnicas: i) el alcance y

18 El requisito de patentabilidad de “utilidad” en Estados Unidos corresponde con el criterio europeo de “aplicacion industrial”, asi
como en Estados Unidos “no-obviedad” corresponderia al criterio europeo de “altura inventiva”.
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contenido de la técnica ya existente; ii) las diferencias entre la técnica existente y las
reivindicaciones de la patente; iii) el nivel normal de habilidad en la técnica relevante. Sin
embargo, en los Estados Unidos, un conjunto de factores econdmicos secundarios se han
sefialado recientemente en algunas decisiones de la Corte de Apelaciones de EE.UU. para el
Circuito Federal, tales como el éxito comercial, el fracaso de terceros en proyectos similares y
que la invencion haya sido necesitada durante mucho tiempo (Hunt, 1999). La Oficina Europea
de Patentes considera, asimismo, que el éxito comercial es un criterio pertinente, pero
subordinado a criterios técnicos: "El éxito comercial por si solo no debe considerarse como
indicativo de la actividad inventiva, pero la evidencia de éxito comercial inmediato, cuando se
aporten pruebas de que la invencion ha sido necesaria desde hace mucho tiempo es de
relevancia siempre que el examinador esté convencido de que el éxito se deriva de las
caracteristicas técnicas de la invencién y no de otras influencias (por ejemplo, técnicas de
venta o la publicidad)".'” Merges (1992) sefiala que el uso del éxito comercial como prueba de
la altura inventiva puede tener el inconveniente de recompensar a las empresas con mejores
sistemas de comercializacion y distribucién, en lugar de a aquellas que introducen los productos
mas innovadores en el mercado.

¢Cual es la ventaja de imponer el requisito de altura inventiva? La respuesta es que los
requisitos de patentabilidad que son exigentes proporcionan un mayor incentivo para innovar,
ya sea porque alargan la vida de las patentes, es decir, el tiempo que el innovador permanece en
el mercado, o porque aumentan la calidad de innovaciones sucesivas (O'Donoghue, 1998; Hunt,
1999; O'Donoghue y Zweimuller, 2000).

Para analizar el impacto del requisito de patentabilidad sobre el ritmo de la innovacién, Hunt
(1999) considera una situacion en la que sucesivas mejoras exdgenas de la calidad se producen
aleatoriamente. En cada momento del tiempo, s6lo la calidad mas alta del producto es rentable
(el ganador se queda con todo) y una mejora s6lo se puede patentar si supera un cierto valor
umbral, determinado por el requisito de patentabilidad. Ademas, una invencién que no cumpla
con este requisito cae en el dominio publico de manera que el anterior titular de la patente le
puede copiar de inmediato (el secreto no es una opcidn en este modelo). Una tecnologia
patentada es plenamente revelada y sirve de base para seguir mejorando. Un nimero fijo de
empresas compiten para mejorar los productos sujetas a rendimientos decrecientes en | + D.

En este contexto, el efecto neto sobre el ritmo de innovacion de elevar el umbral de
patentabilidad depende de la magnitud de dos efectos opuestos. El efecto a corto plazo es
negativo: elevar el requisito de patentabilidad disminuye la probabilidad de que una invencion
pueda ser protegida con una patente, reduciendo por lo tanto el incentivo a corto plazo para
innovar. Por el contrario, el efecto a largo plazo es positivo por dos razones. En primer lugar,
aumentar el requisito de patentabilidad conduce a una prolongacion de facto en la vida de las
patentes que alcanzan el umbral, al retrasar su sustitucion en el mercado por técnicas mejores.
En segundo lugar, da lugar a que se obtenga, en promedio, un mayor beneficio de las
invenciones patentados. Hunt (1999) muestra que el equilibrio de estos dos efectos opuestos
tiende hacia el efecto positivo, siempre que el umbral de patentabilidad no sea demasiado
grande. El autor muestra que existe una relacion de U invertida entre el requisito de
patentabilidad y el ritmo de innovacion. La tasa de innovacién es primero afectada
positivamente por la altura del requisito de patentabilidad, pero més alla de un cierto nivel la

¥ Manual EPO, Parte C, Capitulo IV, p. 72.
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relacién cambia y disminuye la tasa. Hunt (2003) obtiene el mismo resultado al considerar una
estructura industrial endégena, donde el nimero de empresas que invierten en | + D depende del
coste fijo de la creacion de un laboratorio | + D.

Ya sea con una estructura industrial endégena o exdgena, Hunt considera que no so6lo existe un
standard de patentabilidad Unico que maximiza la tasa de innovacién en una industria, sino
también que es mas estricto en los sectores donde la tasa de llegada de las ideas es mayor. Por el
contrario, en una industria con una baja tasa de llegada de las ideas, el efecto negativo a corto
plazo (menos invenciones patentables) de un aumento marginal en el requisito de la altura
inventiva es probable que sea mayor que el efecto positivo a largo plazo (mayor valor medio de
las invenciones patentables), lo que puede conducir a una menor actividad innovadora o a que
menos empresas entren en la carrera de patentes en un modelo de entrada libre, ya que s6lo un
nimero menor de empresas podran amortizar los gastos de instalacion de un laboratorio | + D.

O' Donoghue (1998) obtiene un resultado similar cuando el tamafio de las innovaciones es
enddgeno. En este caso, no sélo un estricto requisito de patentabilidad extiende la vida util de
las patentes sino que también induce a las empresas a buscar proyectos de | + D mas
ambiciosos. También muestra que el requisito 6ptimo de patentabilidad aumenta con la tasa de
llegada de las ideas innovadoras y sostiene que un mayor nivel de proteccion no da lugar a una
disminucién de la tasa de innovacion en industrias donde se innova a gran velocidad. Por otra
parte, aumentar el requisito de patentabilidad en estas industrias puede alentar las invenciones
mas grandes y arriesgadas, algo que es socialmente deseable cuando los mercados tienden a
favorecer inventos mas pequefios con recompensas mas seguras. Asimismo, segun Merges
(1992) las patentes se deben utilizar para incentivar a las empresas a participar proyectos con
poca seguridad de éxito comercial, ya que los inventos con ganancias mas seguras suelen
llevarse a cabo de todas formas, incluso en ausencia de la proteccion por patente. Por el
contrario, sera mas probable que una reduccion del requisito de patentabilidad fomente la
innovacion en industrias donde se innova méas lentamente.

