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Se ha solicitado que informe cudl es en nuestro actual ordenamiento constitu-
cional el lugar que cabe reconocer a las patentes de invencién sobre medica-
mentos.

La razdn de este informe se debe a que la actual reglamentacidn legal de las
patentes de invencion se encuentra en el decreto 958 del Ministeric de Fomento,
publicado en el Diario Oficial de 27 de julio de 1931, dictado durante la vigencia
de la Constitucion de 1925, en cuyo articulo 59, letra a) declara que no son paten-
tables, entre otros bienes, “los medicamentos de toda especie, las preparaciones
farmacéuticas medicinales, v las preparaciones, reacciones y combinaciones qui-
micas”.

Promulgada la Constitucién que nos rige desde el 11 de marzo de 1981, se
ha discutido, por una parte, el valor ante ella de 1a norma legal citada y se ha pro-
puesto, por otra parte, establecer un nuevo cuerpo normativo que eliminaria la
prohibicién de conceder patentes de invencion sobre los medicamentos.

1. PATENTES DE INVENCION

Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, patente de invencion es
“documento en que oficialmente se otorga un privilegio de invencién y de pro-
piedad industrial de lo que el documento acredita™.

Don Luis Claro Solar estima que una patente de invencién es “un privilegio
exclusivo de que goza el inventor o descubridor, durante un tiempo determinado,
del uso o aprovechamiento de su invencion o descubrimiento que constituye para
¢l un derecho de propiedad...” y, desde un punto de vista formal, segin el mismo
autor, la patente “es el diploma expedido en nombre de la nacién por el funciona-
rio respectivo que acredita el hecho de la invencién o descubrimiento que se indi-
vidualiza o describe por la persona que en aquel se indica™".

El beneficio sustancial que otorga la patente consiste, como lo reconoce el
Articulo 14 del mencionado decreto 958, en que “el duefio de una patente de in-
vencién goza, desde el momento en que esté en posesion de su titulo, del derecho
exclusivo de fabricar, vender o comerciar en cualquier forma el producto u objeto
de su invento”, por el tiempo que dispone la ley.

Se resuelve mediante el otorgamiento de la patente de invencion el conflicto
de intereses que se crea entre el derecho de los integrantes de la sociedad de apro-
vechar los bienes que se encuentren a su disposicién y la logica aspiracién del in-

1 Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Tomo VI, p. 600.
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ventor de que s le reconozca su aporte y se le asegure la exclusividad de los
beneficios que del invento deriven.

Nadie podria negar al inventor que aproveche su invente produciendo bienes
para su consumo o para ponerlos a disposicién de terceros, ya que es ello conse-
cuencia inherente a su propia actividad.

La libre comercialidad de los productos que permita €l aprovechamiento por
terceros de las ideas del inventor puede llevar a que desaparezca, en gran medida,
el estimulo o aliciente que despierte la imaginacion e iniciativa de las personas pa-
ra contribuir con una nueva idea o descubrimiento al progreso colectivo.

La recién expuesta es la razdn por la cual es 16gico pensar que el inventor pre-
tenda que la sociedad k reconozca el beneficio que consiste en el privilegio de que
sea tan s6lo €l quién pueda sacar, con exclusividad de cualquiera otra persona, los
frutos econdémicos que deriven del aprovechamiento por terceros de los bienes que
se produzcan de acuerdo con el aporte de su invento.

Como el otorgamiento de la patente es una transaccion entre la pretension del
inventor v los requerimientos de la sociedad, la solucién que se da, a travésde la
concesion del privilegio, consiste en atribufrselo al inventor por un tiempo deter-
minado.

“La explicacién de este rasgo caracteristico se halla —segin explicdramos en
otra ocasién— al considerar lz apreciable influencia que la propia colectividad
—en cuyo seno s ha formado la persona y que k ha proporcionado los elementos
y el ambiente indispensables— tiene en la produccion o descubrimiento logrado; y,
al prever, ademis, que la misma sociedad puede llegar a necesitar que, con cierta
rapidez, ceda el beneficio o disposicion de lo creado o inventado al patrimonio
comin y deje de ser su aprovechamiento monopolio de su creador o inventor™? .

Las patentes de invencién constituyen una de las formas de la propiedad in-
dustrial contemplada, junto con la propiedad intelectual, en el NO 25 del Art. 19
de la Constitucidn de 1980.

La propiedad intelectual e industrial fue ya considerada como una forma es-
pecial y diferente de la propiedad comin en la Constitucién de 1833, la cual, en
efecto, mientras, en el NO 5 de su Art. 12, se referia a la propiedad en general, en
el Art. 152 (143) establecia que: “Todo autor o inventor tendri la propiedad
exclusiva de su descubrimiento, o produccion, por el tiempo que le concediere la
ley; y si ésta exigiere su publicacién, se dara al inventor la indemnizacién com-

etente™.
P La Constitucién de 1925 reprodujo fielmente, al respecto, la de 1833, en el
NO© 11 del Art. 10, sin mas cambio que el de corregir la referencia a la “publica-
cioén™ por la de “‘ex propiacién”.

Es qtil anotar que sobre la base de la Carta de 1833 se dictaron las leyes de
24 de julio de 1834, referida especialmente a la propiedad literaria y cientifica,
y la de 9 de septiembre de 1840, relativa a la propiedad industrial.

Es también de interés recordar que los comentaristas de la Carta de 1833 ana-
lizaron tanto el texto constitucional como las leyes recién citadas. Asi lo hicieron
don José Victorino Lastarria en su obra ““La Constitucion de la Repiblica de Chile
comentada”, 28 edicién, Gante, 1865, pp. 462 a 473; don Jorge Huneeus en “La
Constitucion ante el Congreso”, Tomo II, Imprenta Cervantes, 1891, pp. 368 a
370; y don Alcibiades Roldin en “Elementos de Derecho Constitucional de
Chile”, Imprenta Litografia Barcelona, 1917, pp. 184 a 186.

2 Tratedo de Derecho Constitucional, Tomo 11, N© 302, p. 294,
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El Cédigo Civil, en el Art. 584, dispuso: “Las producciones del talento o del
ingenjo son una propiedad de sus autores”. “Esta especie de propiedad se regira
por leyes especiales”™.

En la actualidad rige, en cuanto a la propiedad intelectual, el decreto ley
345, publicado en el Diario Oficial el 5 de mayo de 1925, y en relacion a la pro-
piedad industrial el decreto ley 958 de 27 de julio de 1931.

Al prepararse el anteproyecto de nueva Constitucién Politica por la llamada
Comision Ortizar se emitié un dictamen por la subcomisién del derecho de pro-
piedad relacionado, especificamente, con la propiedad intelectual e industrial,
con fecha 19 de marzo de 1976°.

La Comisién mencionada debati6 en pleno el problema en sus sesiones
NO 197, de 10 de abril de 1976; 201, de 13 de abril, y 202 de 14 de abril de
ese aflo,

El abogado don Santiago Larraguibel Zavala, ex jefe del Departamento de
Propiedad Industrial, que particip6 en la generacion del informe a que aludimos,
dio a la publicidad una obra titulada “Derecho de autor y propiedad industrial.
Nuevas disposiciones constitucionales™®.

2. EL REGIMEN DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION DE 1980

Es del caso precisar cudl es la situacion juridica de las patentes de invencién
dentro de la actual Carta Fundamental, mencionadas, como estin, en el NO 25
de su Art. 19.

Se hace indispensable proyectar un estudio de esta especie considerando el
conjunto de nuestro ordenamiento fundamental, por cuanto, como lo ha recono.
cido con claridad y vigor el Tribunal Constitucional, corresponde hacer prevalecer
siempre €l contexto sobre la letra misma de un determinado precepto de la propia
Carta, criterio que le llevé en sentencia notable a prescindir de la clara letra de una
norma transitoria para darle primacia al precepto permanente que la contradecia
sustancialmente® .

