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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo analizar la situaciéon de los medicamentos utilizados para inducir el aborto en
Colombia, respecto a la prohibicién de patentar los productos o procedimientos que atentan contra la vida de las personas.
Para lograrlo, la metodologia escogida es de corte descriptivo-analitico en aras de caracterizar los intereses juridicos
tutelados en tensién; apoyada en un enfoque interpretativo-sistematico, para aportar una vision propia sobre la pertinencia
de mantener o no esta prohibicién con los estandares constitucionales actuales. Como resultados, se desarrollad de un lado
una critica al panorama que genera esta laguna juridica no resuelta, al otorgarle al examinador de patentes la libertad de
acogerse, o no, a lo dispuesto por esta prohibicion, y del otro, se propende por reconocer que la constitucionalizacion de la
propiedad intelectual es una realidad en el ordenamiento colombiano.
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Abstract

The objective of this paper is to analyze the situation of drugs used to induce abortion in Colombia, regarding the existing
prohibition of patenting products or procedures that threaten people's lives. About the method, through a descriptive-
analytical approach, the authors studied, the protected legal interests in tension. It was supported by an interpretive-
systematic approach to analyze the relevance of keeping or not this prohibition with the current constitutional standards in
Colombia. As a result, the authors criticize the current scenario, where the patent examiner has the freedom to accept, or
not, the prohibition to patent drugs to induce abortion. In addition, they propose to recognize that the constitutionalization
of intellectual property is a reality in Colombian law.

Keywords: abortion, intellectual property, drugs, patents, right to life.

l. Introduccion

Los medicamentos son bienes esenciales que garantizan el derecho de acceso a la salud, mejorando la
expectativa y calidad de vida de aquellos individuos que pueden acceder a los mismos para tratar o curar diversas
afecciones. Pese a ello, no todos son utilizados para este fin, como ocurre en el caso de los medicamentos
desarrollados para fines estéticos, recreativos e incluso para dar por terminada la vida de los seres humanos en
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los supuestos de coadyuvar a la eutanasia o inducir el aborto.

Al mismo tiempo, la patente se convierte en la via que materializa el derecho a la propiedad vy la libre empresa
de los laboratorios que desarrollan los medicamentos. Gracias a la exclusividad otorgada por la patente, no sélo
se desarrollan, cada vez mas, nuevos y mejores farmacos, sino que ademds ello le ha permitido a ese sector, el
de la industria farmacéutica, situarse como uno de las mas rentables en el mundo (Vargas-Chaves, 2018).

Pese a la amplia cobertura que otorga la patente sobre los nuevos productos y procesos farmacéuticos, la
normatividad andina que, a través de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina constituye el régimen de
patentes en Colombia, limita esta proteccién a las invenciones o mejoras que atentan contra la vida de las
personas.

Un supuesto que indefectiblemente nos lleva a responder la siguiente pregunta: ¢Deberia ser aplicable la
prohibicién de patentar medicamentos utilizados para practicar el aborto en un contexto en el que, como el caso
colombiano, esta es una practica permitida?

Cabe tener presente que el aborto inducido ha suscitado controversias a través del tiempo debido a las diferentes
perspectivas morales, religiosas, éticas, sociales, culturales, etc. (Doblado et al, 2010). Ello ha dado lugar a uno
de los debates mas intensos en el Derecho y ha llevado a que la Corte Constitucional de Colombia ponga en una
balanza: por un lado, el derecho a la vida y, por otro lado, otros derechos de relevancia constitucional como el
derecho a la salud de la madre gestante o a decidir libremente sobre su cuerpo.

No en vano a finales del siglo pasado, en promedio anualmente se presentaban doscientos diez millones de
embarazos, con una estimacion de alrededor de cuarenta y seis millones de abortos inducidos (Alan Guttmacher
Institute, 1999). A la fecha, esta es una cifra que ha venido in crescendo en la medida que los procedimientos se
vuelven mas asequibles, los tabues se van rompiendo y la practica se convierte en un proceso inocuo para la
mujer, siempre que se garanticen unas condiciones basicas de seguridad.