Los requisitos 6ptimos de patentabilidad son mayores cuando el cambio técnico es mas rapido o
cuando las ideas innovadoras llegan con mas frecuencia, porque en ese caso, el tiempo de
permanencia en el mercado es mas corto, y por lo tanto el coste de oportunidad de no obtener la
patente disminuye. Esto implica que los factores que afectan al nivel 6ptimo del requisito de
patentabilidad son especificos de cada tecnologia, mientras que el actual sistema de patentes se
caracteriza por ser un régimen uniforme, guiado por el principio del modelo Unico (one size fits
all). La reduccion del requisito de patentabilidad en algunos paises durante las Ultimas dos
décadas podria haber favorecido las industrias en las que el cambio técnico es mas lento a
expensas de los sectores méas dindmicos. Esto es tanto mas importante cuanto que los requisitos
de patentabilidad parecen ser mas bien bajos en areas donde se patenta desde hace poco, como
biotecnologia o software, caracterizadas por un alto ritmo de llegada de ideas innovadoras,
donde los requisitos de patentabilidad 6ptimos deberian ser mayores.*®

Por otra parte, si se supone que la imitacion es costosa incluso para una invencion
completamente conocida, el efecto positivo en la innovacion de un aumento en los requisitos de
patentabilidad se veria reforzado y el nivel 6ptimo del requisito de patentabilidad seria mayor.

'8 LLa tasa de cambio tecnoldgico puede ser ella misma una funcién de los requisitos de patentabilidad, lo que complica la historia.
Agradecemos a un referee anénimo habernos sefialado este punto.

14



En efecto, una empresa ya establecida en el mercado necesitara mas incentivos para llevar a
cabo un proyecto | + D si no puede usar libremente una tecnologia no patentada. El aumento del
requisito de patentabilidad daria este tipo de incentivos ampliando la vida Gtil de la patente en
poder de la empresa establecida.

Cuando la innovaciéon es acumulativa, garantizar que cada innovador sea recompensado
suficientemente, teniendo en cuenta los beneficios de los futuros innovadores, es de una
naturaleza diferente. Como ha seflalado Scotchmer, “la existencia de una escala de calidad
implica que haya un problema de incentivos diferente al de la investigacion basica y aplicada"
(Scotchmer, 2004, p.157). Cuando la innovacion es acumulativa y las ideas llegan de forma
aleatoria, no hay distincion entre inventores de primera y segunda generacion. Se ha
argumentado que es mejor desde el punto de vista de la politica de patentes elegir la amplitud
que determinar la altura inventiva (Scotchmer, 2004). Sin embargo, cuando se utiliza un marco
teorico diferente en el que las ideas son costosas (por ejemplo, los resultados de conocimiento
se derivan de la inversién en | + D), parece que la determinacion de un umbral para la actividad
inventiva alienta a las empresas a "que sean mas ambiciosas de lo que normalmente serian"
(Scotchmer , 2004, p.150).

3.2. La amplitud de las patentes y la vida efectiva de las patentes
El titular de una patente tiene derecho a impedir que otros fabriquen, vendan o utilicen la

invencion protegida por su patente. En principio, la amplitud de una patente se determina por las
reivindicaciones concedidas por los examinadores al titular de la patente, definiendo los limites
entre lo que esta protegido y lo que no, y por la interpretacion que los tribunales hagan de estas
reivindicaciones en caso de litigio. Ademas, los tribunales pueden basarse en doctrinas que, 0
bien amplien la amplitud de las patentes, como la doctrina de los equivalentes, o la limiten,
como la doctrina de la habilitacién (enablement). Mientras que la doctrina de los equivalentes
afirma que aquellos productos fundamentalmente equivalentes que no hayan sido explicitamente
incluidos en las reivindicaciones pueden infringir una patente, la doctrina de la habilitacion sélo
protege lo que se divulga en la patente. La existencia de discrepancias entre las posibilidades
técnicas de una invencion y las reivindicaciones concedidas en las patentes es un tema
actualmente debatido, en particular en el campo de la biotecnologia (Bar-Shalom y Cook-
Deegan, 2002) y el software.

En el mundo real, mientras que la longevidad legal de las patentes es la misma en todas las
industrias y paises, no existe ninguna referencia formal en las leyes de patentes sobre su
amplitud. Los ajustes en el disefio de patentes son por lo tanto més dificiles de alcanzar en la
realidad que en los modelos econdmicos. Sin embargo, existe una presuncién de que, dado un
limite legal uniforme para la longevidad de las patentes, las patentes mas amplias pueden hacer
mas mal que bien a la innovacion, ya que pueden distorsionar los incentivos y la asignacion de
fondos de investigacion.

La rentabilidad de una patente esta en funcion de su amplitud (que determina el flujo de
ingresos en cada periodo) y su duracién (cudnto tiempo duran dichos ingresos). Si bien las
patentes amplias aumentan las rentas que obtienen los inventores, también pueden generar dar
lugar a conductas oportunistas, si la oficina de patentes no selecciona con acierto las
reivindicaciones legitimas de cada solicitud de patente. Las patentes amplias aumentan el coste
social de las imperfecciones en la gestion del sistema de patentes. Ademas, las patentes amplias
tienden a provocar una asimetria en la distribucion de las ganancias asociadas a la investigacion.
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Una gran amplitud hace que la investigacion se parezca mas a un juego donde el ganador se
gueda con todas las ganancias (winner takes all), como en los modelos de carreras de patentes.
Una desventaja de este sistema es que puede conducir a la duplicacién y la concentracion de la |
+ D en algunas areas, en detrimento de la inversion en otras areas donde el rendimiento es
menor.