La conveniencia de adentrarse, desde la partida, a un anilisis que considere,
en la profundidad de sus raices y de sus proyecciones, el tema en estudio, se
afirma al constatar que se conoce s6lo un trabajo sobre la materia proveniente del
distinguido profesor de Derecho Constitucional don José Luis Cea Egafia. El
profesor Cea dio a la publicidad lo sustancial del informe en derecho que habia
evacuado sobre el problema como antecedente del recurso de .Proteccifm inter-
puesto por Laboratorios Pfizer, a que nos referimos mas adelante®.

Las opiniones del profesor Cea en el trabajo mencionado reflejan discrepancia
con las nuestras en los aspectos que se puntualizan en este dictamen.

La Constitucion de 1980 procura ser consecuente, a través de sus disposicio-
nes, con sus principios inspiradores, entre los cuales, y en forma destacada, se

3 Anexo de documentos en actas de sesién N© 197 de 10 de abril de 1976.
4 Editorial Juridica, 1979, 364 piginas.

s Sentencia de 24 de septiembre de 1985 recaida sobre el proyecto de Ley Orgdnica
Constitucional sobre Tribunal Calificador de Elecciones.

¢ Revista de Derecho, U.C., Volumen 12, 1985, pp. 7 a 34,
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comprende el fortalecimiento del régimen de la propiedad y del libre ejercicio de
la actividad econdmica.

El constituyente, desde luego, s&¢ preocupd, por primera vez, de sefialar, en
la misma Ley Fundamental, aquellos bienes que no pueden ser objeto de apropia-
cién privada al asegurar, en el NO 23 del Art. 19, a todas las personas: “La libertad
para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturale-
za ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenercer a la Nacién
toda y una ley lo declare asi”.

Excluidos asi, por mandato directo de la Ley Fundamental, los bienes de las
categorias mencionadas de la posibilidad de constituir en relacién a ellos derecho
de dominio, ella consagra y sujeta a ordenaciones diferentes las diversas especies
de propiedad.

a) En los primeros cinco incisos del NO 24 del Art. 19 se establecen las bases
generales del derecho de propiedad aplicables a todas las formas admitidas por el
constituyente en cuanto no tengan en el propio texto una preceptiva diferente.

Conforme al primero de los incisos del mencionado N© 24, se asegura a todas
las personas *'el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda la clase
de bienes corporales o incorporales”.

La amplitud del precepto se establece adecuadamente a través de las palabras
empleadas. La voluntad del constituyente de atribuirles el mds vasto alcance la
comprende quien conozca los preceptos pertinentes del Cadigo Civil, la evolucion
de las respectivas normas constitucionales precedentes y la historia de la redaccién
de la actual Carta, en este caso especialmente detenida y concluyente.

Se uso la palabra “bienes” en lugar de “cosas” para no dejar dudas de que con
tal vocablo se comprenden tanto las cosas materiales como inmateriales, los mue-
bles e inmuebles, los derechos y acciones y cualquier otro bien que tenga para su
titular algiin valor de caricter patrimonial.

Las demais reglas de los cinco primeros incisos de]l NO 24 contemplan la am-
plitud de Ia esfera que se entrega a la ley, la explicacion de los valores que com-
prende la funcién social del dominio y las bases de la privacion de la propiedad
mediante expropiacién y toma de posesion del bien expropiado.

b) Los incisos 7 a 10 del N© 24 del Art. 19 consagran el régimen minero, se-
flalan las bases del otorgamiento de las concesiones y establecen que “el dominio
del titular sobre su concesioén minera estd protegido por la garantia constitucional
de que trata este nimero™’.

¢) El inciso final del N© 24 del Art. 19 dispone que: “Los derechos de los par-
ticulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad alaley, otor-
gardn a sus titulares la propiedad sobre ellos™.

3. LA PATENTE DE INVENCION EN LA CONSTITUCION
DE 1980

Era previo considerar la existencia de las reglas que acabamos de citar para
entender mejor el alcance del N© 25 del Art. 19, conforme al cual se asegura a
todas las personas:

“El derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cual-
quiera especie, por el tiempo que sefiale la ley y que no seré inferior al de la vida
del titular”.

“El derecho del autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos,
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como la paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformi.
dad alaley”.

“Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes de inven-
cibn, marcas comerciales, modelos, procesos tecnologicos u otras creaciones
anglogas, por el tiempo que establezca la ley™.

“Serd aplicable a la propiedad de las creaciones intelectuales o artisticas y a
la propiedad industrial lo prescripto en los incisos segundo, tercero, cuarto y
quinto del nimero anterior™.

Los incisos que se citan son los que se refieren al régimen comin de propie-
dad y recaen sobre la mision confiada al legislador, 1a funcién social del dominio,
la expropiacién por cuasa de utilidad publica y toma de posesion del bien ex-
propiado.

La comparacion de la preceptiva de la Carta de 1980, relativa a la propiedad
intelectual e industrial, con la manera cémo dichas formas de propiedad se asegu-
raban en la Carta de 1925, hace patente el cambio producido en el régimen es-
tablecido respecto de ellas.

Es manifiesto que en la Constitucién de 1925, como ocurria en la de 1833,
la normativa constitucional era la misma para ambas y consist{a en “la propiedad
exclusiva de todo descubrimiento o produccion, por el tiempo que concediere la
ley”.

La precision del alcance juridico de una y otra forma de propiedad dio ma-
teria para diversas doctrinas que pretendian explicarlo, que ne es del caso deta-
llar en esta oportunidad. Pueden consultarse, por ejemplo, las obras ya citadas
de don Luis Claro Solar y de don Santiago Larraguibel.

Mientras tanto, el contenido de la propiedad intelectual y el de la propiedad
industrial en la Constitucion de 1980 es diverso segin la norma ya transcrita.

La propiedad intelectual consiste ahora, en efecto, en el “derecho del autor
sobre sus creaciones” y comprende los diversos aspectos gue el texto precisa.

La propiedad industrial recae hoy sobre *“las patentes de invencion, marcas
comerciales, modelos, procesos tecnologicos u otras creaciones analogas’.

Ha desaparecido, pues, en el texto de 1980, la propiedad exclusiva de los
descubrimientos o producciones que otorgaba el texto de 1925 y ésta se ha con-
vertido ya en el derecho del autor a sus creaciones, en relacion a la propiedad
intelectual, ya en la propiedad sobre las patentes de invencién y demas formas
indicadas por ¢l constituyente, respecto de la propiedad industrial.

Si la Carta de 1980 establece que “‘se garantiza, también, la propiedad indus-
trial sobre las patentes de invencion”, ella esta definiendo que el derecho de pro-
piedad garantizado es el que se refiere a la patente, o sea, al privilegio o0 monopolio
que le reconoce el Estado como inventor y que le permite aprovechar las ventajas
que le proporciona ese menopolio.

No ha de confundirse, por una parte, la propiedad que adquiere el inventor
sobre la patente, sujeta al régimen especial a que se somete en virtud de la Consti-
tucion y la ley —y que él puede negociar incluso desprendiéndose de la posibilidad
de continuar aprovechindolo—, por otra parte, con el dominio de los bienes am-
parados por la patente, que se regira por el estatuto pertinente a la respectiva na-
turaleza de las cosas de que se trata.

Los bienes producidos directamente por el inventor, o con su permiso o
autorizacion, representan asi una especie de dominio diferente del que el propio
inventor tiene sobre su patente.

La patente es un bien creado por el Estado, en beneficio, es cierto, del inven-
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tor, pero, simultineamente, constituy¢ una restriccidn a la libertad con que se
produce la competencia en el mercado.

