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COMPETENCIA ECONOMICA
Y PROPIEDAD INTELECTUAL
. COMPLEMENTARIOS
O ANTAGONICOS?

Francisco Gonzalez de Cossio*

I. Introduccion’

La relacién entre el derecho de la competencia econdmica y el derecho de a propiedad
intelectual es importante, interesante y controvertida.

Es importante pues muchos casos trascendentes recientes han involucrado propie-
dad intelectual. Ello ha resultado en que muchos perciban que el alcance de los derechos
de propiedad intelectual se vean reducidos por e! derecho de la competencia econdmica,
lo cual ha motivado una avalancha de estudios.”

Es interesante pues implica la conjugacion de dos leyes especiales. Ello invita dife-
rencias sobre como deben proyectarse, maxime la sofisticada naturaleza de cada una.

Es controvertida pues, mientras que algunos consideran que existe un conflicte in-
herente entre ambas,” otros consideran que se complementan.*

Me uno a la segunda corriente de opinion. Mds que contradictorias, ambas discipli-
nas son complementarias, Este estudio explicara porqué. Para ello, se analizara 1a eco-
nomia y fines de las instituciones de propiedad intelectual (§1I), para luego mencionar la

+ Gonzalez de Cossio Abogados, S.C. (www gdca.commx) Presidente del Comité de Competencia Econdmica, Capitulo
Mexicano de la Cimara de Comercio Internacional. Observaciones bienvenidas a fgcossio@ gden.com.mx

1 Estoy en deuda con Victor Ramirez Landeros, un expetto en propiedad intelectual, por sus observaciones a este estudio, Sin
embargo. cualquier error es atribuible exclusivamente al autor.

2 La lista es enorme. Destaca la obra de dos tomos [P AND ANTITRUST: AN ANALYSIS OF ANTITRUST PRINCIPLES APPLIED TO
INTELLECTUAL PROPERTY Law. Herbert Hovenkamp, Mark D). Janis y Mark A. Lemley, 2002. A su vcz, el tema ha motivado
platicas distintas. En México, un conocido experte {Amikar Peredo) dio una interesante pldtica sobre esto en 2007 ante el
Comité de Competencia Econdinica del Capituio Mexicano de la Camara de Comercio Internacional. A su vez, ¢l autor de
este estudio fue invitado a dar una conferencia sobre este tema ante el Comité de Competencia Econémica de la Barra Mexi-
cana, Colegio de Abogados, A.C. en octubre de 2007,

3 D. G. Goyder, EC COMPETITION Law, Clarendon Press, Oxford, 1998, pg. 261. Roger Sadbury and Katherine Holmes,
INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS AND EURGPEAN COMPETITION L AW, International Company and Commercial Law Review,
1994, 5 (2), p. 43.

4 Dominique Brault, POLITIQUE FT PRATIQUE DU DROIT DE LA CONCURRENCE EN FRANCE, Droit des Affaires, L.G.D.1.. Paris.
2004, p. 45.
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economia y objetivos de la competencia econdémica (§III), comentando los peligros
competitivos que los derechos de propiedad intelectual pueden propiciar (§1V), tocando
los casos que a la fecha han tenido lugar en el foro mexicano (§V), para concluir con un
comentario final (§VI).

Il. Economia y objetivos de las
instituciones de propiedad intelectual

A. General

Los derechos de propiedad intelectual’ tienen una funcion econémica importante, desde
dos angulos: productores y consumidores.

En términos generales, del lado de los productores, busca permitir que ¢l creador de
algo apropie la mayor cantidad posible del valor social que genera. Del lado de los con-
sumidores, busca estimular desarrollo y economizar el costo de adquisicién de productos
mediante la facilitacion de su blsqueda.

Dicho leitmotiv genérico encuentra motivos especificos en cada derecho de propie-
dad intelectual, que a continuacién resumiré.®

B. Marcas

Las marcas son tan convenientes al productor como al consumidor.

Del lado del consumidor, las marcas ayudan a resolver el problema de ignorancia
sobre la calidad de un producto. Al hacerlo, reducen el costo de bisqueda de productos
con cualidades especificas.” A través de la marca, el consumidor sabe a quién culpar si el
producto no funciona.

Del lado del productor, permiten recuperar la inversion en calidad y publicidad. Sin
una marca, €l productor no tendria incentivo alguno para procurar calidad. El costo mar-
ginal de hacerlo no se veria amortizado por ganancias adicionales.®

C. Patentes

Las patentes fomentan innovacién mediante el otorgamiento de un derecho de propiedad
exclusivo sobre una invencion.

5 Aludiré a la disciplina por su género (*derechos de propiedad intelectual”) con miras a abarcar su especie (propiedad industricd).

6 Lo que a continuacién presento &5 un resumen. Su extensién busca mencienar los elementos esenciales (o totales) necesa-
rios para proceder al andlisis objeto de este ¢studio, no a agotar la economia de las instituciones de propiedad intelectual. De
ser éste el deseo, sugiero acudir a William M. Landes y Richard A. Posner, THE ECONOMIC STRUCTURE OF INTELLECTUAL
PROPERTY Law, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 2003, cuyos capitulos 1 a4 y
11 son especialmente ihstrativos,

7 Robert Cooter and Thomas Ulen, LAW & ECONOMICS, Third Edition, Addison Wesley Longman, Inc., 2000, pp. 136 y 137,

8 Richard A. Posner, ECONOMIC ANALYSIS OF L Aw, Fifth Edition, Aspen Law & Business, p. 49.
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La economia detras de la patente es clara: incentiva la creatividad dando una re-
compensa a quien invente algo util. Y la recompensa es nada mas y nada menos que un
monopolio.” Al hacerlo, genera un iméan poderoso que propicia investigacién y desarro-
llo. Sin una proteccion el inventor veria que sus ideas son copiadas y vendidas a un pre-
cio inferior, pues el agente economico que copia no tendria la necesidad de amortizar el
costo del desarrolio de la invencion.'®

Si bien los monopolios son —desde una perspectiva agregada— reprochables, su
utilizacién via patente es astuta: intercambian un ‘mal’ temporal por un ‘bien’ perma-
nente, una renta monopdlica durante la vigencia de la patente a cambio de su contribu-
cién al dominio pablico concluida su vigencia.

Ademas de los intereses individuales, hay intereses agregados que se procuran. Al
creador de una idea le es dificil apropiar su valor social. Al otorgarsele derechos de pro-
piedad exclusivos se le permite apropiarse de mucho del valor social que genera. Conse-
cuentemente, incentiva ideas al alinear sus beneficios con el valor social que generen,''
lo cual es necesario para fomentar eficientemente la innovacion. Y la innovacioén fomen-
ta el progreso.