Otra conclusion que emerge de la literatura examinada a continuacion, es que el equilibrio entre
la amplitud y la longitud de las patentes depende de las caracteristicas de cada industria, tales
como el nivel de oportunidades tecnoldgicas o la tasa de llegada de las ideas innovadoras. Tanto
la amplitud como la duracién de las patentes determinan el alcance de su proteccién e influyen
en los ingresos esperados por patentar una invencion, pero funcionan de manera diferente, con
efectos diferenciados sobre el comportamiento econdémico del titular de la patente y sus
competidores. Considerando que una patente amplia permite al titular de la patente establecer un
precio de mercado mas alto para el producto patentado, una patente con una vida mas larga
permite a su titular obtener ingresos durante mas tiempo. Una mayor amplitud hace que sea mas
dificil de imitar o mejorar la invencion protegida, mientras que un aumento en la duracion de la
proteccién otorgada por las patentes aumenta los incentivos para imitar o para mejorar la
invencion (Gallini, 1992).

Los efectos de la amplitud y la longitud de las patentes difieren segln se trate de una innovacién
considerada de forma aislada o como parte de una secuencia de innovaciones. Las dos secciones
siguientes resumen las investigaciones econémicas relacionadas con cada una de estas dos
opciones.

3.2.1 Innovaciones aisladas

Los estudios de referencia sobre el disefio de las patentes hacen hincapié en la disyuntiva
fundamental entre eficiencia dinamica y pérdida de bienestar estatica (Nordhaus, 1969; Scherer,
1972). La resolucion de este dilema condujo a la justificacion econémica de una longitud finita
de proteccion: si bien la reduccion de la vida de las patentes da lugar a que no todas las
innovaciones se lleven a cabo, compensa ya que de esta manera se reduce la distorsion del
monopolio (deadweight loss) asociada a las innovaciones que si se llevan a cabo. El trade-off
entre la longitud y la amplitud de las patentes se ha investigado en obras més recientes. Tanto la
proteccion mas duradera como la de mayor amplitud estimulan la | + D pero aumentan la
pérdida de eficiencia derivada del monopolio. La amplitud 6ptima de la patente se obtiene
reduciendo al minimo el valor actualizado de la pérdida de bienestar creada por la patente,
siempre que el beneficio descontado ofrezca suficientes incentivos para invertir.

Parece que el disefio 6ptimo depende en gran medida tanto de la definicion de amplitud que se
escoja como de la manera en que la amplitud afecte a la pérdida de bienestar (Tandon, 1982;
Gilbert y Shapiro, 1990; Klemperer, 1990; Waterson, 1990; Gallini, 1992; Denicolo, 1996). En
el contexto de innovaciones aisladas, la amplitud de las patentes se identifica con el concepto de
“amplitud rezagada” (lagging breadth), entendida como la proteccion otorgada contra
imitadores. Para una innovacion de producto, la “amplitud rezagada” define la diferenciacion
minima entre el producto patentado y un producto de calidad inferior para que el segundo no
infrinja la patente del primero. Para una innovacion de proceso, la “amplitud rezagada” define la
méaxima reduccion de costes permitida para que un proceso de calidad inferior no suponga una
infraccion.
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Gilbert y Shapiro (1990) definen la amplitud de patentes como el precio minimo que ofrece al
titular de la patente una compensacion especificada previamente que le permite recuperar los
costes de | + D (restriccion de participacion). En este caso, minimizar la pérdida de bienestar
sujeta a la restriccion de participacion requiere una patente larga y estrecha, donde la amplitud
de la patente s6lo permite la compensacion especificada. Este resultado depende de manera
crucial del hecho de que la funcion de la pérdida de bienestar crece mas que proporcionalmente
con la amplitud (es decir, es funcidn convexa de la amplitud). Tandon (1982) obtiene el mismo
resultado cualitativo en el contexto de las licencias obligatorias.

Klemperer (1990) obtiene resultados mas mitigados mediante el desarrollo de un modelo con
diferenciacion horizontal del producto, donde se define la amplitud de las patentes como el
conjunto de caracteristicas en el espacio del producto que infringen el producto patentado. Los
consumidores se ven privados de su producto ideal si estas caracteristicas infringen la patente de
un producto ya existente. En este contexto, Klemperer demuestra que, tanto una configuracion
de patentes largas y estrechas como una configuracién de patentes cortas y amplias pueden ser
Optimas.

Las patentes cortas y anchas también resultan ser éptimas para Gallini (1992), quien utiliza una
nocion diferente de la amplitud. En su modelo, la amplitud de una patente determina lo costoso
que es desarrollar un sustituto no infractor para el producto protegido. Ya que una mayor
amplitud se asocia a un mayor coste, la amplitud debe fijarse a un nivel que impida una
duplicacién indtil de la investigacion (bisqueda de un sustituto cercano). Para las patentes de
una amplitud determinada, la duracion debe ajustarse en consecuencia. En este contexto, el
coste social de una patente tiene dos componentes: la pérdida de bienestar durante la vigencia de
la patente y los costes derivados de desarrollar de un sustituto. Gallini muestra que las patentes
cortas y anchas son 6ptimas porque evitan el despilfarro en términos de coste social derivado de
desarrollar sustitutos. Sin embargo, este resultado ha sido criticado por Maurer y Scotchmer
(2002) basandose en que se podrian utilizar las licencias para evitar el coste de desarrollo de
tales productos sustitutivos. Cuando el coste de desarrollar un sustituto se acerca a los costes de
| + D incurridos por el innovador original, y es lo suficientemente alto como para disuadir una
duplicacion indtil, el resultado anterior se invierte cuando se permite la concesion de licencias:
las patentes largas y estrechas son las Optimas. Sin embargo, incluso cuando se permite que
haya licencias, las patentes anchas y cortas contindan siendo éptimas cuando el coste de
desarrollar un sustituto es suficientemente bajo, debido a que una patente mas amplia que
proteja la invencion original aumenta el nivel de inversion necesario para desarrollar un
sustituto que no la infrinja, y, por tanto, disuade a los competidores de desarrollarla.

Para concluir, aunque no se derive un resultado definitivo de la literatura sobre la combinacion
Optima entre la longitud y la anchura de las patentes para proteger innovaciones aisladas, hay
una fuerte presuncion de que una combinacion de proteccion estrecha y larga, es preferible,
cuando se introducen otras caracteristicas en el andlisis, tales como las carreras de patentes, las
licencias y las caracteristicas de la competencia en el mercado de productos (Denicolo, 1996).