Don Luis Claro, refiriéndose a la propiedad industrial, reconoce que ella, a
diferencia de la intelectual, *Testringe en una medida mds o menos grande el juego
de la libre concurrencia y la sociedad estd interesada en el aprovechamiento gene-
ral de los nuevos procedimientos y métodos industriales™” .

Este privilegio representa, en efecto, una excepcidn a la libre comercialidad
de los bienes, que es el principio general de la actividad econémica que el consti-
tuyente pretende sostener.

La decision que adopta en definitiva el Estado al otorgar la patente importa
la apreciacion final de la consideracion de diversos valores que ha de ponderar y
equilibrar el ordenamiento juridico. Ellos son la conveniencia de mantener sin
restricciones la libertad de las actividades comerciales, la de estimular el esfuerzo
creador que lleve a resultados que pueden favorecer a la colectividad nacional y,
en fin, la de resguardar los diversos valores que Ia Constitucion se preocupa de
fortalecer y que pueden arri¢sgarse como consecuencia del monopolio.

La disposicién constitucional, de acuerde con su claro texto, no garantiza de
modo alguno al inventor que indefectiblemente tenga que lograr de la sociedad
organizada, como derecho suyo, la obtencién de la patente que impetre.

Ningin precepto de la Constitucidn garantiza, en efecto, explicita ni impli-
citamente, al autor que se le otorgari en todo caso la patente que requiera, porque
ésta no es un bien propio inherente a su persona y a su creacibn, sino que nace de
una decision de la autoridad encargada del bien comin.

Si se otorgara patente a otra persona que el inventor, entonces si que no se
respetaria el derecho de €1 sobre sus creaciones.

El derecho del inventor comprende, por cierto, el de pedir la patente, al cual
corresponde la obligacién de la autoridad de pronunciarse sobre tal peticién y el
de obtener que, si procede, le sea otorgada exclusivamente a éL

El precepto constitucional distingue como derechos separados y diferentes
el del autor sobre sus creaciones y el del inventor sobre su patente.

Mientras el auter tiene derecho a que se le reconozea su creacidn intelectual
o artistica, el inventor no tiene derecho a que se le otorgue la patente.

La creacién intelectual es inseparabie del autor, tal como lo es, respecto del
inventor, lo que con su actividad produzca.

La patente que se otorgue al inventor no es una proyeccion de su propia
personalidad, sino que es una consecuencia agregada mediante una decisién de
la autoridad que ta concede o no seglin circunstancias diferentes al interés par-
ticular del inventor.

Contribuye a esclarecer el problema sustancjal, diferenciar la relacion que
hay, segiin la Constituci6n, entre el derecho del inventor a lo que obtiene de su
propia actividad, del derecho de dominio de que gozara sobre la patente si ésta se
le concede.

La calidad de inventor ke permite proyectar libremente su actividad y apro-
vechar lo que de ella resulta para su satisfaccion o para la de los terceros a quienes
les dé a conocer su invento.

Pues bien, es comprensible que el inventor requiera el apoyo de la colectivi-
dad organizada para que le asegure el beneficio que se traduce en el monopolio
que le permite obtener exclusivamente a ¢1 las ventajas patrimoniales derivadas

7 Ob. cit., p. 599.
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de su invento durante un tiempo determinado en compensacion del aporte que
ha realizado.

4. LA FUNCION DEL LEGISLADOR

Se trata, como dijimos, mediante la concesidon de la patente, de la creacién
de un bien que sdlo llega a incorporarse al patrimonio del favorecido si la sociedad
se lo reconoce.

La sociedad, por su parte, tiene facultad para establecer las normas generales
y particulares que correponde aplicar frente af requerimiento de los inventores que
pretendan obtener de ella el privilegio que les interesa.

Se explica asi que el constituyente entregue al legislader todo lo relative al
establecimiento del modo de adquirir la patente, de usar, gozar y disponer de ella
y las limitaciones y obligaciones que derivan de su funcién social. Repirese que en
las Cartas anteriores solo le entregaba 1a fijacion del tiempo de privilegio.

En los preceptos legales pertinentes se habra de fijar el estatuto que precise
los derechos y obligaciones del beneficiario de la patente que, por ejemplo, como
tratdndose de cualquier otro bien y en razon de su funcién social, podra ser objeto
de expropiacion.

En el mismo cuerpo normativo se contendran las disposiciones que servirdn
de base para decidir si s¢ otorgan o no las patentes que se soliciten. Estas solo se
concederan, en principio, cuando el interés individual del inventor se concilie con
el interés de la sociedad.

En resumen, cabe distinguir 1a funcion sccial que pueda explicar restricciones
al derecho de dominio del inventor sobre la patente ya concedida, de la libertad
que cabe reconocer a la sociedad entera a través del legislador para establecer
previamente el régimen a que deba someterse el otorgamiento de patentes y, den-
tro de él, las reglas en virtud de las cuales algunas no puedan otorgarse u otras sdlo
puedan concederse en ciertas y determinadas condiciones.

5. LA PATENTE ANTE LA LIBRE INICIATIVA ECONOMICA

El NO 21 del Art, 19 asegura a todas las personas “el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden piblico
o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Pues bien, no puede deducirse de este texto que él otorgue al inventor un
derecho a obtener la patente. Al contrario, la regla esti establecida en favor de
todos los que quieran desarrollar una actividad econdmica dentro de las normas
legales que la regulen, en tanto no sean contrarias a los valores mencionados por
el precepto constitucional.

Si la patente no se concede, no se impide al inventor que realice la actividad
econdmica en relacién a los bienes a que el invento puede referirse. Simplemente
no se le coloca en una situaciéon monopolica de privilegio que le favorezca, con la
natural repercusion adversa para quienes deban soportarta.

La patente representa, en efecto, una restriccidn, una excepcion al principio
de la libertad de las actividades econdmicas. Ello afirma la interpretacion de que
este texto no puede servir para fundar en él un eventual derecho estricto del in-
ventor a que el Estado, reconociendo la realidad de su invencion, lo favorezca
con el privilegio.
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6. LA PATENTE Y EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD

Establecido que la Constitucién no consagra como un derecho para el inven-
tor el otorgamiento de la patente, sino que confia al legislador 1a determinacion de
las bases a que deberd sujetarse su concesién por la autoridad encargada de expe-
dirla, es del caso considerar, respecto del problema que nos ocupa, el postulado
de la igualdad ante la ley.

Debe tenerse presente, en efecto, que, por una parte, en su inciso primero
el NO 2 del Art. 19 garantiza la igualdad ante la ley y en su inciso segundo dis-
pone que “ni la ley ni autoridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias™
v que, porotra parte, en virtud del N© 22 del mismo Art. 19 se asegura, asimismo,
en favor de todas las personas “la no discriminacién arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia economica”.

De ambos textos resulta, si se los vincula al N© 25 del propio Art. 19, que la
ley puede establecer diferencias o discriminaciones segiin las cuales algunas paten-
tes hayan de concederse y otras queden impedidas.

El legislador, al cumplir el encargo del constituyente, habri de fijar bases de
discriminacién que, en principio, no sern arbitrarias.

So6lo mediante un recurso de inaplicabilidad podria tacharse a la ley que,
al imponer los criterios que conduzcan al otorgamiento ¢ a la negativa de las
patentes que se soliciten, envuelva una infraccion al principio de la igualdad ante
la ley o a la prohibicién de discriminaciones arbitrarias en materia econémica.

Ha de recordarse, por otro lado, que el legislador y la autoridad administrativa
tienen que respetar esas normas ¥ que resulta, por lo tanto, posible que en el
hecho, al aplicar un precepto legal que carezca de esos reparos, sea, no obstante, la
autoridad administrativa la que, con infraccion de esos principios, niegue el otor-
gamiento de una patente que ha debido concederse en cumplimiento de las nor-
mas superiores pertinentes,

Esta ultima situacion tendra abiertos los caminos que puedan seguirse frente
al abuso de la administracion.