El presente articulo, que es producto resultado del ejercicio académico del autor principal como profesor de la
Universidad Militar Nueva Granada, tiene por objetivo abordar la exclusién generada por el régimen de
prohibiciones de patentabilidad de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina, en el supuesto de los
medicamentos que eventualmente se llegaren a presentar para registro; el cual quedaria sometido a la
subjetividad y al criterio del examinador de patentes, quien podria denegarlo desconociendo los estandares
constitucionales vigentes.

Para lograr el objetivo previsto, se propone el siguiente orden. En primer lugar, se esbozan algunas
consideraciones preliminares sobre el alcance del derecho a la propiedad privada y a la libre empresa versus el
derecho a la vida que, respecto al objetivo de analizar la situacidn de las patentes sobre estos medicamentos,
son los intereses juridicos tutelados que entran en tensién. A continuacion, los autores abordan una
aproximacioén juridica al aborto, partiendo de sus conceptos basicos y su evolucidn, hasta llegar a la Sentencia C-
355 de 2006 en la que la Corte Constitucional colombiana lo permite en tres supuestos.

Ello permitira, en el posterior apartado, estudiar el sistema de patentes, la patentabilidad de los medicamentos
como invenciones y mejoras de producto y procedimiento; para asi, profundizar sobre las prohibiciones de
patentabilidad. De esta manera, en el apartado final se desarrolla la discusiéon doctrinal en la que los autores
plasman su vision y propuesta de abordaje. Asi, las contribuciones de los autores se enmarcan en el
reconocimiento de la constitucionalizacién de la propiedad intelectual como una realidad en el ordenamiento
colombiano.

La metodologia utilizada es de tipo descriptiva-analitica, con un enfoque deductivo, a través de la cual se
contextualizaron, en primer lugar, los intereses juridicos tutelados en tensién: por un lado, el derecho a la vida
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y, por el otro, el derecho a la propiedad. En segundo lugar, se evalud, mediante un enfoque interpretativo-
sistematico, la pertinencia de mantener o no esta prohibicidn con los estandares constitucionales actuales, que
por demads permiten esta practica en Colombia.

Como resultados, el articulo identifica una laguna juridica en su aplicacién, desde dos escenarios. El primero, que
acopla el alcance de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina al estandar constitucional que, por via
jurisprudencial, permite hoy en dia el aborto en Colombia. El segundo, admite una interpretacion aferrada al
texto de la norma comunitaria-andina, que expresamente sefiala que no se pueden patentar las invenciones que
atentan contra la vida, sin ninglin matiz o excepcién; tal como se propone que se aborde en la norma.

Respecto a este ultimo punto, los autores realizan una critica al panorama que genera esta laguna juridica no
resuelta, al otorgarle al examinador de patentes la libertad de acogerse, o no, a lo dispuesto por esta prohibicién;
procediendo en algunos casos a aceptar el registro de la patente y en otros a denegarlo, anteponiendo su sistema
de creencias y valores personales a los estandares normativos comunitarios y constitucionales vigentes.

Il. Caracterizacion de dos derechos en tension

2.1 El derecho a la propiedad privada

La propiedad privada se entiende como una facultad derivada del orden natural —en donde todos son libres e
iguales—y atribuida al individuo. Ciertamente, el derecho de dominio sobre los bienes es innato al ser humano e
incorpora el alcance sobre aquellos que le son propios (Colina, 1995). Para autores como Branca (1978), la
personalidad humana requiere de la propiedad para realizarse, de manera tal que, sin ésta, aquélla no existiria.

En la Roma clasica, se diferenciaban varios tipos de propiedad, entre ellas se encontraba la que pertenecia a las
antiguas familias romanas —quiritaria— y aquella que no era del dominio de estas —bonitaria— (Espitia Garzon,
2016).

Siguiendo con el recuento evolutivo, en la Edad Media, el sefior feudal ostentaba las facultades de dominio sobre
el suelo, asi tenia la calidad de dominus de quienes se asentaban en él; encargandose de defender, de esta forma,
el territorio y recibiendo en contraprestacion lealtad y obediencia (Betancourt Serna, 2001).