D. Derechos de autor

Los derechos de autor le dan a los escritores, compositores y demds artistas un derecho
de propiedad sobre su creacién, una vez demostrado que su trabajo es una expresion
original.? A diferencia de otros derechos de propiedad intelectual, para que alguien
pueda explotar un derecho de autor es necesario que revele su contenido. Por ende, la
necesidad de proteger el derecho para propiciar su divulgacidn es menos imperante que
otros (v.gr., una patente). Mds bien, la proteccion descansa en otros deseos: proteger
contra conductas parasitarias (v.gr., plagio)."

9 Una aclaracidn terminoldgica es procedente. La calificacidén de derechos derivados e una patente como ‘monopolio”
ha gencrado debate. Correctamente entendida, una patente no necesariamente hace de su titular un monopolista. ¥ lo
inverso también es cierto: un monopolista puede no contar con una patente. Pero tampoco quiere decir que no lo sea.
El derecho que una patente otorga es a excluir a terceros del uso de su invencion. El que ello convierta a su tituiar en
un monopolista—o para ser mds exactos, otorgue poder de mercado—— obedecerd a otras circunstancias, que serdn
abordadas en la seccidn IV de este estudio.

10 El costo marginal de usar una invencion --<que pudo haber sido el producto de importantes erogaciones de investigacion y
desarrollo— es (o puede ser) cero o muy cerea de cero.

11 *Privatiza™ {hace privados) los beneficios ‘piblicos’ (generales) que crea.

12 Como lo decia Lord Macaulay: “Copyright is a tax on readers for the purpose of giving a reward to writers™. Thomas B.
Macaulay, SPEECHES ON COPYRIGHT, 25, C. Gaston, ed., 1914,

13 Para un estudio interesante, ver Richard A. Posner, THE LITTLE BOGK OF PLAGIARISM, Pantheon Books, New York. 2007.
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lll. Economia y objetivos del derecho
de competencia econdmica

A. Introduccion

Los objetivos de la competencia econdmica no sélo son materia de debate, sino también
de confusion,'*

Correctamente entendida, la legislacion de competencia econdmica #mnicamente protege
la “eficiencia’.'’ Para procurarla, se fomenta el mecanismo que —segim el paradigma actual
del andlisis econémico— lo logra: el ‘proceso de competencia y libre concurrencia’.

Pero jqué es la ‘eficiencia’? ;Y qué se entiende por la ‘competencia y libre concurrencia’?

A continuacién se abordard, para luego sintetizar los beneficios que el andlisis eco-
ndmico ensefia que arrojan.

B. Eficiencia

Hablar de ‘eficiencia’ es equivoco, pues existen diferentes tipos de eficiencia. Existe la
eficiencia productiva,’ 1a eficiencia en el consumo,"” la eficiencia asignativa,”® la efi-
ciencia téenica," la eficiencia distributiva™ y 1a eficiencia ‘Pareto’ o Pareto-optima.”'
Es esta tltima el tipo de ‘eficiencia’ que protege la LFCE. Y consiste en lo siguiente: un
escenario se calificara de Pareto-eficiente cuando no puede encontrarse una utilizacion
alternativa que ponga a una persona en mejores circunstancias sin empeorar a otra.”?

Los mercados competidos son Pareto-eficientes si se comparan con la alternativa;
los mercados no competidos, o, en su extremo, monopélicos: el abasto agregado es infe-
rior y el precio es superior. Y el sacrificado es el consumidor.”

14 UN ESTUDIO RECIENTE BUSCA DISIPAR LA CONFUSION: EL CAPITULO NUEVA POLITICA DE COMPETENCIA! ALUMBRAMIENTO,
PUBERTAD Y MADUREZ DE UNA [DEA, EN LA OBRA COMPETENCIA ECONOMICA, ESTUDIOS DE DERECHG, ECONOMIiA ¥ POLITL
CA, JOSE ROLDAN X0PA Y CARLOS MENA LABARTHE, COORDINADORES, ED. PORRUA, ITAM, 2007, p. 1.

15 Articulo 2 de la Ley Federal de Competencia Econdmica (LFCE).

16 El incremento del radic entre el abaste y sus insumos. Consiste en que los productos sean elaborados con el costo minimo
posible; es decir, con la menor erogacitn de recursos.

17 Cuando el valor que el consurnidor le otorga al bien es exactamente igual al costo marginal de producirlo.

18 La utilizacién mas eficiente de los recursos; es decir, aquél que hard mas prospera a una sociedad. El concepto *allacative
efficiency” también incluye que el bien es atribuido a quien mis lo valora.

19 Consiste en la produccitn mediante la mejor u dptima combinacién de insumos.

20 Mejor conocida come justicia distributiva. Busca encontrar mejores formas de distribuir el ingrese o la riqueza. El derecho
de la competencia econdimica no tiene objetivos distributivos, aunque la reduccion del poder de mercado de los agentes
econdmicos (en particular los monopélices) trae come resuitado un efecto redistributivo positivo a nivel agregado.

21 Se le llama asi pues fue acufiada por el economista italiano Wilfredo Pareto (V. Pareto, MANUAL D’ ECONOMIE POLITIOUE,
1909.)

22 Para abundar, ver Gonzilez de Cessio, DISCRIMINACION DE PRECIOS, Revista de Investigaciones Juridicas nimero 30, p.
231.

23 Mucho puede (y debe) decirse sobre este (complejo e interesante) tema. Me abstendré pues rebasa los fines de esta obra. De
desear abundar, ver las obras citadas en los pies de pigina 14 y 26 de este estudio.
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C. Competencia y libre concurrencia

(Qué es la competencia v Hbre concurrencia? ;Qué es un ‘dafio al proceso de competen-
cia econémica’?™ ;Ser4 lastimar (o quebrar) a un competidor?

Problemadticamente, la respuesta es un (incémodo — o interesante) ‘depende’.

Si, por ejemplo, ello derivé de una superior eficiencia de otro agente econémico,”
el derecho de la competencia econdmica no solo no derivaria responsabilidad, sino
aplaudiria dicho resultado.

En forma contraria, si —utilizando el mismo ejemplo— el desplazamiento ocurriera
como resultado de un ‘efecto cuelle de botella’ procurado por el aseguramiento de un
recurso esencial negando compartirlo al competidor, se considera que el agente econdomico
no fue desplazado por el proceso competitivo, sino por motivos distintos, indebidos,
artifictales — y se encontrara que existe un dafio al proceso competitivo.

En ambos casos existe una reduccidén en el numero de actores en un mercadoe de-
terminado y por ende la reduccion de competencia en ¢l mismo, El que eflo sea plausible
o denostable dependerd de los motivos por los que fue desplazado.