7. EL DERECHO A LA PROPIEDAD

Particular analisis requiere, en relacion al tema que nos preocupa, lo disposi-
tivo del NO 23 del Art. 19 que garantiza “la libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o que deban pertenecer a la nacidn toda y la ley lo declare asi. Lo
anterior es sin perjuicio de otros preceptos de esta Constitucién™.

“Una ley de quorum calificado y cuando asi{ 1o exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos
bienes’.

El profesor don José Luis Cea, en el trabajo que citamos, da al texto transcri-
to un sentido con el que no concordamos y que debemos considerar previamente
antes de la expresion de nuestra discrepancia, transcribiendo las afirmaciones mas
pertinentes:

“El problema esencial que cabe dilucidar en el topico es el siguiente: ;Puede
Ia ley, sin vulnerar sustantivamente la Constitucién, prohibir la patente de inven-
tos con aplicacion industrial definida y licita?”.

“En mi concepto, el asunto tiene que ser situado y resuelto, primordialmente,
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en relacion con la libertad que el Constituyente asegura a todos los inventores para
adquirir el dominio de cualquier invencion o descubrimiento que, siendo licito,
posea caracter industrial definido™.

“En efecto, el dominio de tales inventos es consecuencia de dos supuestos,
garantizados también por el Constituyente, a saber, el derecho a la propiedad de
ellos v el modo que, fluidamente, permita adquirirlos™.

“Asi es, porque la propiedad presupone un elemento abstracto y otro con-
creto: El primero es la libertad de apropiacion de bienes reservindolos para si
con exlusién de los demas; y el segundo estriba en el hecho juridico de la adquisi-
cidn, determinante de los bienes cuyo dominio exclusivo pertenece a tal o cual
persona”.

“Fluye de lo expuesto que el problema planteado repercute en el derecho de
propiedad ya adquirido, pero su base y mads radical efecto yace en aclarar si, al
prohibir una determinada patente de invencion, la ley excluye la apropiabilidad
privada del respectivo invento, suprimiendo asi la libertad para adquirirlos por
quienes lo idearon ¢ descubrieron con sus recursos, esmero e ingenio...” .

Creemos que en las frases transcritas se contienen afirmaciones que inducen
a confusién y, a su vez, a conclusiones, a nuestro juicio, equivocadas.

Procuraremos esclarecer, primero, la razén y contenido del precepto que se
invoca y examinar, luego, si es aceptable apoyarse en él para llegar a las afirma-
ciones que formula el profesor Cea.

Si se revisa la historia del establecimiento del ““derecho a la propiedad™ —que,
por lo demas, el propio profesor Cea da a conocer minuciosamente— se constata
que nada tiene que hacer con el problema en estudio.

Don Pedro J. Rodriguez, explicando, en el seno de la Subcomision de derecho
de propiedad, la razén del precepto, sostuvo: “... que al derecho a la propiedad
pueden asignirsele dos significados: uno, desde el punto de vista propiamente
juridico, que en un sentido subjetivo se identifica o relaciona con la capacidad
para adquirir, esto es, con el atributo de la personalidad que permite tener acceso
a la propiedad y que, en consecuencia, es un presupuesto o requisito previo para
la adquisicion, y que en un sentido objetivo se vincula con la comerciabilidad de
los bienes, esto es, con su aptitud para ser apropiados; y, en otro orden, ¢l precep-
to sobre este derecho puede entenderse con un caricter mas bien de politica
social, en cuanto tiende a estimular el acceso a la propiedad de las personas mas
deposeidas de la colectividad...”®.

Mis adelante el sefior Rodriguez explico que “el lugar natural de los bienes
es la propiedad privada, razdén por la cual debe reconocerse la posibilidad de toda
persona para adquirirlos. Sin embargo, por razones de interés general puede ser
el callgo que determinados bienes no sean apropiables o deban reservarse al Esta-
do™™",

Por otra parte, el presidente de la Comision, don Enrique Ortizar, expresd en
el pleno de ella: “Lo que se ha querido destacar aqui es el derecha prioritario, en
cierto modo, de los particulares a incorporar bienes que la naturaleza v que la
Providencia cred para incorporarlos a su patrimonio privado, con preferencia al

8 Ob. dit., p. 23.
¥ Sesién NO 148, Anexo de documentos, p. 59.
10 gesion NO 197, Anexo de documentos, p. 41.
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Estado. De tal manera, que solamente por excepcidn estos bienes pueden reser-
varse al dominio nacional o del Estado. Ese es el sentido y alcance”!!.

Don José Marfa Eyzaguirre Garcia de la Huerta manifestd que con esta
norma “,.se asegura el trifico de la propiedad, o sea, la posibilidad de adquirir
bienesuque pertenezcan a otra persona mediante la compraventa u otra for-
ma..””"".

La fundamentacion del precepto que consagra el “‘derecho a la propiedad™
en la actual Constitucidon contempla una situacién del todo ajena y diversa a la
cuestion en que se lo quiere hacer repercutir.

El novedoso mandato del “derecho a la propiedad” considera la existencia,
dentro de la sociedad civil, de los bienes que, por la naturaleza o por la actividad
del hombre, son susceptibles de convertirse en propiedad particular,

Por ser esa, cabalmente, la materia a la que se refiere el “‘derecho a la propie-
dad” que crea, constata la norma que hay bienes que no pueden pasar al dominio
privado: los bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o
que deban pertenercer a la Nacion toda.

Luego de distinguir entre los bienes que son suceptibles de apropiacion y
los que no lo son, el constituyente, para afirmar la igualdad entre los integrantes
de la comunidad nacional y posibilitar una politica social de justicia distributiva
entre todos eflos, les garantiza el derecho de acceder al dominio de los bienes que
requieren para la satisfaccion de sus necesidades.

Bastan las consideraciones que acaban de formularse para afirmar que no hay
vinculo alguno entre el ‘“‘derecho a la propiedad” y la tesis que sustenta, a base de
él, el profesor Cea en cuanto que de tal derecho derivaria el del inventor 2 obtener
la patente llamada a amparar la negociacion consecuente de su invento.

Las frases del profesor Cea que quedaron transcritas expresan numerosos
supuestos que no parecen conformarse con la logica.

Es del caso observar, por ¢jemplo, que mientras el constituyente reconoce ¢l
derecho de propiedad sobre la patente, el intérprete de la norma lo hace referirse
al “derecho al invento”, cuando dice: “Fluye de lo expuesto que el problema
planteado repercute... en aclarar si, al prohibir una determinada patente de inven-
cion, la ley excluye la apropiabilided privada del respectivo invento, suprimiendo
asi la libertad para adquirirlo por quienes lo idearon o descubrieron con sus re-
cursos, esmero e ingenio” 3,

En otro punto de su trabajo el profesor Cea deduce del precepto constitucio-
nal en anilisis ““...el principio que, aplicado a la cuestién que nos ocupa, significa
que la Ley Fundamental asegura a los inventores el derecho a adquirir la propie-
dad privada de los objetos y procedimientos que ha inventado o descubierto’*?.

La confusién del comentarista no es aqui ahora entre el derecho a la patente
otorgada y el derecho del inventor a su creacion, sino que entre el derecho de pro-
piedad sobre la patente y el derecho a adquirir les objetos y procedimientos que
ha inventado o descubierto.