Por ultimo, en la edad moderna y contemporanea, la propiedad empieza a enmarcarse en un ambito social como
parte de una progresiva reivindicacion de las individualidades del ser humano. Asi, el moderno concepto de
propiedad privada de corte liberal-individualista se va a configurar, tal como se conoce en la actualidad, a partir
de la Revolucién Francesa como un derecho fundamental (Garcia, 2011).

Con el constante uso y la consecutiva explotacion de bienes en torno a los fines pactados en el contrato social,
se ha visto la necesidad de entrar a regular la propiedad desde distintas instituciones juridicas. Es, de este modo,
en el que el derecho ha creado o adaptado desde el Derecho romano figuras, relaciones y situaciones juridicas
que engrandecen el campo sobre el cual la tipologia de la propiedad, juridicamente regulada, se puede
materializar.

Siguiendo a Rey (2006), el derecho de dominio se puede bifurcar en dos vias, la institucional y la individual. La
primera, se centra en la funcion social que la propiedad debe acatar; mientras que la segunda hace referencia a
un derecho subjetivo cuyos limites deben ser respetados por todo agente externo; claro estd, con algunas
excepciones.

Por otro lado, el padre del Derecho Internacional, Francisco Suarez (1621), ya sefialaba que desde la edad media
se reconocia un enfoque patristico-escolastico alrededor del derecho de dominio. Se entendia que Dios tenia un
poder de dominacién imperante y absoluto sobre todas las cosas en la tierra. Adicional a lo anterior, se pensaba
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que el trabajo era el elemento diferenciador cuando de bienes comunes se trataba.

Es decir, que todo el trabajo que recae sobre un objeto le daba al sujeto la legitimacién moral para imponerse
como duefio de ese objeto. Esto, por cuanto se creia que el trabajo habia sido transferido a esa ‘cosa’ durante la
ejecucion de la actividad laboral (Sudrez, 1621). Si se quiere, este fue un fundamento histérico de las patentes,
cuyo reconocimiento se habia ya dado en 1474 como privilegio del inventor en la Republica de Venecia.

De la misma manera, para Locke (2000), los animales y las cosas en su estado de naturaleza pertenecen a todos
los hombres por igual; sin embargo, el trabajo desplegado por el cuerpo o la mente de un hombre sobre algo
para sacarlo de su estado natural, modificarlo e imprimirle su esencia, le da a él la titularidad del derecho de
propiedad —y, particularmente, de la propiedad intelectual—- de lo que ha manipulado con su esfuerzo.

Baciero (2012) sostiene, en este sentido, que el hombre en su afan por sobrevivir necesita poner en marcha todas
las herramientas que la naturaleza le ha provisto; herramientas o facultades que son de propiedad del hombre,
asi como su trabajo. Esa propiedad o dominio es moralmente transferida a los objetos sobre los que se ha
ejecutado el trabajo y, por lo tanto, el dominio de esos objetos es adquirido por el hombre.

Para finalizar este acapite, vale la pena decir que los desarrollos tecnoldgicos y los precios relativos del mercado
son factores que ayudan al fortalecimiento de la propiedad privada (Demsetz, 1987). Por tal motivo, unos grupos
en comunidad tienen mejores sistemas de regulacién de la propiedad privada que otros; esto se debe en gran
parte a la canalizacion de los recursos, las politicas publicas y la economia propios de cada grupo.

Resulta ademas clave comprender que, en el marco de la libre empresa y la propiedad como derechos, los
mismos derechos y deberes empresariales son esenciales para alcanzar condiciones equitativas dentro del trafico
mercantil de bienes y servicios. Se insiste en que la idea de empresa es, en general, producir bienes y servicios
dentro del dmbito de la oferta y la demanda; es decir, dentro del mercado.

Coincidimos plenamente con Mercado (2012), quien considera que la libertad de empresa es una extension del
derecho de propiedad. No en vano en paises como ltalia, Grecia, Espafia o Portugal, la relacion Derecho de
Propiedad — Derecho de libertad empresarial es estrecha. En este contexto, desde luego, la titularidad sobre un
producto o procedimiento patentado es la materializacién del derecho a la propiedad y a la libre empresa.