D. Beneficios de la competencia

Los beneficios genéricos de la competencia® consisten en que procura un resultado en el
cual, vistos en forma agregada, el beneficio del consumidor’’ y el beneficio del produc-
tor®® son méximizados, evitando una pérdida de bienestar, Es decir, el monopolio resulta
en desperdicio social agregado. Su nivel de abasto es suboptimo, tomando en cuenta lu
sociedad en su totalidad. St se propiciara un mercado competitivo, mas productores
extraerian mas riqueza de la misma cantidad de recursos naturales, y los consumidores
adquiririan mas producios, de mejor calidad y a menor precio. Todos saldrian ganando.

Hay mucho que podria decirse sobre lo anterior. Dado los objetivos de este estudio
me contendré.”

24 Lo que en otras jurisdicciones se conoce como ‘antitrust infury”. En México lo aludimos como “el menoscabo en el proce-
so de competencia y libre concurrencia™

25 Desplegada mediante. por ¢jemplo, la habilidad de producir a un costo inferior, lo que por su cuenta se traduce en un precio
inferior al consumidor. Otro ejemplo puede ser mediante mejores servicios de punto de venta,

26 Para una descripeidon mas ngurosa. véase Gonzilez de Cossio, COMPETENCIA ECONOMICA, ASPECTOS JURIDICOS ¥ ECONGMICOS,
Ed. Pormia, México, D.F., 2005, pp. 24 et seq.

27 Que es la diferencia entre el precio mdximo que ¢l consumidor estaria dispuesto a pagar, vy el precio que paga.

28 Que es la diferencia entre et precio mds bajo al que estaria dispueste a vender. y el precio al que vende.

29 De descar abundar, cualquier libro de microeconomia detallas los beneficios de un mercado competitivo, En caso de descar
consultar un resumen con un dngulo juridico, véase Gonzalez de Cossio, COMPETENCIA ECONOMICA. ASPECTOS JURIDICOS
y Economicos, Ed. Porra. México, D.F.. 2005, pp. 23 er seq.
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IV. Peligros competitivos de los derechos
de propiedad intelectual

A, Introduccion

La propiedad intelectual incentiva progreso otorgando derechos exclusivos a quien gene-
ra un valor agregado social. La competencia econémica procura eficiencia evitando las
consecuencias del poder de mercado.

{Existira una contradiccion? ;O se incurrird en el peligre que el (famoso) juez esta-
dounidense Learned Hand advertia en un caso paradigmético (Alcoa)?:*®

The successful competitor, having been urged to compete, must not be turned upon when he wins.
[No debe traicionarse al competidor al que, habiéndole pedide que compita, gane.]

Algo similar puede decirse del creador o innovador: una vez incentivado a crear —
mediante el dulce del monopolio temporal— no debe traiciondrsele evitando que extrai-
ga el beneficio del valor social que genera — jaunque sea menopdlicamente!

Hacerlo seria patear el pesebre. Después de todo, la clase inventiva, los creadores,
propician el desarrollo.” La sociedad esti en deuda con ellos.

Adelanto una respuesta: ¢l ‘pacto’ de tolerar un monopolio temporal al creador no
justifica que lo utilice anticompetitivamente.

A continuacién fundamentaré y explicaré la aseveracién comentando las areas en
las que encuentro que el interactuar de estas dos 4reas genera una arista desde el angulo
de competencia econdmica:

1. Precios supracompetitivos;
2. Negativas de trato que propicien:
a) barreras de entrada;
b) embudos;
¢) entorpezcan o impidan que se genere un segundo mercado; o
d) involucren un recurso esencial.
3. Las restricciones verticales intra o inter marca que propicien:
a) barreras de entrada;
b) apalancamiento; y
4. Concentraciones

B. Precios supracompetitivos

Una pregunta obligada es si el establecimiento de un precio alto genera en si responsabi-
lidad bajo la legislacién de competencia.

30 United States v. Aluminum Co. of America, United States Court of Appeals, Second Circuit, 1945 (148 F.2d 416).
31 Un estudio reciente asi lo defiende: EL ESTADO DE DERECHO: UK ENFOQUE EcoNOMIcO, Ed. Porria, México, D.F., 2007.
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La pregunta es relevante: una vez otorgado un derecho de propiedad intelectual el
agente econdmico podria® tener la habilidad de incrementar el precio del producto pro-
tegido por encima del precio de mercado, sin que un competidor pueda contrarestarlo.*

La respuesta es negativa. Per se, el establecimiento de un precio supracompetiti-
vo no es sancionable. Mas bien, ello es el resultado de incurrir en practicas colusivas o
exclusionarias.

Existen precedentes y doctrina® que confirman dicho razonamiento.* Sin embargo,
la respuesta judicial no es unanime.*

C. Negativas de trato

Sancionar una negativa de trato genera dudas practicas y filoséficas.”” ;Por qué debe
estar un agente econémico obligado a tratar con otro? ;Qué no tenemos todos el derecho
de decidir con quién entablamos vinculos comerciales? Lo que es mas, el deseo de no
tratar con alguien puede derivar de razones legitimas.* (Y asi ha sido interpretado por la
Comisién Federal de Competencia (CF! ).%%)

La respuesta es que una negativa de trato puede ser una forma de impedir a un
agente econdémico el acceso a, o desplazar de, un mercado, y los derechos de propiedad
intelectual pueden ser una herramienta para lograrlo. Para ver porqué, analizaré dos casos:
cuando crean un embudo o barrera de entrada (§1) y cuando constituyen un recurso
esencial (§2).

32 Digo ‘podria’ pues la existencia de un monopolic legal no necesariamente implica la existencia de un monopolio econdmi-
co (de facty). Pueden haber sustitutos. O puede suceder que no habiendo sustitutos idénticos, al precio supracompetitivo,
ofros productos —inclusive distintos (al precio competitivo}— se convierten en sustitutos al precie supracompetitivo. Un
ejemplo puede ser ilustrativo. Un coche y un avidn son ¢laramente productos distintos y no sustitutos entre si. Pero supon-
gamos que para un viaje determinado {(v.gr., México - Acapulco) el costo de viajar en coche es de $1,000 (iimitando la de-
terminacion de ‘costo’ al marginal: gaselina y casetas, sin tomar en cuenta desgaste y depreciacion} y et ‘costo” de ir en
avion es el precio del boleto. Si el precio del boleto ¢s de $3,500 (como en un tiempo lo fue) es claro que el avion no es
sustituto del coche. Pero si el precio del vuelo bajara (como ha sucedido), entre mas se acerque a $1,000 més sustituibles
seran. (Como el lector sin duda alguna se ha percatade, el ejermnplo es real.) La moraleja es doble: primero, la sustituibilidad
de un producto por otro no solo es una cuestion objetiva, sino también funcional. Segundo, es una cuestién de grado.