Las puntualizaciones precedentes ponen de relieve que el dnimo de hacer decir
al texto lo que no expresa lleva al profesor Cea a transformar un precepto encami-

1 asion N© 197, p. 19
B Sesion N© 197, p. 21.
B 0b. cit., p. 23.
¥ 0Ob. cit., p. 24.
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nado a asegurar la libre comerciabilidad de los bienes, en otro que distorsiona la
voluntad del constituyente, que clarisimamente se refiere al derecho de propiedad
“sobre la patente”. El dominio sobre el privilegio en favor del inventor no niega el
derecho de éste al invento y es precisamente porque existe este derecho que even-
tualmente puede llegar a ser amparado con el otorgamiento de la patente.

8. (GARANTIA DE LA ESENCIA DE LOS DERECHOS

Dispone el NO 26 del Art. 19: “La seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que im-
pidan su libre ejercicio”.

Pues bien, s ha argumentado que las limitaciones y restricciones que pueden
imponerse al dominio no deben llegar a afectar la esencia de los derechos y que
elto ocurriria si el legislador, cumpliendo el encargo relativo a la propiedad indus-
trial, establece normas conforme a las cuales no proceda otorgar patentes al
inventor.

Tal argumentacidn carece de fundamento, por cuanto el constituyente no ha
creado en favor del inventor el derecho a la patente, sino que slo asegura la pro-
piedad de ella si le es concedida, cuando proceda otorgarla dentro de las reglas
que promulgue el legislador.

9. JURISPRUDENCIA SOBRE EL PROBLEMA

Se ha producido ya un ¢aso en el cual la doctrina sustentada en este informe
ha sido afirmada por los tribunales en relacion a la libertad que conserva el legis-
lador, dentro de la actual Constitucién, para precisar productos respecto de los
cuales no se otorguen patentes de invencion.

Con motivo de que Laboratorios Pfizer solicitd la concesién de una patente
sobre un medicamento de su invencién al Ministerio de Economia y éste rechazare
su peticidén fundado en queel Art. 50 letra a) del Decreto 958 prohibe el otorga-
miento de patentes sobre firmacos, el laboratorio mencionado interpuso recurso
de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago en el que sostuvo que
esa norma legal habria sido derogada por la Constitucion de 1980.

La Corte de Apelaciones, en sentencia de 29 de agosto de 1986, desechd el
recurso sosteniendo, en sintesis, que, dada la naturaleza del asunto, no procedia
resolverlo por esa via.

La Corte Suprema, por fallo de 15 de abril de 1987, estimd que de esa manera“
la Corte de Apelaciones no se habia pronunciado sobre el recurso y dispuso, por
ello, que el proceso volviera al tribunal a quo para que emitiera tal pronuncia-
miento. ‘

Por sentencia de 27 de julio de 1987 la Corte de Apelaciones, interviniendo
nuevamente el ministro Mario Garrido y los abogados integrantes sefiores Claudio
Illanes y Octavio Gutiérrez, se pronuncid sobre el fondo del problema rechazando
el recurso.

El fallo fue confirmado, sin mayores alteraciones, por la Corte Suprema, por
resolucion de ¢ de septiembre de 1987.
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Resulta oportuno recoger las consideraciones del fallo de cardcter general
que, sin referirse s6lo al problema especifico de las patentes de medicamentos,
confirman, en aspectos importantes, lo que se ha venido sosteniendo en este in-
forme.

En el considerando 17 del fallo de la Corte de Apelaciones se expresa: “...al
recurrente no se le ha puesto en duda la prioridad de su invento, sblo su goce en
exclusiva, mediante el privilegio que concede la patente; en otras palabras: la
cuestibn no estd referida al dominio, llanamente dicho, si que al goce de esa
particular forma de propiedad que se adjetiva de “industrial” y que el Cédigo
Civil manda*que ha de regirse por ley especial, sin desconocer, precisamente, que
las producciones del talento o del ingenio son propiedad de sus autores™.

El considerando 18, por su parte, afirma: *“En lo que dice relacién con el
N© 26 del precepto, tantas veces citado, tampoco cabe considerarlo infringido.
Ello, por cuanto el derecho de propiedad no se encuentra afectado en su esencia.
En el caso de autos, la Corte ha sostenido uniforme y claramente que al Labo-
ratorio Pfizer se le reconoce que es el propietario de su descubrimiento: puede
incluso enajenarlo a terceros, si tal cosa conviene a sus intereses, sin que nada
entrabe, embarace, perturbe o impida tanto esto como cualquiera otra nego-
ciacion o el aprovechamiento econémico del mismo”.

10. PROHIBICION DE PATENTAR MEDICAMENTOS

Todo lo que hemos sostenido anteriormente lleva a concluir que el Art. 50
letra a) det D.L. 958 de 1931, que prohibe las patentes sobre medicamentos, no
contraviene, sino que, por la inversa, se ajusta plenamente a la Constitucién Po-
litica, tanto a aquella que regia cuando ese precepto legal fue dictado, como a
la que actualmente estd en vigor.

A ello habria que agregar que ahn el legislador, a Ia luz de la Carta de 1980,
no estaria habilitado para permitir que mediante el privilegio de la patente se dis-
pusiera la exclusividad o menopolio de los farmacos. Si ello ocurriere, entonces
si se incurriria en inconstitucionalidad.

Cabe reiterar que el derecho del autor de una invencién o descubrimiento
no se identifica con la propiedad industrial sobre la patente, privilegio éste que
el Estado puede otorgar o denegar, segin si se cumplen o no los requisitos que la
ley impone.

Este privilegio constituye un real monopolio, puesto que por una disposicion
legal se suprime la libre concurrencia en una actividad individual y se reserva su
ejercicio a solo el beneficiario®®.

En efecto, la propiedad industrial sobre patentes de invencion, con arreglo a
la ley citada sobre la materia, permite al titular del beneficio, en exclusiva, la
produccion y comercio de su creacidn; propiedad que, en general, como ya se ha
dicho, es otorgada a quien acredite reunir las condiciones exigidas, salvo que se
trate de objetos o productos no patentables, entre los cuales estin los alimentos y
los medicamentos, excluidos, como se verd mas adelante, por razones de interés
publico.

Pero la prohibicion de patentarse que pesa sobre estos productos no afecta al

15 SAYAQUEZ LAZO, Enrique, Tretado de Derecho Administrative, Tomo [, p. 84,

Nota 3, Ed. Martin Bianchi Altuna, Montevideo, 1953.
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dominio que en ellos se reconoce a los autores del invento, conforme a lo preveni-
do en el N© 25 del Art. 19 de la Constitucién Polftica, porque éstos pueden libre-
mente ejercer su derecho mediante cualquier aprovechamiento econdmico, aun
por su enajenacién. Lo que no pueden obtener es sblo la patente industrial sobre
¢l invento o descubrimiento, es decir, el monopolio o privilegio de exclusividad so-
bre su produccion y mercado.

11. UN REGIMEN DE MONOPOLIO PARA EL COMERCIO DE MEDICAMENTOS
SE OPONE A LA DEBIDA PROTECCION DE LA SALUD

Como la patente industrial es un privilegio monopoblico que, una vez otorga-
do, constituye un derecho de propiedad en los términos que asegura nuestro
ordenamijento juridico, la ley respectiva estd obligada a establecer no solo las
existencias conducentes a que se demuestre 1a realidad de Ia invencidn, sino tam-
bién a evitar que el beneficio resulte incompatible con los valores que los princi-
pios y normas de la Constitucién resguardan; de lo contrario, quedaria viciada de
inconstitucionalidad.

Ahora bien, la ley de propiedad industrial prohibe que se otorgue patente a
las bebidas y articulos de consumo o alimenticios, ya sean para el hombre o los
animales; los medicamentos de toda especie; las preparaciones farmacéuticas me-
dicinales, y las preparaciones, reacciones y combinaciones quimicas’, y a “losin-
ventos contrarios a las leyes nacionales, a la salubridad u orden pablicos, a la
moral o buenas costumbres y a la seguridad del Estado.