Para el caso que analiza este articulo, es de advertir que la libertad de empresa es un derecho que puede ser
coartado por el Estado en el marco del contrato social. Esto, en el sentido de que las actuaciones y facultades
qgue emanan de este derecho —el derecho a la libre empresa y a la propiedad sobre las patentes de los
medicamentos utilizados para practicar la eutanasia—estan sujetas a reserva o limitacidon cuando de ello dependa
el orden social y econémico (Alcorta, 2008).

De hecho, con el fin de dar una mayor claridad al concepto de libertad de empresa como un derecho de gran
importancia para el modelo de desarrollo vigente, es preciso comprender que, de una parte, este adquiere un
rol clave para el despliegue de la economia de un pais, y de la otra, que es un derecho que no obstante requiere
de condiciones para que su despliegue no resulte arbitrario y que llegue a suponer un instrumento para la
privacion de derechos a las personas, tal como ocurre con las patentes sobre ciertos medicamentos esenciales.

De ahi que, en palabras de Viera Alvarez (2010), el Estado social, “condicione su interpretacién y suponga un
correctivo de una comprension de la libertad de empresa que beba de supuestos puramente neoliberales” (p.
198); aunque tratandose propiamente de la libre empresa como derecho, las limitaciones a su ejercicio pueden
encontrarse también como parte de las facultades de planificacidn de la economia general por parte del Estado.

“De ahi que el Estado social, a pesar de los afos, crisis y cuestionamientos constantes a los que se
ha visto sometido, no ha perdido ni actualidad ni eficacia. Y para el caso de la libertad de empresa,

74


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

La excepcidn de patentabilidad de las invenciones que atentan contra la vida: el caso de los medicamentos abortivos. CES DERECHD

Vol. 14 No. 2 / mayo - agosto de 2023

un derecho como cualquier otro, esta cldusula irrumpe frente a las corrientes que postulan la
entrega a la iniciativa privada de todas las esferas de la realidad.” (p. 223).

Asi, pues, en el caso que se analizara en el presente articulo donde se observa una evidente tensidn entre este
derecho y el derecho a la vida, se hace necesario comprender que, como derechos fundamentales que son en
tanto se revisten de un caracter relacional, podran ser objeto de un test de proporcionalidad, atendiendo a cada
caso en particular.

Por lo demas, aunque el problema al final resida en la diversidad de posturas politicas y juridicas que interpretan
una realidad, serd la visién u orientacién -de corte conservador, liberal e incluso neoliberal- del encargado de
adoptar una decisidn, la que prevalecera en la resolucién de ese caso en particular; ello, hasta tanto no se
solucione de fondo el alcance del conflicto en la norma comunitaria-andina o se fijen, en la propia jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la CAN, unos lineamientos de interpretacion que deberan acatar los jueces nacionales.

2.2 El derecho a la vida

El hecho de comprender que la vida humana es la columna en que se sostiene el hombre permite hacer un juicio
real en el que la vida en si es un imperativo universal. Ciertamente, se debe asistir favorablemente a la
reproduccion de la vida humana, con danimo de preservar este valor que, para la teologia, es absoluto (Vuola,
2000).

A lo largo de la historia se han presentado diversos debates en torno al comienzo de la titularidad del derecho a
la vida. Una de las posturas de mayor seguimiento es la que considera que el ser humano es sujeto titular de este
derecho a partir de su concepcién; de aqui se desprende el supuesto que la persona nacida y el preembrion
portan la misma condicidn para ser protegidos con el derecho a la vida (Figueroa, 2007).

En este sentido, es un derecho atribuido al ser humano de manera natural, que puede hacerse exigible frente al
Estado y a las demas personas. Podemos decir, entonces, que el derecho a vivir le concierne a cada individuo de
la especie humana desde el instante de la fecundacién hasta el momento en el cual se agotan las funciones
vitales. Ademads, su reconocimiento constitucional le otorga un cardcter prioritario en el ordenamiento juridico.