33 Lo cual cs la definicidn econémica de poder de mercado. La misma estd tomada por la LFCE (art. 13.I) v es examinada
como parte de la nocion de “poder sustancial’.

34 Phillip E. Areeda and Herbert Hovenkamp, ANTITRUST LAW, AN ANALYSIS OF ANTITRUST PRINCIPLES AND THEIR APPLICA-
TION, 1998 Supplement, Aspen Law Business, p. 151.

35 En el caso europec Parke, Davis & Co. v Provell {Caso 24/67 [1968] SR55, [1978), CMLR 47 ECJ) se sostuvo que el
vender un producto patentado a un precio superior en comparacion con un producto no patentado en otro pais no necesa-
riamente constituye conducta abusiva anticompetitiva.

36 En Belgishe Radio en Televisie VRT v. SV Sabam, (Caso 127/73 [1974] SR 313 [1974] 2CMLR 238 ECJ) se sostuvo que la

cesién obligatoria de derechos puede ser abusiva si et dominante que lo hace impone obligaciones que no son absolutamen-
te necesarias o que merman en forma injusta los derechos de terceros.

37 Las negativas de trato son una practica monopdlica relativa (Art. 10.V de la LFCE).
38 Por ejemplo. para mantener lineamicntos ¢ticos o como respuesta a conducta reprochahle {v.gr., no pagar}.

39 Por gjemplo. en Grupo Ferrocar v Asociados v. Motorolg de México (expediente DE-18-2001, Gaceta de Competencia
Econdmica numero 11, afio 4. septiembre-diciembre 2001, p. 659) s¢ considerd gue 1a negativa a tratar por incummplir es-
tindares morales no era ilicita.
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1. Negativa de Trato que resulte en un Embudo o Barrera de Entrada

Los derechos de propiedad intelectual pueden generar un cuello de botella o barrera de
entrada a la competencia.40 Por ejemplo, piénsese en una innovacion que sea tan trascen-
dente que cambie un mercado o nicho de mercado a tal grado que, sin la misma, otro
agente econdmico no pueda competir en el mercado en cuestion. De obtener proteccion
como patente, podria ser utilizada como una (eficaz) herramienta exclusionaria (una
barrera de entrada) o un mecanismo para extraer todo ¢l beneficio del rival que requiere
de la misma.

Como puede verse, no es el derecho intelectual en si lo que preocupa a la compe-
tencia econdmica, sino su uso y efectos. Por ello, no puede darse una respuesta in abs-
tracto sobre su licitud bajo el derecho de la competencia. La respuesta tiene que ser in
concreto. Por tanto, un comentario sobre la experiencia extranjera puede ser ilustrativo.

En Estados Unidos existen precedentes encontrados. Por un lado, existen decisiones
numerosas que sostienen gue un titular de una patente no viola la legislacién de compe-
tencia econémica por simplemente negarse a licenciar la misma.*' Asi lo hacen ver emi-
nentes tratadistas.*’ Y no tiene que esgrimirse una justificacion de negocios legitima para
evitar responsabilidad.” Por otro, algunas jurisdicciones han sostenido lo contrario.** Su
razonamiento puede resumirse en que la posesion de un derecho de propiedad intelectual
otorga una ‘justificacion de negocios’ para negarse a tratar.*® Sin embargo, si dicha justi-
ficacién no explica la verdadera razén de la negativa, la presuncion desaparece y el
titular de la patente tiene la obligacion de licenciarla a un rival.*® Si bien este tltimo
criterio ha complacido a varios, choca con el de la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos en el caso Professional Real Estate’’ en donde se dijo que el ejercicio de un
derecho de autor no puede depender del estado de animo anticompetitivo. El derecho a
excluir existe al margen de la intencién anticompetitiva. Pero ello no quiere decir que un
derecho de propiedad intelectual da un privilegio para violar las leyes de competencia.*

La mezcla de criterios es estimulante, pero también preocupante.

40 Y son expresamente mencionados por la legislacién de competencia econdmica (art. 11.11 del Reglamento de la LFCE).

41 Por ejemplo, Cvgnus Therapeutic Sys. v. Alza Corp. (92 F.3d 1153, Fed. Cir. 1996); Genentech v. Eli Lilly & Co. (998 F.2d
931, Fed. Cir. 1993); Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp. (36 F.3d 1147, 1st Cir, 1994); Patiex Corp.
v. Mossinghoff (758 F.2d 594); Axis v. Micafil (870 F.2d 1105, 9th Cir.}; USM Corp. v. SPS Techs (694 F.2d 505, 9th Cir.
1982); Unifed States v. Studiengesellschaft Kohle, mb.H (670 F.2d 1122). Un caso especialmente autoritativo es United
States v. Westinghouse Elec. Corp. (9" Cir. 1981) donde se sostuvo que el titular de una patente no tiene 1a obligacion a
licenciar a otros su patente.

42 Areeda & Hovenkamp, ob. cit., p. 150.
43 Id. p. 151.
44 Image Technical Seyvices v. Eastman Kodak Co. (125 F.3d 1195 (9th Cir. 1997)).

45 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp. (1st Cir. 1994) puede ser citado como fundamento de esta postura.
E!l mensaje: las negativas de trato se presumen vilidas, pero admiten prueba en contratio.

46 Arceda & Hovenkamp, ob. cit., p. 152,
47 Professional Real Estate Investors v. Columbia Pictures Indus. (508 U.S. 49 {1593)).
48 Intergraph Corp. v. Intel Corp. (195 F.3d 1346 (Fed. Cir. 1999)).
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La Comunidad Europea también muestra antecedentes interesantes. En Volvo v
Veng" se sostuvo que la negativa a licenciar derechos de autor sobre el disefio de partes
de un automovil no era un abuso de la posicion dominante. Sin embargo, la Corte enfati-
z6 que ello no significa que un agente econdémico dominante tenga carte blanche sobre
sus derechos de propiedad intelectual. ™ Otro caso europeo importante (Magill®'} esta-
blecid que, en principio, el titular de un derecho de propiedad intelectual puede legiti-
mamente rehusarse a licenciar la reproduccién o autorizar la explotacidn a un tercero en
un mercado secundario sin violar las reglas de competencia.

Como puede verse, los tribunales que han conocido de este tema respetan la legiti-
midad ab initio del gjercicio del derecho de exclusividad. Pero ello no implica que el
derecho de propiedad intelectual sea una Patente de Corso.

Luego entonces, ;cuando es posible limitar el derecho de exclusividad? ;Cuéndo se
convierte en ilicito (desde la perspectiva de fa competencia econdmica) el ejercicio de un
derecho licito (de propiedad intelectual)?