La prohibicién no es, por cierto, arbitraria, esto es, sin fundamento razonable.
Por el contrario, se impone para que no haya pugna entre el privilegio de la paten-
te industrial sobre las invenciones y el libre acceso de la poblacion a los alimentos
y productos medicinales, que por la exclusividad de su produccidén y mercado, in-
herente al monopolio, quedaria indudablemente obstruido u obstaculizado.

Desde un punto de vista netamente comercial, es posible que se argumente
que la exclusion del régimen de patente de los medicamentos puede significar de-
terioro econdmico para los interesados, principalmente empresas transnacionales
del rubro farmacéutico; argumento que dista de ser incontrovertible y que en el
hecho se rebate con acopio de antecedentes por importantes organismos o entida-
des diversas'S.

Pero esta parte del informe solo cumple con analizar la eventual derogacion
de la letra a) del Art. 59 del D.L. 958 de 1931, desde 1a perspectiva de su compati-
bilidad con el ordenamiento constitucional. Y 1o que interesa para estos efectos es
determinar si esa derogacion, en cuarto concierna a los medicamentos, vulnera el
principio y la norma protectores del derecho a la salud de las personas y, por lo
tanto, de la poblacidn, fundamentalmente consagrados en nuestros textos consti-
tucionales.

Salud es el “estado en que el ser orginico ejerce normalmente todas sus fun-
ciones’”, La salud publica es la que atafie a todos los que componen la poblacion
de un pais. *“Salubridad™ es la ““calidad de salubre”. “Saludable’™, “que sirve para
conservar o restablecer la salud corporal”’’.

15 Véase, entre otros, “Fundamentos de ASILFA para no modificar la ley de patentes”,
mayo de 1988.

7 SILVA B., Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1I, NO 320, p. 312.
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Y medicamento o producto farmacéutico “es cualquier sustancia, natural o
sintética, o mezcla de ellas, que se destine a 1a administracién al hombre o a los
animales con fines de curacién, atenuacién, tratamiento, prevencién o diagnéstico
de las enfermedades o de sus sintomas”, segin lo define el Codigo Sanitario.
(D.F.L. 725 de 1967).

A la sola luz de las definiciones transcritas es, pues, obvio que la salud de
las personas y la salud pliblica o la salubridad se verian perturbadas o dafiadas
si los medicamentos o productos farmacéuticos no pudieren circular ni utilizarse
libremente, sino bajo las condiciones restrictivas que entrafia el monopolio o privi-
legio de la patente.

Porque si la variada gama de medicinas con que el ingenio humano procura
atender a Jas enfermedades quedara en el dmbito exclusivo y monopdlico de 1a
propiedad del inventor, se sustraerian de la finalidad a que de suyo estan des-
tinadas, esto es, 2 su profusién y acceso del modo més amplio y concurrente a
todos aquellos que requieren de la curacién, atenuacidn, tratamiento, preven-
cibn o diagnéstico de sus dolencias o de sus sintomas. Se comprometeria asi la
salud de los individuos y de la colectividad, aun sin considerar el fuerte incre-
mento en los precios de los medicamentos marginados de la competencia, que
tenderia a producirse y que dejaria impedida de adquirirlos a la gran mayoria
de la poblacion.

Se puede leer, a este respecto, en el informe del subcomité dependiente del
Comité de Energia y Comercio de la Camara de Representantes de EE.UU., que
“..entre 1982 y 1986 las alzas en los precios de las drogas produjeron aumentos
en los beneficios de 4.700 millones de dolares, mientras que los gastos en inves-
tigacion y desarrollo aumentaron en 1.600 millones de ddlares. Las alzas de pre-
cios produjeron tres veces el ingreso necesario para consolidar cada délar invertido
en una nueva investigacion”'2,

Se ha solido sostener que, por el contrario, el régimen monopélico facilita la
innovacion y la estimula, con lo que se promueve el desarrollo tecnolédgico e indus-
trial del sector farmacéutico y, como consecuencia, lejos de ser obstdculo o peli-
gro para la salud o salubridad plblica, es un factor que la protege y la preserva.
Pero no es esa la conclusién a que arriban estudios competentes emanados de
organismos intemnacionales, como el de la Organizacibn de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo Industrial (UNIDQ), elaborado para la reunioén regional
de la industria farmacéutica en América Latina, organizada por SELA y realizada
en los dias 11 a 13 de mayo de 1988, estudio titutado *““La evalucion de las paten-
tes sobre medicamentos en los paises desarrollados’. Este documento, en parte de
sus conclusiones, establece:

“El desarrollo tecnologico e industrial del sector farmacéutico no ha requeri-
do como *“conditio sine qua non’ del monopolio estricto de patentes. La historia
industrial de paises con Alemania, Suiza, Reino Unido, Francia, Italia, Espafia v
Canadé matifica que sus industrias farmacéuticas se desarrollaron sin patente de
ningiin tipo o con férmulas flexjbles de patentamiento.

“Por el contrario, existen experiencias historicas en los paises desarrollados
de estancamiento y atraso industrial farmacéutico atribuible a la presencia del
monopolio de las patentes.

18 Corresponde al 2° informe del citado subcomité, sobre “Aumento en los precios de
drogas de Recetario e Informacion Relacionada™, de 21 de abril de 1987, p. 5 del Anexo N® 9
del documento de ASILFA, citado.
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“La ampliacion y refuerzo del monopolio de patentes y en concreto el reco-
nocimiento de la patente de producte es en muchos paises desarrollados relativa-
mente reciente, La evolucién que ha llevado a este resultado ha sido muy dilatada
en el tiempo y cabe asociarla al proceso de maduracion y consolidacion de sus sec-
tores industriales farmacéuticos.

“Esta evolucidon hacia la aceptacion o el refuerzo del monopolio estricto de
patentes se ha hecho en los pafses desarrollados teniendo en cuenta que los poten-
ciales beneficios de las patentes (estimulo a la innovacion) deben ser balanceados
con los costos que implican. Por eso, ha sido frecuente la introduccion de mecanis-
mos compensatorios de refuerzos de la competencia {(como en la Drogue Price
Competition and Patent Term Restoration Act. de 1984 de los EE.UU.). Las dift-
cultades del convenio de Luxemburgo de la Patente Comunitaria que después de
doce afios aiin no ha entrado en vigor por falta de ratificacién confirma que ¢l
monecpolio de patentes no se acegta sin mas como garantia incuestionable del de-
sarrollo tecnolégico e industrial”"”.

Y es que “la medicacion de los hombres no es cosa que pueda parangonarse a
todas las demas industrias que se ejercitan sobre otras materias™, como ya fue di-
cho por Gustavo Cavour en justificacién de la prohibicién de patentar®®.

El régimen de la patente industrial sobre los medicamentos pugna, pues, con
la prevencion, conservacién y recuperacion de la salud de las personas y, por lo
tanto, de la colectividad. Asf lo afirma también de un modo irrefragable la Acade-
mia del Instituto de Chile en su Acuerdo sobre Medicamentos y Patentes de 30
de marzo de 1988, cuyo texto conviene reproducir:

“La Academia de Medicina del Instituto de Chile, en cumplimiento de la obli-
gacion de ocuparse de los problemas que afectan a la satud individual y pliblica, se
impuso en su sesion del 30 de marzo de las opiniones publicadas en la prensa acer-
ca de las patentes de medicamentos nuevos. Después de analizar detenidamente
el asunto, acordé formular la siguiente:

“Declaracion”

“El otorgar patente de privilegio exclusivo para la produccion y la comerciali-
zacion de medicamentos eficaces para prevenir, curar o aliviar alguna enfermedad,
significa conceder un monopolio que faculta a quien se e otorga para desabastecer
a una poblacién del respectivo producto, asi como para ofrecerlo en condicio-
nes, de tal manera, que no estin al alcance de importantes grupos de poblacion.
Ambas situaciones contrarian gravemente uno de los mas fundamentales derechos
de la persona humana, que consiste en conservar y recuiperar su salud utilizando
los medios que la ciencia ha descubierto para esos fines™

Y concordante con este criterio, el Consejo Economlco-Socm], en reunion or-
dinaria de 8,9 y 10 de marzo de 1988, acordd expresar ““a los sefiores Ministros
de Relaciones Exterjores, de Economia, Fomento y Reconstruccion y de Salud
Pfiblica, la inquietud de este Consejo por las graves consecuencias gue para la salud
de la poblacion puede representar el establecimiento de patentes farmacéuticas en
el pais en la forma en que lo estén solicitando los laboratorios farmacéuticos trans-
nacionales”™%.