Respecto al inicio de la vida y su proteccidn, para tener una primera aproximacion es preciso hacer nuevamente
una remision al derecho romano, donde se concedia el nombre del nasciturus al ser humano concebido en el
seno materno, pero no nacido todavia (Mankga, 2008). De hecho, aun en su condicién de no nacido, al ser
humano se le reconocian ciertos derechos que buscaban la preservacion de su vida.

Asi, para que esos derechos pudieran ser ejercidos por un individuo éste debia nacer, por lo que sdlo se
consideraba un nacimiento si nacia con vida. Pese a que el derecho romano contempld su situacion, no llegd a
elaborar una teoria general al respecto, se limitd a dar una solucién a cada uno de los casos concretos que en
torno a la vida del nasciturus se planteaban (Pautasso, 1994).

En cuanto a los signos de vida, ya en época del emperador Justiniano se tenia como presupuesto que era
suficiente con que el recién nacido respirara, para que existiese un reconocimiento como tal. En igual sentido,
se disponia que el hijo de mujer esclava nacia esclavo. No obstante, en la vertiente cldsica del derecho se daba
gran importancia a la libertad, pues se inculcd que los hijos de mujer esclava eran libres, siempre y cuando ella
haya estado en libertad durante su estado de embarazo; es decir, en libertad desde la concepcidn al nacimiento.
(Gayo, 1,89 - Inst: 1, 4, pr. - Dig. 1,5, 5, 2).

En la antigua Roma se dieron dos interpretaciones acerca de los derechos del que estaba por nacer. Por un lado,
se consideraba que para el hombre ser considerado como existente y capaz de derechos, debia estar separado

completamente de la madre; por ende, el embrién no era considerado persona, sino parte de su madre (Espitia
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Garzon, 2016).

Algunas locuciones latinas contrastan con la anterior interpretacion, por ejemplo, el fragmento contenido en
D.25.4.1.1, cuya inscriptio parece pertenecer a Ulpiano: Partus enim antequam edatur mulieris portio est vel
viscerum, que traducido significa: “El concebido, antes de ser dado a luz es una parte de la mujer o de sus
entrafias.”

Y la afirmacién extraida de D.35.2.9.1 indicado como perteneciente a las Quaestiones de Papiniano: Partus
nondum editus homo non recte fuisse dicitur, que se traduce como: “No puede decirse que el concebido aln no
dado a luz era un hombre.”

Es mas, en lo que se refiere a la capacidad juridica del neonato, o sea su consideracion como persona, se
propugnaba en otorgarle su status de ciudadano y de ser libre desde su nacimiento, asi a la madre se le haya
arrebatado su libertad y/o ciudadania después de la concepcidn y antes de la expulsidn del feto. Las siguientes
locuciones latinas juridicas nos ilustran sobre esta interpretacion de las fuentes romanas:

Qui in utero est perinde ac si in rebus humanis esset, cusditur, quotiens de commodis ipsius partus quaritur, cuyo
significado es “Quien esta en el Utero se considera como si fuese humano, todas las veces que sea en provecho
del feto mismo” (Paulo, D.1.5.7).

Qui in utero sunt in toto paene iure civili intelliguntur in rerum natura ese, que traducido dice: “Los que estan en
el dtero son considerados “existentes”, por casi todas las leyes civiles” (Ex luliano, D.1.5.26). Aunque las
anteriores interpretaciones son contrarias, no pueden ser interpretadas fuera de su contexto (Islas, 2009).

En efecto, desde el momento, en el cual se concibe la vida —y esta juridicamente es reconocida— hay derecho a
la vida, en tanto la vida como institucidon para el ser humano como ‘ser viviente’ que es, su mismo ser y, por
consiguiente, como lo plantea Herrera & Jaramillo (1999) esa vida es una cosa justa respecto del nuevo viviente,
esto es, del ser humano cuyo reconocimiento se acaba de dar; siendo ‘debida’ por los demas integrantes de la
sociedad.