3.2.2. Innovaciones secuenciales

En un entorno de innovacion secuencial el objetivo es disefiar un sistema de patentes que

aumente la velocidad de la innovacion. Supongamos que las ideas para mejorar una tecnologia

ya existente se producen al azar y el nivel de mejora es en si mismo aleatorio. No sélo es

necesario que tanto el primer innovador como los innovadores posteriores reciban
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compensaciones suficientes para recuperar sus costes, sino que estas recompensas deben tener
en cuenta el hecho de que cada innovacién abre el camino a nuevas mejoras. Al decidir si una
mejora o0 no infringe una patente anterior, los tribunales determinan el efecto de las patentes
sobre el ritmo de la innovacion.

O'Donnoghue et al. (1998) muestran que en un entorno de innovacion acumulativa, inicamente
la “amplitud rezagada” (incluso cuando se combina con una vida legal infinita para la patente)
no ofrece incentivos suficientes a la | + D. La “amplitud rezagada” ofrece proteccién solo contra
imitadores y no contra futuras innovaciones, por lo tanto, ninguna innovacion futura infringira
una patente anterior en un régimen donde no hay proteccion frente a invenciones posteriores.
Como consecuencia, el concepto de “amplitud adelantada” (leading breadth) se introduce en el
modelo para representar el grado de proteccion que limita el comportamiento de innovadores
futuros.”

También analizan el problema de la combinacion 6ptima entre amplitud y longitud de patentes
para innovaciones secuenciales. Puede lograrse una determinada tasa de innovacion por cada
una de las siguientes alternativas de regimenes de patentes: bien una larga vida legal combinada
con una “amplitud adelantada” estrecha o una corta vida legal de patentes combinada con una
amplia “amplitud adelantada”. Dos puntos de vista distintos pueden justificar cada uno de estos
dos regimenes. En el primer régimen, basado en que la invencidn basica podria haberse
alcanzado por casualidad o como resultado de una carrera de patentes, la vida efectiva de la
patente se determina por el tiempo transcurrido hasta lograr inventar un producto lo
suficientemente mejor y por lo tanto depende de la medida de la “amplitud adelantada”. En el
segundo régimen, la vida efectiva de la patente coincide con su vida legal y no se patenta
ninguna nueva invencion antes de la fecha de vencimiento de la primera patente. Cualquier
mejora de la tecnologia basica patentada es una infraccion por lo que la “amplitud adelantada”
actla simplemente como un requisito de la actividad inventiva. El segundo sistema de patentes
seria por tanto equivalente a una situacion con un alto requisito de patentabilidad y una patente
de corta duracion. Sin embargo, los requisitos de patentabilidad y la “amplitud adelantada”
afectan al ritmo de la innovacion de diferentes maneras, como también lo hacen estos dos
regimenes de patentes. Aumentar el requisito de la actividad inventiva (segundo régimen de
patentes) puede impedir la aparicién de una mejora util de la invencion inicial, mientras que
aumentar la “amplitud adelantada” (primer régimen de patentes) no tiene necesariamente un
impacto tan negativo, siempre y cuando el titular de la patente de la invencion bésica acepte un
acuerdo de licencia (Denicol0 y Zanchettin, 2002).

Mas alla de estas perspectivas interpretativas, la comparacion entre los dos regimenes de
patentes propuestos por O'Donoghue et al. (1998) depende de la velocidad de llegada de las
ideas innovadoras (se supone que exdgena). En las industrias donde el ritmo de llegada de las
ideas innovadoras es lento, el primer régimen de patentes (larga vida legal con amplitud
moderada) seria superior, ya que reduce las distorsiones del mercado y reduce los costes de | +
D. Por el contrario, en las industrias donde el ritmo de innovacion es alto, el segundo régimen
de patentes (gran amplitud adelantada y corta vida) seria méas eficaz, ya que da mayores
incentivos a la | + D. Por otra parte, una alta tasa de innovacion incrementa la tasa de rotacion
entre los innovadores. En resumen, una conclusion practica que puede retenerse de

19 La “amplitud adelantada” fomenta la inversion en invenciones infractoras, siempre que puedan licenciarse a la empresa existente
en el mercado.
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O'Donnoghue et al (1998) es que, como en el caso de innovaciones aisladas, en el contexto de
innovacion acumulativa existe un trade-off entre la longitud de la patente y el alcance de las
reivindicaciones (amplitud de la patente). Por desgracia, este trade-off no parece ser tenido en
cuenta por las leyes de patentes o en las sentencias judiciales en la actualidad.

3.3 El acceso al conocimiento patentado por parte de los futuros inventores
Cuando hay dos innovaciones sucesivas, la clave es encontrar un modo de distribuir los

beneficios entre ambos innovadores, para que no sélo cada uno de ellos reciba suficiente
compensacion para recuperar sus costes, sino también para que el primer innovador capture una
parte del valor creado por el segundo innovador. Cuando la innovacion inicial da lugar a una
innovacion posterior, ya sea como una aplicacién o como una mejora, una fuente de ingresos
para el primer inventor es la tasa que el segundo inventor tiene que pagarle cuando su invencion
resulta en infraccién. Pero, a posteriori, puede que la tasa fijada por el primer innovador sea tan
alta que ponga en peligro la empresa del segundo innovador si su producto mejorado infringe el
del primero. Dos soluciones alternativas se pueden utilizar para solucionar esta dificultad. La
primera consiste en permitir que ambos innovadores lleguen a un acuerdo contractual previo
para compartir los beneficios comunes esperados. La segunda es la introduccion de un régimen
de licencias obligatorias, en el que el primer innovador se compromete a vender una licencia a
un precio predeterminado, antes de que se haya logrado la segunda innovacion.