Una respuesta es dominancia. En la medida en que el titular de un derecho de pro-
piedad intelectual obtenga una posicién dominante podra ver que el alcance de sus dere-
chos se limite.

La Corte de Justicia Europea ha reconocido la posibilidad de rehusarse a licenciar la
fabricacion de piezas, pero ello no es valido cuando el titular del derecho de propiedad
intelectual tiene una posicion dominante en el mercado. También ha determinado que
existe abuso cuando un dominante rehiisa, sin motivos objetivos, el otorgar una licencia
a una empresa que no podra por ello satisfacer una demanda potencial de productos o
servicios, que no ofrece el titular de dicho derecho de propiedad intelectual >

Pero ello no significa que la dominancia implique ipso facto el deber de compartir.
Los motivos son egjemplificados por otro caso de la Corte de Justicia Europea donde se
sostuvo que el ejercicio de un derecho de propiedad industrial por su duefio, incluyendo
la negativa a dar una licencia si cuenta con una posicion dominante, no puede por si
mismo constituir un abuso de la posicién dominante.” Sin embargo, en casos excepcio-
nales, la negativa podria ser abusiva.

Si la explicacion anterior hasta aqui genera mas dudas que respuestas, ¢l lector va
por buen camino. (Las mismas seran disipadas en la Seccidn I1V.F de este estudio.)

49 AB Voive v. Erik Veng (UK} Ltd. (Caso 238/87 [1988] ECR 6211).

50 Sus palabras son ilustrativas: “The exercise of an exclusive right by the proprietor of a vegistered design in respect of car
body panels may be prohibited by Article 86 if it involves, on part of an undertaking holding a dominant pesition, certain
abusive conduct such as the arbitrary refusal to supply spare parts 10 independent repairers, the fixing of prices for spare
parts at an unfair level or a decision no longer to produce spare parts for a particular model even though many cars of that
model] are still in circulation.. ™.

51 RTE and ITP v. Commission (Casos C-241 & 242/51P, [1995] |E.C.R 743, [1995] 4 C.M LR, 718},
52 IMS held GmbH v NDS held GmbH (Caso C-418/01. [2004]. 4 CMLR 1543).
53 Folvo v Veng (Caso 238/87), [1988] SR 6211); y RTE v. Commisxivn. (Case T-69/89 [1991] SR 11-485.
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2, Negativa a compartir un recurso esencial

La Teoria del Recurso Esencial (Essential Facilities Doctrine) ha sido utilizada para
atacar el gjercicio exclusivo de un derecho de propiedad intelectual cuando tiene por
efecto impedir a un competidor competir en un mercado localizado en un escafio poste-
rior de la cadena productiva,”

La teoria del recurso esencial surgié en Estados Unidos en el contexto de las nega-
tivas de trato que involucran instalaciones fisicas o activos tangibles.”” En general las
cortes que han aceptado la teoria lo hacen de forma estrecha siendo renuentes a exten-
derla m4s alla de las situaciones en las cuales el control sobre los activos en cuestién le
permiten efectivamente eliminar la competencia en un segundo mercado, Simplemente
poseer una ventaja, aunque sea considerable, es insuficiente.

La invocacidn de la teoria rara vez es exitosa. Para vislumbrar cuando ha prosperado,
a continuacidn se mencionaran casos estadounidenses y europeos que la han ventilado.

aj)Experiencia Estadounidense

En Estados Unidos la teoria del recurso esencial es interpretada en forma estrecha, y su
alcance dista de ser claro.’”® Con frecuencia involucra a un dominante verticalmente inte-
grado que se rehiisa a proveer a un competidor acceso a instalaciones que éste considera
que son ‘esenciales’ para competir en un mercado secundario.’’ Los requisitos son:**

i} El control sobre un recurso esencial por un monopolista,

ii) La inhabilidad practica o razonable para duplicar el recurso esencial;

iii) La negativa de uso de las instalaciones a un competidor; y

iv) La posibilidad de compartir el recurso.

Son pocos los casos estadounidenses que han involucrado derechos de propiedad
intelectual como recursos esenciales. Y de los que existen, la mayoria no abordan cuin-
do un derecho de propiedad intelectual puede ser un ‘recurso esencial’.”

Posiblemente el caso mis relevante sea Grumman® en donde un productor de sis-
temas de computacion que ofrecia servicios de mantenimiento (Data General) desarrollod

54 Gregogy V.S. McCurdy, Intellectual Property and Competition: Does the Essential Facilities Doctrine Shed any new Light,
Intellectual Property Review, 2003, 25 (10}, p. 472,

55 Si bien diversas cortes hacen alusidn al mismeo, la teoria no ha sido analizada por Ja Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos. 8in embargo, tres casos son frecuentemente aludidos como fuente (implicita) de la entelequia: United Stares v.
Terminal Railroad Association (224 U8, 383 (1912)), el cual invelucré el contrel de un puente de tren para cruzar el Rio
Mississippi que era €l finico punto en el cual ¢l puente podia ser construido para proveer una regitn particular; dssociated
Press v. United States (326 U.S. 1 (1945)) que versd sobre la admisidn y acceso al servicio Associated Press del cual los
periddicos de ciudades y regiones diversas podian obtener noticias tanto nacionales y extranjeras; y Owter Tail Power Co. v.
United States (410 U.S. 366 (1973)), que involucrd el acceso a una linea de tranmisién de energia eléctrica que construia un
monopolio natural dentro de una industria tradicionalmente regulada.

56 City of Annaheim v. 8. Cal Edison Co. (955 F.2d 1373, 1379 (9th Cir. 1992)).
57 Aludiré como “mercado secundario™ a un mercado ubicado hacia abajo de la cadena productiva,
58 MCT Communications Corp. v. AT&T Co. {708, F.2d 1081 (7th Cir. 1983)).

59 En Telecomm Technical Servs., Inc, v, Siemens Roll Communications, Inc. ((66) 2D 1306 (ND.G.A., 1988)) se determind
que la doctrina del recurso esencial era inaplicable a una reclamacién en contra de un tenedor de un derecho de propiedad
intelectual,

60 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp. (761 F. Supp. 185 (D. Mass. 1991)).
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un saftware (“MV/ADEX”) utilizado para diagnosticar y reparar sistermnas. Al enterarse
que un proveedor de servicios de reparacion de computo utilizaba MV/ADEX sin su
permiso, obtuvo una orden judicial prohibiéndole su uso. El proveedor (Grumman) con-
testd argumentando que dicho programa era un ‘recurso esencial’ y que la negativa a
licenciarle el programa era un esfuerzo ilicito para monopolizar el mercado de manteni-
miento y reparacion de los sistemas de computo. La corte rechazd el argumento aseve-
rando que el derecho de la competencia econdmica no obliga a los productores a
divulgar conocimientos para permitir que surja competencia en mercados periféricos.”’
Concluyd que la posesion de conocimientos superiores es insuficiente para invocar la
teoria del recurso esencial. Si ello fuera el caso, los productores e innovadores verian
mermados los incentivos que el derecho de las patentes y de autor busca generar.”