® Preparada por LOBO, F., Consultor de UNIDO.

° Citado en p. 6 en documento recién referido.

' Anexo NO 11, documento citado en nota,

22 Anexo NO 10, del mismo documento.
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12. LA LEY QUE PERMITIERE EL OTORGAMIENTO DE PATENTE
INDUSTRIAL SOBRE MEDICAMENTOS SERTA INCONSTITUCIONAL

De acuerdo con todas las consideraciones precedentes, al impedir la ley actual
el privilegio de la patente sobre objetos tan esenciales para la subsistencia y la sa-
tud, como son los alimentos y las medicinas, en nada afecta a la propiedad del
autor de una invencién —que no es la que recae sobre la patente industrial— y, en
cambio, protege adecuadamente el derecho de las personas a esos requerimientos
tan imprescindibles para la vida y su preservacion. No se puede, pues, objetar su
constitucjonalidad.

Pero cabria preguntarse: ;asi como el legislador dispuso la prohibicién, no
podria discrecionalmente levantarla?

La respuesta se vincula directamente con el limite a que en todo ordenamien-
to juridico se halla sometida la ley ¥ que consiste en su subordinacién alos prin-
cipios y normas contenidos en la Carta Fundamental. “Los 6fganos del Estado
(dice el Art. 60 de la Carta vigente, y el legislador lo es) deben someter su accion
a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella”. La ley es una norma
que debe ser dictada conforme ala Constitucion y el 61gano legislativo estd some-
tido en su accion a sus principios y mandatos. La derogacién o eliminacién del
precepto legal prohibitivo de la patente de medicamentos sblo podria ser admi-
sible juridicamente si en nada se opusiere al sistema normativo constitucional.

Como antes se ha dejado dicho, son la salud de las personas y la salud puablica
las que estin comprometidas en una decision legislativa sobre patentes farmacéu-
ticas y es a este respecto donde hay que verificar cuales son los principios basicos
y los preceptos constitucionales que protegen ese valor tan esencial.

Conviene, en primer término, recordar cémo la Constitucién de 1925 regula-
ba la materia.

En el capitulo sobre las garantias constitucionales, en el NO 14 de su Art. 10,
consagrd esa Carta “como deber del Estado velar por la salud piiblica y el bienes-
tar higiénico del pais’’ y ordend que se mantuviera “un servicio nacional de salu-
bridad”. Aco§i6 asf lo sugerido por el técnico sanitario contratado a la sazén por
el Gobierno?®; y esta declaracion de principios ha inspirado diversas normas cons-
titucionales y originado textos legales tendientes a darle cumplimiento. Valga se-
fialar, por ejemplo, el inciso 3° del mismo nimerc 14, que prohibe los trabajos
¢ industrias que se opongan “a la salubridad pablica™; el NO 10 del Art. 10, que,
al consagrar €l derecho de propiedad, permite a la ley imponer a su ejercicio las
obligaciones o servidumbres de utilidad pablica en favor “de la salud de los ciu-
dadanos y de la salubridad piblica’; et Codigo Sanitario que, en aplicacidn del
deber constitucional del Estado, sefiala las obligaciones y las sanciones que pueden
recaer en las infracciones respectivas, de acuerdo con las disposiciones reglamen-
tarias; la ley 6.174, sobre medicina preventiva para empleados y obreros; la ley
10.383, que cred el Servicio Nacional de Salud, que por medio de acciones sanita-
rias y de asistencia social y de atenciones médicas preventivas y curativas quedo
encargado de la proteccion de la salud.

Ahora bien, la Constitucion vigente, de 1980, no elimind de su texto el prin-
cipio segin el cual cumple al Estado el deber de velar por la salud piiblica; no
podria haberlo hecho sin ponerse en contradiccién con las bases institucionales

23 ASB, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 11, pp. 312-313.
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en que hace descansar todo su sistema normative. Por eso, en concordancia con
estos valores fundamentales, reconocié como uno de los derechos inherentes a la
perscna humana, que la Carta Politica asegura en su Art. 19, “el derecho a la pro-
teccion de la salud™ (N© 9).

Este derecho, obviamente, est4 asegurado ‘‘a todas las personas”, como reza
el encabezamiento del citado Art. 19, y pueden ejercerio frente a quienquiera que
pretenda perturbarlo. Pero, naturalmente, en cumplimiento de su finalidad de pro-
mover el bien comun, es deber del Estado garantizar aquel derecho. Dentro de
esta finalidad se menciona especialmente en el respectivo texto constitucional
el deber del Estado de proteger “‘el libre e igualitario acceso a las acciones de pro-
moci6n, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo’’;
la coordinacién y conirol de esas acciones, y su “deber preferente de garantizar la
ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de instituciones
plblicas o privadas”, en la forma que la ley determine.

El texto corresponde plenamente a las ideas centrales que inspiraron el debate
promovido en la Comision redactora de la Constitucion y que diera origen al N0 9
del Art. 19 de la Carta, acerca del derecho a la salud y el deber del Estado de
velar por la salud de la poblacion.

Asi, en la pagina 3 del Acta de la sesion 190, de 17 de mayo de 1976, el Mi-
nistro de Salud Piblica (a la sazén el Sr. Matthei) declara que “el Estado tiene
¢! deber de velar por la salud de todos los chilenos y de mantener un control
técnico en este campo..., que tiene la clara obligacién de llevar y promover la
salud... y de proporcionar a todos los cindadanos la posibilidad de recibir una
adecuada atencidn sanitaria”. En pagina 7 el Sr. Ortdzar resume que la garantia
es la de “‘asegurar el derecho a la salud de todas las personas...”, ““que debe desta-
car el deber preferente y prioritario del Estado de promover, proteger, restituir
y revalidar la salud; v la obligacion que también compete a la sociedad e incluso
a los particulares en ese mismo sentido...”. *Y, en tercer 1érmino, las funciones
nermativas y contralora que corresponden al Estado’. Informa, ademds, sobre la
declaracion de Derechos y Deberes del Hombre suscrita en Bogoti en el sentido de
que: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asisten-
cia médica, correspondiente al nivel que permitan los recursos politicos y los de
la comunidad™.

Ratificando més especificamente estos conceptos, en la sesibn mencionada
(p. 15) expresamos que “En materia de salud, ve, desde luego, que hay algo que
corresponde con caricter de monopolio y de exclusivismo al Estado, que es todo
lo que los habitantes de la Repiblica tienen el derecho de pedir a aquél en la
esfera de preservacion de la salud. Por ejemplo, el control de los medicamentos o
de los alimentos™.

En el Acta de la sesion 192, de 23 de marzo de 1976, se lee el oficio del mis-
mo Ministro de Salud, Sr. Matthei, que versa sobre la garantia constitucional rela-
tiva a la salud, en donde se define a ésta no s6lo como “‘ausencia de enfermedad”’,
sinc con un sentido amplio, abarcando aspecto sicoldgicos v una clara connota-
¢ibn social, y con un significado positivo para el individuo y la sociedad. Se le da
el “caracter de patrimonio nacional, siendo responsabilidad primordial del Estado
garantizar el acceso igualitario y libre a las acciones que la procuran™.