Un contrato ex-ante, antes de incurrir los costes de | + D necesarios para desarrollar la mejora,
puede reproducir la situacion en la que una sola empresa desarrolla tanto la invencion inicial
como las posteriores (Scotchmer y Green, 1990; Merges y Nelson, 1990, 1994, Green y
Scotchmer, 1995 ; Scotchmer, 1991, 1996, 2004). La introduccion de la contratacion previa es
una sencilla aplicacion del teorema de Coase, que establece que en ausencia de costes de
transaccion, la distribucién de los derechos de propiedad entre los participantes en el mercado
no tiene ningun efecto sobre el resultado social. La ventaja de contratar a priori es que las
innovaciones posteriores sélo se producen si proporcionan un beneficio adicional, y el papel de
la “amplitud adelantada” es determinar como se dividen las ganancias. Sin embargo, esta
solucion es dificil de aplicar, en primer lugar porque el segundo innovador es generalmente
desconocido para el primero ex-ante, y segundo porque un acuerdo contractual previo puede ser
considerado como una violacion de las normas de competencia.

Chang (1995), Denicolo (2002), y Denicold y Zanchettin (2002) abordan estas cuestiones.
Segun Chang (1995), una simple regla de corte (cut off rule), a menudo utilizada por los
tribunales, donde una linea divisoria separa las pequefias mejoras infractoras, de las mejoras de
gran tamafio que no son infractoras, puede ser una solucién engafiosa. Si se mide la amplitud de
la primera patente como la proporcion del valor privado de la segunda innovaciéon que se
apropia el primer innovador, Chang (1995) sostiene que la amplitud éptima de las patentes no es
monotona en el valor de la primera innovacion. "Los tribunales deben establecer standards de
infraccion con el fin de extender la proteccion de mayor amplitud no sélo a una invencion
basica con un gran valor en si misma, respecto a todas las posibles mejoras posteriores, sino
también a la patente con muy poco valor en si misma respecto a las mejoras que pueda inspirar."”
Chang ofrece también un apoyo muy limitado en favor de la concesion de licencias colusorias,
demostrando que crean incentivos para la entrada ineficiente de imitadores que inventan
evitando la patente original. Defiende que, dada la imposibilidad de llegar a una solucién
Optima, se podria lograr una solucién secundaria con un régimen de licencias obligatorias que
regule el precio de la licencia. De lo contrario, con los instrumentos de politica disponibles en la
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realidad sélo se podria lograr una solucién ain peor. Sin concesion de licencias obligatorias, los
tribunales sélo puede decidir si la segunda invencion infringe o no la primera patente, y
posteriormente, si se permiten o no las licencias colusorias.

Denicolo (2002) y Denicold y Zanchettin (2002) sugieren una politica més indulgente contra la
colusion entre sucesivos titulares de patentes (por ejemplo, mediante acuerdos de licencias
cruzadas). En un modelo con carreras de patentes para dos innovaciones sucesivas en el que el
ganador de la primera carrera puede participar en la segunda, muestran que cuando el valor
privado difiere del valor social, la colusion puede ser socialmente beneficiosa en determinadas
circunstancias. En particular, si la innovacion de segunda generacion beneficia mas a los
consumidores que la primera, se debe permitir la colusién entre innovadores sucesivos ya que
fomenta la realizacién de la primera invencion.

Las estrategias de concesidn de licencias por parte de los titulares de patentes son tan relevantes
como las politicas de concesidn de patentes por parte de las oficinas de patentes para el impacto
de las patentes sobre la innovacion cuando la invencién es acumulativa. No sélo las oficinas de
patentes deben evitar conceder patentes demasiado amplias para invenciones basicas que
puedan utilizarse en una amplia gama de aplicaciones en el futuro, sino que las autoridades de
competencia deben vigilar los posibles efectos anticompetitivos de los acuerdos de licencia
(Shapiro, 2001; Encaoua y Hollander, 2002). La vigilancia antimonopolio de las condiciones
restrictivas incluidas en los contratos de concesion de licencias es crucial. Por ejemplo, las
Directrices de Competencia de EEUU sobre los Acuerdos de Licencias de la Propiedad
Intelectual (US Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property) publicadas en
1995 dejan claro que las restricciones en los contratos de concesion de licencias deben ser
examinadas segun la regla de la razén (rule of reason), por lo que las autoridades "examinaran
si la restriccion es razonablemente necesaria para lograr eficiencias pro-competitivas”. También
reconocen que los acuerdos de licencias cruzadas o las férmulas de reciprocidad (patent pooling
arrangements) provocan "beneficios favorables a la competencia integrando tecnologias
complementarias, reduciendo costes de transaccion, desbloqueando posiciones y evitando
costosos gastos de infraccion” (OCDE, 1998).

4. Repensar el sistema de patentes: las patentes como mecanismo de incentivos

El disefio de la politica de patentes se aborda en la investigacion econémica desde una
perspectiva ex ante, con el fin de inducir a los agentes privados a dedicar esfuerzos y recursos
suficientes para llevar a cabo innovaciones que aumenten el bienestar social. En esta
configuracion, se ha intentado profundizar en la comprension de las virtudes y las deficiencias
de diferentes sistemas de incentivos para estimular la innovacion (Merges y Nelson, 1990, 1994;
FTC, 2003; Sideri y Giannoti, 2003; Scotchmer, 2004).

La existencia de asimetrias de informacion entre las empresas y las autoridades publicas sobre el
coste y el valor de los programas de investigacion justifica la existencia de las patentes para
proteger la propiedad industrial. Si las autoridades publicas estuvieran tan bien informadas
como las empresas, el patrocinio publico ex-ante o los premios ex post serian mejores
mecanismos de incentivos que las patentes. Se evitarian distorsiones en el mercado y las
autoridades publicas serian capaces de garantizar la realizacion de proyectos que generaran
grandes beneficios sociales (Wright, 1983; Shavell y Van Ypersele, 2001; Chiesa y Denicolo,
2002; Scotchmer, 2004).
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Los economistas han tratado de comprender bajo qué condiciones las patentes pueden ser
consideradas como un mecanismo eficiente y, al hacerlo, también han intentado disefar patentes
que den lugar a invenciones Utiles desde el punto de vista social que reduzcan al minimo las
distorsiones en la asignacion de recursos. Dos resultados importantes se derivan de esta
literatura reciente.