Otros casos siguen la misma estela. Por ejemplo, uno reciente® hizo énfasis sobre
el efecto negativo que ello tendria en la innovacién y operacion de los derechos de pro-
piedad intelectual.** En otro caso se razoné que la doctrina del recurso esencial era insu-
ficiente para pasar por alto el derecho de no compartir propiedad intelectual con
competidores.®® En Image v. Kodak® se sostuvo que el titular de una patente puede ejer-
cer su derecho de excluir a otros de usar su invencidn estando libre de responsabilidad
bajo las leyes de competencia econdmica.

Del analisis de los casos de Estados Unidos puede observarse que las cortes esta-
dounidenses tienden a ser renuentes a aceptar que la doctrina del recurso esencial sea
suftciente para obligar a un titular de un derecho de propiedad intelectual a licenciar su
derecho a competidores en un mercado secundario.

b)Derecho Europeo
La teoria del recurso esencial ha sido utilizada en relacion con el comportamiento de
monopolios naturales y ha inspirado un gran nimero de decisiones.”” Probablemente el

o

61 Sus palabras exactas fueron: “. . The case law has consistently affirmed that a manufacturer is under no obligation to
pre-disclose or disclose its knowledge about its products so that competition may arise in the related peripheral hard-
ware, software, and repair services markets. ... [tJhis view of the essential facilities doctring, however, considerably
overstates 1ts scope.”

62 Sus palabras fucron “... superior knowledge in the design of DG computer is insufficient to invoke the essential facilitics
doctrine. A better mousetrap is not necessarily an essential facility. ... 1f manufacturers of complex and innovative systems
were required to share with competitors the development of accessories ... the incentives of copyright and patent law
would be severely undermined. ..."

63 Que incelucrd a Microsoft (_ F. Supp. 2d _ (junio de 2003)).

64 Un pasaje es relevante: “...To require one company to provide its intellectual property 1o a competitor would significantly
chill innovation. ... Moreover, because the software development industry is dynamic and involves continnous innovation,
a requirement that Microsoft disclose significant information to its competitors would be unworkable. Who would deter-
mine what information is “significant™? At the least. the determination would have to be subject to judicial serutiny by
judges who lack the competence —either as direct decisionmakers or as reviewing authorities- 1o decide the technical issues
invelved. Delay and confusion would be inevitable, and the software process would be strangulated”.

Intergraph Cop. v. Intel Corp. (195 F.3d 1346 (Fed. Cir. 1999)) donde la Corte observo que bajo la doctrina del recurso
esencial debe de existic un mercado en donde el demandante y el demandado compitan, y en el cual el monopolista extien-
da su monopolio mediante la negativa a dar aceeso al active gue controla.

66 Image Technical Services Inc. v. Eastman Kodak (125 F. 3d 1195 (9th Cir. 1997)).
67 Brault, ob. cit,, 412.

[

on
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caso europeo més importante sea Magill,®® en donde se sostuvo que la negativa a licenciar
un derecho de propiedad industrial no podia ser considerada como conducta anticompetiti-
va cuando los demandados no eran competidores en el mercado secundario.

La negativa puede ser abusiva Gnicamente cuando dichas partes v materiales sean
‘esenciales’ para la produccién de otros bienes y servicios. Para determinar si un produc-
to es ‘esencial’ es necesario ver si existen productos o servicios que puedan ser solucio-
nes alternativas, aunque sean menos ventajosas, y si existen obsticulos (técnicos, legales
o econdmicos) capaces de hacer imposible o razonablemente dificil para cualquiera que
busque operar en dicho mercado el crear dichos productos o servicios alternativos. Para
ello, debe establecerse que la creacion de dichos productos o servicios no es econdmi-
camente viable.

¢) Conclusion

El tratamiento de la teoria del recurso esencial tanto por las autoridades europeas como
estadounidenses converge en la direccién de requerir que el activo en cuestion sea vir-
tualmente indispensable para la competencia en el mercado secundario a grado tal que la
negativa a tratar le limitaria cualguier posibilidad de competencia a un competidor.

D. Restricciones Intramarca e Intermarca

1.Economia de las restricciones verticales
Los derechos de propiedad intelectual pueden temer implicaciones en las restricciones
verticales.%

En términos generales, existen dos tipos de restricciones verticales: intra-marca (in-
trabrand)’° o inter-marca (interbrand).” Y sus implicaciones bajo la lupa de competen-
cia econdmica son radicalmente distintas.

Las restricciones intramarca limitan la libertad de competir con distribuidores que
manejan el mismo producto y regulan las ventas de distribuidores de una misma marca,
sin crear limitaciones con respecto a productos competidores. Las limitaciones infermar-
ca prohiben la adquisicion de bienes de competideres. Con frecuencia limitan el uso de
marcas.” Su utilizacién combinada es frecuentemente observable.

2. Riesgos de las restricciones verticales
Las restricciones verticales tienen justificaciones y propdsitos econémicos distintos.”
Pero también tienen peligros desde el angulo de competencia econémica.”® Dos son

68 RTE and ITT v. Commission (Casos C-241 y 242/91P [1985] 1 —ec. R. 743).
69 Contempladas en el articulo 10.11I de la LFCE.

70 Ejemplos de restricciones intramarca son: precios minimos de reventa, precios maximos de reventa, exclusividad, y restric-
ciones territeriales.

71 Ejemplos de restricciones intermarca son: ventas atadas, exclusividad, reciprocidad.
T2 Las restricciones en la distribucién intermarca mas importantes son las ventas atadas y convenios de exclusividad.

73 Por ejempla, resotver el problema de ‘free rider’; promocion de competencia intermarcas; fomento de servicios del distri-
buidor; permitir una escala minima eficiente; cuidar una imagen de marca; proteger goodwill del productor; proteger good-
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relevantes en este contexto: barreras que impidan acceso a un mercado y apalancamien-
to. A continuacion comentaré cada una,

a)Barreras que impidan acceso a un mercado

Las restricciones verticales pueden ser utilizadas con la finalidad de impedir o dificultar
el acceso de un competidor a un mercado. Esta preocupacion es conocida en la literatura
economica y juridica extranjera como ‘Foreclosure’. En esencia, sc preocupa por que fa
verdadera intencion o efecto de esquemas de negocios, mercadoteenia o distribucion sea
generar un embudo o barrera de entrada a un mercado, dejandoelo como cautivo al agente
que ya participa en el mismo.