Se insiste mds adelante en la funcién de control, en especial sobre los medica-
mentos, en proteccion de la salud, que corresponde al Estado, pero sin perjuicio
de las iniciativas privadas. (Acta 193, p. 11).
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El valor salud, en suma, es el que informa el texto que se aprueba y que es
¢l vigente —en congruencia con las bases institucionales— que asegura e] derecho
de todas las personas a la proteccion de la salud y el deber preferente del Estado
de promover y proteger la salud de la poblacion y garantizar el libre e igualitario
acceso a las acciones que la procuren.

Se dijo ya que el derecho a la proteccion de la salud de todas las personas, que
implica el deber del Estado de asegurarlo y de velar per la salud piblica, se inserta
en el contexto de los valores y principios inspiradores de todo el sistema normati-
vo de la Constitucidn vigente, expresamente formulados en su capitulo primero
sobre “‘Bases Institucionales”.

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comdn, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su ma-
yor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constituci6n establece”. Asf lo afirma el inciso 40 del Art. 19,
Y el inciso 50 agrega: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar
proteccién a la poblacion y a la familia...”. Aun el ejercicio de la soberania (inc.
20 del Art. 50) “reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”.

Porque el bien comiin es el bien del cuerpo social, pero es entonces un bien
comin de personas humanas; es comin al todo y a las partes, sobre las cuales
aquél se vuelca v que deben beneficiarse con él, y se desnaturalizaria si no impli-
cara el reconocimiento a los derechos fundamentales como el derecho a la exis-
tencia v a la vida, a la integridad personal, a la libertad“, entre los cuales debe
encontrarse —as{ consagrade, como se ha dicho, en el NO 9 del Art. 19 de la Cons-
titucion— el derecho a la proteccion de la salud.

Estos valores y principios constituyen, pues, el cimiento del sistema. Trans-
gredirlos *“es la mas grave forma de ilegalidad o inconstitucionalidad, conforme al
nivel del principio alcanzado, porque representa insurgencia contra todo el siste-
ma, subversion de sus valores fundamentales, ofensa irremediable a su armazén
16gica v corrosion de su estructura maestra™2,

Pero, en el caso del derecho a la salud, significaria también la infraccién de
la norma constitucional expresa que lo asegura.

Ahora bien, si el Estado, por medio de su 6rgano legislativo, autoriza entre-
gar en privilegio c monopolio de patente industrial un producto farmacéutico o
medicamento, estd permitiendo, como dice el Instituto de Chile, desabastecer
a una poblacién del respectivo producto u ofrecerlo en condiciones de tal manera
onerosas que no estan al alcance de importantes grupos de poblacion. Es obvio
que no promueve asi el bien coman, ni protege debidamente a la comunidad;
tampoco protege el libre acceso a las acciones de promocién y recuperacion de la
salud, ni garantiza la ejecucion de tales acciones; especificamente, vulnera uno de
los derechos esenciales de las personas, reconocido expresamente en el NO 9
del Art. 19 de la Carta Fundamenial,

24 MARITAIN, Jacques, Los Derechos del Hombre, Editorial Dédalo, Bs. Aires, 1961,

p. 24.

25 BANDEIRA DE MELO, Discrecionalidad Admmistrativa y Control Judicial”. Anuario

de Derecho Administrative, N® 1, 1975, p. 446.
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Las siguientes reflexiones confirman cuanto se acaba de formular.

El derecho de propiedad industrial que nace de una patente ya otorgada,
queda expuesto a someterse a las limitaciones y obligaciones que deriven de la
funcidbn social de toda propiedad que, entre otros valores, comprende cuanto
exija la salubridad publica, segiin lo dispene el NO 25, en relacién con el NO 24
del Art. 19 de la Constitucion. Por eso el legislador actia con plena sujecién al
ordenamiento juridico constitucional, y por cierto, con légica y coherencia, al
prohibir la concesion de la patente sobre los medicamentos, respetando asi el
migmo principio de proteccién del derecho a la salud de todas ias personas, y por
eso, también el legislador que permitiera el otorgamiento de este privilegio o
monopolio sobre tan esencial elemento se pondria en pugna con la superior nor-
mativa de la Carta Fundamental.

Seria también el caso de una patente industrial sobre una invencién que,
después de otorgada, resultara ser contraria a la seguridad del Estado, puesto que
la funcién social comprende cuanto sea exigido por la seguridad nacional. Este
derecho tendria que ser sometido a limitaciones u obligaciones por el legislador
y alin —como asimismo en el caso de patentes que se hicieren inconciliables con
la salubridad piblica— podria ser procedente a su respecto la expropiacién, pre-
vios la calificacién y demas resguardos constitucionales. Por eso, la ley de propie-
dad industrial prohibe la concesidn de patentes sobre los inventos contrarios a la
seguridad del Estado, y si otra ley la permitiere atentaria contra uno de los valores
que la Constitucidn resgnarda.

Tratindose de los medicamentos, sin embargo, existe ademas la norma cons-
titucional expresa de proteccion del derecho a la salud de todas las personas.

13. EVENTUAL RETROACTIVIDAD DE LA SUPRESION

Finalmente, si un eventual proyecto para autorizar la obtencion de patente
sobre preparaciones farmacéuticas o medicamentos dispusiere —como algunas
informaciones confiables lo prevén— que el beneficio o privilegio monopdlico
fuera ain eficaz en un tiempo anterior al de la vigencia de la nueva ley, esto es,
retroactivamente, la inconstitucionalidad se agravaria con un precepto semejante.

Actualmente, hay libertad en la produccién y comercio de tales elementos
y en el libre juego de este trifico han podido crear derechos que legitimamente se
habrin incorporado al patrimonio de sus tituiares. El régimen de la patente in-
dustrial, que otorga exclusividad sobre ese trafico, al ser conferida retroactiva-
mente trastornaria, pues, las situaciones v derechos nacidos al amparo de la le-
gislacion ahora en vigor.

Es sabido que el imperio de una ley retroactiva, esto es, con efectos anterio-
res a su promulgacion y publicacion, no puede imponerse a afectar el derecho de
propiedad sobre cualquier clase de bienes corporales e incorporales, de acuerdo
con la garantia reconocida por el NO 24 del Art. 19 de la Constitucion y asegura-
da ain m4s, esencialmente, por el N© 26 del mismo precepto constitucional.

Por otra parte, cabe observar que si el reconocimiento retroactivo de pa-
tentes sobre medicamentos comprendiera productos cuya necesidad e impor-
tancia para el valor salud explicara un acuerdo de expropiacion de las patentes
correspondientes, ello generarfa complejos problemas y la posibilidad de muy
fuertes indemnizaciones que gravarian el presupuesto nacional.
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14, CONCLUSIONES

1. La ley entrega al legislador regular el régimen de otorgamiento de paten-
tes de invencion y ella, por lo tanto, esta autorizada para prohibir la concesion
de algunas y para precisar las condiciones en que otras pueden ser otorgadas.

2. La lewra a) del Art. 50 del D.L. 958 sobre propiedad industrial se ajusta
ala letray al espiritu de la Constitucion de 1980.

3. La supresion del precepto mencionado que permitiere el otorgamiento
de patentes de invencion respecto de los medicamentos y preparaciones farma-
céuticas, se opondria, a la inversa, al texto y a los valores seflalades en la actual
ley fundamental.

4. Si la supresion a que se refiere el nimero precedente se ordenare con efec-
1o retroactivo, pugnaria, ademis, con la Constitucién Politica en cuanto afectare
los derechos adquiridos con anterioridad a su promulgacion.

Santiago, mayo 15 de 1989,