Para una innovacion aislada, el sistema de patentes en el que el titular de la patente elige tener
una patente de larga duracion a cambio de pagar una tasa mas alta puede ser un sistema eficiente
cuando ni el coste de la | + D ni el valor privado de la invencion es observado por la oficina de
patentes. Las tasas de mantenimiento o renovacién de las patentes (renewal fees) se pueden
utilizar para poner en practica un mecanismo 0ptimo de este tipo (Scotchmer, 1999; Cornelli y
Schankerman, 1999).

Para las innovaciones sucesivas, el sistema de patentes puede ser también un mecanismo de
incentivos eficiente cuando se introducen dos instrumentos de politica relacionados entre si: una
tasa sobre la amplitud de la patente y un precio de compra por el que el titular de la patente se
compromete a vender sus derechos a los inventores que realicen sus invenciones sobre la base
de su invencidn (Llobet et al., 2000). Esta investigacion demuestra que, cuando estén disefiados
de una manera que permita la auto-seleccion de los inventores, el sistema de patentes puede ser
un mecanismo compatible con los incentivos (incentive-compatible). Sin embargo, la
investigacion en este campo se encuentra aun en una fase temprana y los resultados se basan en
supuestos bastante restrictivos en materia de tecnologia y estructuras de informacion.

4.1. Las tasas de renovacion como un mecanismo compatible con los incentivos para las
innovaciones aisladas
En muchos paises, incluyendo Europa y los Estados Unidos, es necesario pagar tasas para

mantener la patente en vigor afio tras afio, hasta un méximo de 20 afios desde la fecha de
solicitud. Aunque en la préactica la finalidad de las tasas de renovacion parece ser que es cubrir
gastos administrativos en las oficinas de patentes, algunos economistas han utilizado
informaciéon sobre las renovaciones de patentes para hacer inferencias sobre la distribucion del
valor de las invenciones patentadas (Lanjouw, 1998; Pakes, 1986; Lanjouw, Pakes y Putnam,
1996; Schankerman, 1998) y otros han explorado el uso de tasas de renovacién como
instrumentos de politica para disefiar las patentes como mecanismos compatibles con los
incentivos (Cornelli y Schankerman, 1999; Scotchmer, 1999).

En general, la empresa tiene mas informacidon sobre las caracteristicas de un proyecto innovador
que la oficina de patentes, a saber, la | + D y el valor privado esperado por periodo (es decir, el
beneficio monopolista esperado que el inventor pueda obtener en cada periodo de tiempo).
Desde la perspectiva de la empresa, es rentable invertir en un proyecto innovador si y solo si los
costes de | + D son inferiores a un umbral que varia positivamente con el valor privado de la
innovacion. Este umbral define una funcién de corte que determina el coste méximo de | + D
que puede ser incurrido por la empresa para llevar a cabo un proyecto que dé lugar a un cierto
valor privado esperado por periodo. A su vez, la autoridad publica debe disefiar un mecanismo
directo de revelacion que implemente de forma eficiente la regla de decision de la empresa, de
modo que cuando a la empresa se le pida que informe sobre sus caracteristicas, sea inducida a
revelar los verdaderos pardmetros (mecanismo compatible con los incentivos).

En este contexto, Scotchmer (1999) define un mecanismo similar a una patente para una
innovacion aislada caracterizado por dos parametros: el precio a pagar para obtener proteccion
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(tasas de las patentes) y la longitud de proteccion correspondiente adquirida (longitud de la
patente). Este mecanismo se describe como un menu con diferentes combinaciones de tasas de
patentes y longitudes de patentes, donde las tasas son una funcién no decreciente de la longitud.
Cada solicitante elige una combinacion dentro del menud de acuerdo con sus costes de | + D y
los beneficios esperados del monopolio en cada periodo. Por lo tanto, los candidatos se
enfrentan a la disyuntiva entre pagar una patente mas cara para obtener una vida mas larga de
patentes y obtener un beneficio global superior o pagar menos (o incluso recibir una subvencion
de la autoridad publica, en algunos casos) por un patente con una vida mas corta. Los
solicitantes con las innovaciones de mas alto valor pueden desear pagar por una mayor
proteccion, incluso si el beneficiarse de una proteccion mas larga resulta mas costoso.

La tasa de patentes se establece de tal forma que siempre que los costes de | + D sean iguales al
valor de corte, el mecanismo de patente permite que el innovador no tenga pérdidas. Por otro
lado, cuando los costes de | + D son més bajos que el valor de corte, el mecanismo permite a la
empresa obtener un beneficio extra que se corresponde con la renta informacional, y si los
costes de | + D son mayores que el valor de corte, el proyecto no se lleva a cabo. Con una
funcidn de corte convexa, tanto la longitud de las patentes (igual a la pendiente de la funcién de
corte) como la tasa son funciones positivas del valor reportado. De esta manera, las invenciones
de mayor valor se protegeran con patentes de mayor duracién porque sus inventores pagaran
tasas mas elevadas.

Desde el punto de vista del bienestar social, este sistema sélo estéa justificado si los costes de | +
D aumentan mas que proporcionalmente con el valor de la invencidn o, en otras palabras, si el
coste de | + D es una funcidn creciente y convexa del valor de la invencion. Este es exactamente
el caso en que el sistema de patentes es un mecanismo compatible con los incentivos. Por lo
tanto, Scotchmer obtiene dos resultados importantes: En primer lugar, Unicamente se pueden
implementar por medio de un mecanismo compatible con los incentivos aquellas reglas de
decision donde el coste maximo de | + D aumente mas que proporcionalmente con el valor del
proyecto. En segundo lugar, este mecanismo compatible con los incentivos es equivalente a un
mecanismo de patentes.

Estos resultados dan una justificacion teorica al sistema de patentes al presentar un entorno
economico en el que el sistema de patentes es 6ptimo y abren el camino para replantearse como
se deberian calibrar las tasas de patentes para aumentar la eficiencia econémica. Desde una
perspectiva normativa, el objetivo de las autoridades publicas seria disefiar una regla de decision
socialmente eficiente, teniendo en cuenta que las invenciones patentadas afectan positivamente
al bienestar social a través de la percepcion de beneficios de monopolio por parte del inventor y
el excedente del consumidor derivado de la comercializacion de la invencion, y negativamente a
través de la pérdida de bienestar derivada de la fijacion del precio de monopolio en el mercado
del producto. Por lo tanto, la funcién de corte dptima implementada por el sistema de patentes
proporcionaria el maximo coste de | + D que sustentaria un proyecto eficiente desde una
perspectiva de bienestar social.