Un derecho de propiedad intelectual puede tener esta finalidad. Cuando el ejercicio
ab initio licito de un derecho de negar a tratar propicie un cuello de botella que tenga por
efecto zanjar un mercado a favor del agente econdmico titular del mismo, la responsabi-
lidad bajo las leyes de competencia econdmica puede ser la consccuencia.

blApalancamiento

Las restricciones verticales pueden ser un elemento de un esquema que busque proyectar
la posicidon dominante en un mercado sobre otro que ¢s competido. A esto se le conoce
como ‘Leverage’, que he traducido como ‘apalancamiento’ dado su efecto.

Piénsese por ejemplo en el caso en que un agente econémico con dos lineas de pro-
duccion cuenta con una posiciéon dominante en una (producto A} y enfrenta un mercado
competido en la otra (producto B). Una implicacion necesaria de este escenario es que
dicho agente economico obtendra rentas monopolicas de 4 y competitivas de £ De
desear incrementar las ganancias de 8, puede lograrlo mediante una restriccion vertical.
Por ejemplo, una venta atada de 4 con B. De hacerlo, de facto apalancaria su dominancia
sobre 4 hacia 8. Ello ke permitiria incrementar el precio de B a niveles superiores a los
competitivos, sin perder ventas,” y podria cerrarle el acceso al mercado (desplazar) a
competidores en el mercado B.

will del distribuidor; crear una imagen de marca de buena calidad o de moda: lograr una preferencia por distribuidores de
multiples marcas; generar responsabilidad del distribuidor por la calidad y seguridad del producto: lograr una penetracidn
de mercado. (Para ver cn queé consiste cada una, viase Gonzdlez de Cossio, COMPITENCIA ECONOMIC A, ASPECTOS JURIDL-
CO8 Y ECONOMICOS, Ed. Porria, 2003, pgs. 113 ¢ seq.)

7

4=

Por cjemple. ¢l cierre de aceeso a un mercado, el que se propicie un dobie incremento de precio monopdlico; que se me
cn un facilitador de coordinacion entre productores; que en verdad sea un disfraz para restricciones verticales por distribui-
dores o para cf ejercicio de poder de mercado de distribuidores. {[d. pgs. 124 ¢t seq.)

75 Los consumidores de 4 estarian (vrzados a comprar B.

76 Este escenario hace clertas suposiciones importantes que pueden no existir ¥y que son parte de una determinacion casuista,
Par ¢jemplo, que la venta .4-8 no genere una reduccion de demanda agregada; que la posicion con respecto 2 A es fun do-
minante que pucde atarse sin hacerse un fuwra-kiri — perder ventas en A que los consumidores estarian dispuestos a adqui-
tir 4+8 en lugar de sustituir 4 por un producto distinto, aunque no fuera sustituido por 4 al precio presente: elcétera. Bl que
estos ingredientes estén dados es parte de 1o que se analizard en ¢l examen pro- ¥ anticompetitivo descrito en la Seccidn
IV F.
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3.Ejemplos extranjeros

La experiencia extranjera muestra algunos ejemplos utiles. Por ejemplo, un caso’ invo-
lucré un esquema de discriminacién de precios que Microsott implement6é mediante una
prohibicion que buscaba vender mas caro en Francia productos que vendia mas baratos
en Canada. Si bien se sostuvo que no era violatoria del Tratado de Roma,”™ dicho ejerci-
cio puede de todos modos en ciertos casos dar lugar a comportamiento abusivo.”

El que el use del derecho de propiedad intelectual como parte de una restriccion
vertical sea violatorio del derecho de la competencia econémica es una determinacion
casuista. Es imposible a priori o abstractamente determinar la licitud de dichas practicas.
Depende del caso particular. Lo que debe quedar claro es que los derechos de propiedad
intelectual pueden ser un instrumento anticompetitivo.

Ante ello, a continuacion se mencionan ejemplos de practicas que han sido conside-
radas abusivas de una empresa dominante con derechos de propiedad intelectual:*

1. Tniciar procedimientos de infraccion y suspenderlos sujeto a la condicion de que
¢l demandado firme y acate acuerdos restrictivos.®'

2. Registrar una marca cuando la empresa dominante sabe, o debe saber, que la
marca ya esta siendo usada por un competidor.®

3. Obligar a la contraparte en un contrato que confiera al dominante derechos ili-
mitados resultantes del desarrollo contemplado en el contrato, ¥ que lo haga sin
remuneracién adicional alguna.®

4. Dirigir una sociedad para la administraciéon de derechos de autor de composito-
res dividiendo el mercado y restringiendo la libertad para proveer servicios.*™

5. Prolongar innecesariamente procedimientos para la concesion de licencias de
patente demandando una cuota aproximadamente seis veces superior a la cifra
finalmente concedida por el Controlador de Patentes.*

6. Denegacion arbitraria para proveer piezas de repuesto a reparadores indepen-
dientes {aunque por lo general la denegacion de una licencia, aiin a cambio de
una regalia razonable, no seria un abuso).*

TT MLD v. Microsaft, 16 de diciembre de 1999,
78 Antes articulo 86, hoy articulo 82,
79 Brault, ob. cit., p. 410.

80 David Vaughan, Sarah Lee, Bryan Kennelly and Philip Riches, EU COMPETITION LAW: (GENERAL PRINCIPLES, Richmond
Law & Tax, Ltd., 2006, pp. 150-153.

81 Comunicacién de la Comisidn en ¢l Zip-fasteners market (7° Reporte sobre Politica de Competencia, punto 31.2).
82 Comunicacién de la Comision en Osram/Adiram (11° Reporte sobre Politica de Competencia, punto 97).

83 Comunicacién de la Comisién en Eurofima ([1973] 1 CMLR D217} (3° Reporte sobre Politica de Competencia, puntos 68
y 69).

84 Greenwich Film Producrion v. SACEM (Caso 22/79 [1979] ECR 3275, [1980] 1| CMLR 629, TICE);, GVL v Comision
{Caso 7/82 [1983] ECR 483, [1583] 3 CMLR 645, TJCE).

85 Hiiti AG v. Comission (Caso T-30/8% [1990] ECR H — 163 [1990] 4 CMLR 602, CFI).

86 Volvo AB v. Eric Veng (Reino Unido) Ltd. (Caso 238/87 [1988] ECR 6211, [1988] 4 CMLR 122, TICE); Censorzio
italiano Della componentistica di ricambio per awtoveicoli v. Régie nationale des usines Renault (Caso 53/87 [1988] ECR
6039, [1990] 4 CMLR 265, TICE).
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7. El gjercicio de un derecho de autor de tal forma que impida a terceros reprodu-
cir ¢l material registrado, evitando el surgimiento de un nuevo producto que pu-
diera satisfacer la demanda de un consumidor potencial y para la cual no hay
sustituto, cuando dicha conducta no se justifique de otra manera y cuando, al
¢jercitar el derecho de autor, ¢l propietario se reserva un mercado accesorio.”’