Scotchmer (1999) también pone de manifiesto que cualquier mecanismo compatible con los
incentivos que implemente una regla de decision eficiente de inversion en | + D utilizando la
tasa de patentes y la duracion de la proteccion de las patentes como instrumentos de politica
pueden ser reproducidos por un mecanismo que utilice tasas de renovacién de patentes no
decrecientes y la longitud de proteccion como instrumentos alternativos de politica. Un sistema
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de tasas de renovacion de patentes es un instrumento importante para una politica de patentes
optima. El aumento de las tasas de renovacion puede actuar como una especie de mecanismo de
clasificacion, de modo que solo los titulares de patentes con las innovaciones mas valiosas
tendrian incentivos para pagar cuotas mas altas a fin de ampliar la vigencia de sus patentes. Un
sistema de tasas de renovacion corresponde a una concepcién de la valoracion de las patentes
como un sistema de opciones, en el sentido de que, siempre que la patente sea renovada, la
empresa revela cudl es su valor esperado (Pakes, 1986).

Cornelli y Schankerman (1999) obtienen resultados similares mediante el uso de un marco mas
simple que Scotchmer (1999).® Calculan las ganancias de bienestar que se obtendrian de
convertir una politica de patentes 6ptima e uniforme en una 6ptima y diferenciada, comparando
Francia, Alemania y el Reino Unido.?* En cuanto a las ganancias de bienestar, las simulaciones
indican un aumento del bienestar de 5% en promedio, pudiendo superar el 10% para algunos
parametros de la productividad de | + D. En cuanto a la vida 6ptima de las patentes, la duracion
uniforme éptima de patentes estd entre 15 y 19 afios, cerca de los 20 afios de duracion legal de
las patentes actualmente vigentes en la mayoria de los paises. Los resultados sobre la longitud
de las patentes en un sistema diferenciado para una gama de parametros de la productividad de |
+ D parecen ser mucho mas contrastados. En primer lugar, hay una longitud minima de unos 7
afios, incluso para niveles muy bajos de productividad de | + D. En segundo lugar, para los
proyectos con una productividad muy alta y una gran contribucion al bienestar social, la
duracién optima puede ser mucho mas larga que la duracion legal existente actualmente. En
tercer lugar, la duracion de la patente 6ptima puede oscilar entre 8 y 15 afios para la mayor parte
de la distribucion de la productividad de I1+D.

Por ultimo, las simulaciones indican que las tasas Optimas de renovacion de patentes deben
aumentar rapidamente con la vida de patentes y con mayor rapidez que las ganancias derivadas
de la patente. Segun los autores "esta importante caracteristica del mecanismo 6ptimo es violada
por los esquemas de renovacion de patentes existentes actualmente". Utilizando las
estimaciones sobre el valor de las patentes obtenidas por Schankerman y Pakes (1986), Cornelli
y Schankerman (1999) muestran que las tasas de renovacion de patentes vigentes actualmente
en los tres paises decrecen con la duracion efectiva de las patentes, lo que da lugar a un
impuesto regresivo,”” mientras que las tasas correspondientes a un régimen optimo de patentes
irian en aumento con la duracion de la patente, dando lugar a un impuesto progresivo.

4.2. El mecanismo de compra para innovaciones secuenciales
El problema de disefiar un mecanismo éptimo compatible con los incentivos es mucho mas

complejo cuando se considera la innovacién como un proceso acumulativo, dado que los
derechos exclusivos sobre una invencion en particular pueden ser usados para impedir mejoras
por parte de otros inventores (véase la Seccion 3.2.2).

0 El modelo de Scotchmer corresponde a un problema de seleccion adversa con dos parametros desconocidos, el coste y el valor,
mientras que Cornelli y Schankerman combinan dimensiones de seleccién adversa y riesgo moral, cada una con un Unico pardmetro
desconocido. Sin embargo, la variable de riesgo moral se relaciona con un parametro de productividad que depende del coste no
observado. Por tanto, el modelo de Cornelli y Schankerman es como un modelo de seleccién adversa con un Unico pardmetro
desconocido.

2! Las tasas de renovacion se requieren en la actualidad para los afios de vigencia de las patentes 2-20, 3-18 y 5-16 en Francia,
Alemania y Reino Unido respectivamente.

22 El impuesto equivalente se define por la ratio entre las tasas de renovacion acumuladas y los beneficios obtenidos de la proteccion
por medio de las patentes.
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Llobet, Hopenhayn y Mitchell (2000) han hecho una importante contribucién en este ambito.
Ellos caracterizan el mecanismo éptimo como una patente sin fecha de vencimiento legal que
proporciona “una cierta cantidad de proteccion” contra futuras mejoras. Al igual que en
Scotchmer (1999) para el caso de innovaciones aisladas, el mecanismo propuesto por Llobet et
al. para las innovaciones acumulativas ofrece una mayor proteccion de la patente a cambio de
una tasa mas alta, la diferencia es que en el contexto de la innovacion acumulativa la proteccion
se define en términos de amplitud y no en términos de longitud. Pagar una tasa mas elevada por
mas tiempo de proteccion no es suficiente para disefiar un mecanismo compatible con los
incentivos cuando la innovacion es acumulativa.

La principal contribucion hecha por Llobet et al (2000) es demostrar que un mecanismo
compatible con los incentivos puede ser implementado de una manera muy practica, con sélo
dos instrumentos. En particular, un precio de compra obligatorio determinando el precio
minimo al cual un titular de la patente se compromete a vender sus derechos a cualquier nuevo
innovador que mejore su innovacién y acepte pagar tal precio, y una tasa de patente que
aumenta con el precio de compra. Al ofrecer un menl de precios de compra y diferentes
amplitudes de derechos de patente relacionados positivamente entre si, los poderes publicos son
capaces de generar informacion sobre las innovaciones. El inventor de una invencion mas
valiosa solicitaria una patente mas amplia, incluso a costa de una tasa mas alta, ya que declarar
un valor menor al real le expondria a que su invento fuera adquirido por un tercero a un precio
de compra mas bajo. Asi, el precio de compra determina la amplitud de la patente. Cuanto
mayor sea el precio de compra mayor sera la amplitud implicita de la patente, porque los futuros
innovadores tendran que hacer mejoras considerables para estar dispuestos a pagar un precio de
compra mas alto.

Este mecanismo tiene dos virtudes principalmente. En primer lugar, delega la eleccion de la
amplitud de la patente en los solicitantes y lo hace de una manera eficiente. En segundo lugar,
"genera informacién suficiente para resolver problemas de infraccion a través de la auto-
seleccion de los inventores a partir de un menu de patentes. Esto contrasta con la politica actual,
segun la cual los jueces deben determinar no s6lo si una invencién mejora la calidad de otra
invencion, sino también en qué medida esto ocurre” (Llobet et al, 2000, p.4). En el mecanismo
propuesto, donde los innovadores eligen qué “amplitud adelantada” desean mediante el pago de
la tasa correspondiente y se comprometen a un precio de compra, el nivel de mejora al que se
produce infraccion es determinado por los propios innovadores, lo que reduce la carga de las
oficinas de patentes y los tribunales.

Una vez mas parece que, incluso en el contexto mas complejo de las innovaciones secuenciales,
la introduccién de un mecanismo que conceda a los innovadores incentivos suficientes para
revelar su informacién privada podria conducir a una mejora sustancial respecto al principio de
"modelo Unico" (one size fits all) que en la actualidad caracteriza el sistema de patentes.

En realidad, el sistema de patentes ofrece una mayor diversidad y flexibilidad que lo que
sugeriria el “principio de uniformidad "defendido por los juristas, al dejar a los solicitantes y
titulares de patentes un cierto margen de auto-seleccion. Un ejemplo es la "proteccion de
patentes segundo nivel”, que puede adoptar la forma de modelos de utilidad, petty patents o las
patentes de innovacion recientemente introducidas en Australia. Se trata de titulos otorgados sin
examen previo: son baratos, pero ofrecen menos proteccion que las verdaderas patentes (periodo
de proteccion méas corto, mas débil en caso de litigio) y estan explicitamente dirigidos a proteger
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pequefias invenciones. Un segundo ejemplo es el sistema europeo de patentes en si mismo, con
sus dos niveles: el nivel nacional, donde las oficinas nacionales de patentes conceden patentes
de validez nacional, y la concesion de patentes OEP en toda Europa. Este Gltimo es mas caro,
pero tiene una cobertura de mercado mas amplia y por lo general requiere una actividad
inventiva de forma maés rigurosa (lo que implica mayor amplitud) que el primero. Un tercer
ejemplo es el procedimiento PCT: un tipo de solicitud que permite al solicitante beneficiarse de
la proteccidn provisional al tiempo que aplaza hasta 18 meses su decision de presentar una
solicitud de patente real o no (una decision que provoca mayores gastos). Estos diferentes
mecanismos no se han creado para servir a la sociedad, sino que estan destinados a aumentar la
comodidad de los solicitantes (petty patents y PCT), o son simplemente el resultado de un
proceso histérico (el sistema europeo). De cualquier manera, dan lugar a la auto-seleccién de los
solicitantes, y podrian utilizarse como puntos de partida por las autoridades para re-disefiar un
sistema de patentes con mejores propiedades econémicas.

5. Conclusiones y recomendaciones de politica

Este panorama general sobre la economia de las patentes y la politica de patentes ha puesto de
relieve una serie de cuestiones précticas que merecen una mayor atencién por parte de los
responsables politicos.

Las patentes son un arma de doble filo, con un lado positivo y otro negativo. A menudo
contribuyen a mejorar los incentivos para inventar, divulgar y transferir la tecnologia, pero
también generan costes para la sociedad en términos de rentas monopolisticas y barreras de
acceso y uso del conocimiento.

Las rentas competitivas, en ausencia de la proteccién por medio de las patentes, podrian ser
suficientes para compensar a los innovadores en determinadas circunstancias. Por ejemplo,
cuando el secreto es un mecanismo viable de proteccion y el coste de la imitacidn es alto, o
cuando las ventajas de ser el primero en el mercado y las externalidades de red son importantes,
las patentes no son necesarias para fomentar la innovacion. Sin embargo las patentes podrian
desempefiar un papel positivo para promover la divulgacién (en contraste con el secreto) y las el
mercado tecnolégico (licencias). En este tema, prevalecen las condiciones especificas de cada
industria.

Las patentes de bajo valor social, o incluso las patentes ilegitimas (no novedosas 0 no
suficientemente inventivas), pueden tener un efecto perjudicial en la innovacion y la
competencia. Los requisitos de patentabilidad por lo tanto deben ser elevados y aplicarse
estrictamente. Se debe prestar especial atencién a nuevas areas tecnoldgicas, sobre todo en
software y biotecnologia, donde no existe todavia suficiente tradicién de examen en las oficinas
de patentes y vigilar los standares de concesion.

Las tasas de patentes deberian reflejar el coste de las patentes para la sociedad, y no el coste del
procedimiento de examen en las oficinas de patentes. Las tasas de solicitud y renovacion de
patentes podrian ser utilizadas como mecanismos de autoseleccion para fomentar que haya
patentes para las invenciones de mayor valor y desmotivar las patentes para las menos valiosas.
La estructura de financiacion de las oficinas de patentes deberia cambiar. EI gobierno no debe
ver a las oficinas de patentes como centros de beneficio, sino como agencias encargadas de
ciertos aspectos de la politica de innovacion.
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La investigacién econdmica nos ha ensefiado que un buen sistema de patentes debe ser flexible
y hacer un uso extensivo del mecanismo de precios para que los titulares de patentes
seleccionen la proteccion que desean de acuerdo con las caracteristicas de sus invenciones. La
forma en que estas recomendaciones se podrian llevar a cabo continGa siendo un tema de
investigacion, pero al menos deberian ser examinadas por los responsables politicos e
instituciones cuyo objetivo es mejorar la eficacia de las patentes como una herramienta de la
politica de innovacion.
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