Los ejemplos anteriores deben tomarse con cautela, pues varios son cuestionables.

E. Concentraciones

Una ‘concentracion’ es cualquier amalgamacion de activos.”® Un ejemplo tipico es la
adquisicion de un agente econdmico por otro. Pero también abarca la adquisicion de un
activo, como puede ser un derecho de propiedad intelectual.

Las implicaciones de la propiedad intelectual en las concentraciones pueden ser di-
versas. Lo que es més, pueden ser la motivacién misma de la concentracion,”

Las preocupaciones en materia de competencia econdémica son las mismas ya
apuntadas, pero las autoridades tienen un recurso adicional: en caso de considerar que la
unién de los agentes puede erosionar ¢! clima competitivo de algin mercado, la CFC
puede condicionar la concentracion,” ordenar la desconcentracion total o parcial® orde-
nar compartir el derecho,” y demas medidas que considere que puedan disminuir o im-
pedir el dafio competitivo.

F. Analisis competitivo de la pridctica

Para determinar si uno de los peligros aludidos deteriora (actual o potencialmente) la
competencia en un mercado, la CFC sigue un procedimiento de balanceo del! impacto com-

petitivo de la practica, que puede resumirse en los siguientes tres pasos:”

1. Definird el ‘mercado’, o nicho de mercado, que sea ‘relevante’;™
2. Medira si el agente tiene o tendra ‘poder de mercado’;”
3. Realizard un anélisis de ‘ganancias en eficiencia’.”®

87 RTE v. Commission, (C-241, 242/41 [1995] ECR 1-743, |1995] 4 CMLR 718, TICE}.
88 Fsta nocion es una absiraccion de ln definicion casuista adoptada por el articulo 16 de la LFCE,

B9 Piénsese en el caso en que un agentc econémico (4) sea titulur de un dercche de propiedad intelectual (X) descade o
necesitado por otro agente econdmico (8) para poder competir en otro mercade. Si 8 no logra obtener X mediante una li-
cencia de A, una opeidn es ta adquisicion {inclusive hostil) de A, particularmenis si se trata de una empresa pablica.

&} Por cjemple, condicionar la concentracidn al licenciamiento de un derecho de propiedad intelectual. (Articulo 197 de Ta
LFCE y fracciones I [1, IV y V del articulo 16 del Reglamento de la LFCE.)

9
9
9

94 El concepto ‘mercade’ es posiblemente ¢l lema mas abstracto, problematica e interesante de la disciplina de la compelencia
ccondmica. Los motivos son diversos, y no son abordados en este estudio. De desear abundar, confere Gonzalez de Cossio
LEL CONCEPTO *PRODUCTO’: UN BJERCICIO DE DEFINICION O DE ABSTRACCION? (en edicion).

95 Llamado “poder sustancial’ por la LFCE (articulo 12 de la LFCE).
96 Articule 10 de la LFCE. in fine.

Por ¢jemplo, ordenando la venta de un derecho de propiedad intelectual {art. 1911 de la LFCE).
Articule 16.V del Reglamento de la LFCE.
Articules 11 a 13 de la LFCE y 9 a 13 del Reglamento de la LFCE.

()

v
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En caso de que la CFC encuentre que la préciica (o concentracion) en cuestién tiene
mas efectos anticompetitivos que procompetitivos, calificard de daiiina al proceso com-
petitivo y de violatorio al derecho de la competencia economica.”’

V. Casos mexicanos

La experiencia mexicana muestra casos en los que los derechos de propiedad intelectual
han estado en juego en asuntos de competencia econdmica.”® Sin embargo, de su andlisis
no se observa que hayan suscitado las aristas descritas. Los casos se resolvieron en base
a otras cuestiones.”” Por ende, atin no existen elementos para observar la forma en que la
CFC analizard y decidird el tema.'"

Ante ello, es de esperarse que aprenda de la experiencia extranjera y siga una
aproximacion prudente: en principio, se respeten los derechos exclusivos derivados de
un derecho de propiedad intelectual. Sélo en casos extremos de abuso y claramente anti-
comnpetitivos deben limitarse o sancionarse.

V1. Comentario final

La interrelacion entre la propiedad intelectual y la competencia econdmica es interesante
—mis no contradictoria.

Si bien es cierto gue puede existir una (aparente) tension entre el otorgamiento de
derechos exclusivos y el deseo de eliminar monopolios, se trata de dos cuerpos normati-
vos que no estan peleados in natura. Mientras uno busca atribuir beneficios a quien los
genera, el otro busca cerciorarse que no sean utilizados en forma ineficiente.'"!

Un derecho de propiedad intelectnal es —bajo la dptica de 1a competencia econd-
mica— como cualquier otro: no es en st pro o anticompetitivo. Es la forma en que es
utilizado lo que puede ser tildado de ilicito bajo la legislacién de competencia.

97 Este andlisis merece un tratado. De nuevo, dado los objetivos de este estudio, me abstendré de abundar.

98 DE-18-97, Recurso de reconsideracidn interpuesto por las empresas de agua purificada El Aguaje, Grupo Rom-Daz, S.A.
de C.V. y Agua Purificada del Istmo, 21 de mayo de 1998; RA-03-2005, presunta comision de practicas monopolicas rela-
tivas en el mercado de la comercializacion y distribucion del medicamento Filgrastim, 11 de noviembre de 2004 y 31 de
marzo de 2005; RA-01-2005, presunta comisién de practicas monopdlicas relativas en el mercado de produccion y comer-
cializacién del compuesto quimico farmacéutico Alendronato, 13 de octubre de 2004 y 3 de marzo de 2005, DE-54-2003;
RA-02-2004, presuntas pricticas monopdélicas en el mercado de la venta al menudeo de medicamentos de marca comercial
con patentes vigentes y/o vencidas, 28 de octubre de 2003 y 12 de febrero de 2004.

99 No hay critica alguna. Séle una observacion objetiva.

100 De heche, es dicha situacion la que en buena medida ha motivado este estudio. Es mi sincero deseo que el mismo sitva a
la dificil labor que este tema invita.

101 Asi lo han sostenido tribunales (v.gr., Arari Games Corp. v. Mintendo of Am., Inc. (Fed. Cir. 1990)) razonando que las
leyes de competencia econdmica v de patentes eran complementarias pues ambas van dirtgidas al fomento de la innova-
cidmn, la industria y la competencia.

DR © 2007, Universidad Iberoamericana
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