Por ello, desde el momento mismo en que ya hay vida, encontramos el denominado ius in re, entendido como el
ser humano tiene su vida como derecho, generando a partir de ese el ius ad rem o derecho a cumplir todas las
fases de su desarrollo (Espitia Garzén, 2016). En ese tenor, Herrera & Jaramillo enfatizan lo siguiente:

“(...) primero esta el deber moral de conservar la vida; a este deber le corresponde un derecho: el
derecho a la vida, y a este derecho le corresponde el deber que tiene la sociedad de respetarlo,
coadyuvarlo y protegerlo. Es una férmula que no se debe olvidar. Sélo asi entenderemos la vida humana
como derecho.” (Herrera & Jaramillo, 1999, p.84).

De lo que antecede se interpreta que el derecho a la vida, en la historia, ha resultado ser el talante juridico para
llevar a cabo el deber moral de conservacién; es decir, hay una correspondencia del derecho a la vida con el
deber de conservarla. De por si, el derecho a la vida es posterior al deber de conservar la vida.

Es necesario ademas admitir que la existencia de la persona humana da pie para que esta sea titular de derechos
naturales que son anteriores al derecho positivo. Se puede decir que los derechos naturales se exponen en
primer lugar bajo la lupa del derecho a la vida, es decir, este derecho a ser y existir predomina sobre los demas
derechos naturales. Incluso, es acertado decir que el derecho a la vida es el mas elemental del hombre, pues sin
aquél, los demas derechos no existirian (Triana & Diaz, 1998).

Aunque se han identificado varias concepciones del derecho a la vida, es claro que todas decantan en que el
hombre tiene el derecho a vivir lo mas humanamente posible. De acuerdo con Garcia (2007) esto incluye el
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derecho a no ser asesinado arbitrariamente, a vivir con dignidad, a que se le provea de lo necesario para una
existencia plenay, permanecer asi, con vida. Por su parte, para Verdugo, Pfeffer, & Nogueira:

“(...) el reconocimiento al derecho a la vida aparece referido preferentemente al soporte bioldgico y
psiquico del hombre. Es asi como el derecho a la integridad fisica y psiquica de la persona fue aprobado
por via consecuencial: Si una persona es mutilada o torturada, ya sea fisica o psicolégicamente, se esta
atentando en contra de su vida.” (Verdugo, Pfeffer, & Nogueira, 2005, p. 198).

En conclusion, el derecho a la vida es un presupuesto ontoldgico que conlleva la continuidad de la humanidad;
tanto asi que mantener la vida es una condicién basica para una estabilidad social. Asi, pues, con el
reconocimiento de este derecho de orden superior lo que se busca, por un lado, es evitar que se prive de la vida
a un ser humanoy, por el otro, que no se cercene o se deteriore; es decir, que, pese a no privarse, se permita al
individuo llevar una vida digna (Ugarte, 2006).

lll. Una aproximacion multiple al aborto

Existen varios procedimientos para abortar, entre ellos los quirdrgicos o los métodos basados en medicamentos.
En este segundo supuesto, después de las 12 semanas después de la fecha ultima de menstruacion, el método
abortivo mas frecuente consiste en aplicar una dosis de 200mg de Mifepristone —antiprogestdageno— que se
adhiere a la progesterona para interrumpir el desarrollo embrionario. Luego, se administran distintas dosis de
miligramos de un medicamento equivalente a la prostaglandina —misoprostol o gemeprost— para que las
contracciones uterinas aumenten y sea expulsado el feto (Swahn & Bygdeman, 1988).

El presente articulo, como se enuncid en el apartado introductorio, se enmarca en el procedimiento basado en
el suministro de medicamentos para abortar; sin embargo, antes de llegar al escenario de prohibicidn de patentar
aquellos medicamentos que son utilizados para este fin, es preciso que llevemos a cabo una aproximacidn
multiple al aborto para comprender las tensiones filosdficas, sociales y juridicas que se encuentran detrds de él.
De las controversias alrededor del aborto, mayoritariamente se tienen dos posturas: la pro-vida —conservadora—
y la pro-decisidon —liberal—. La postura pro-vida lucha por salvaguardar el valor de la vida del feto; contrariamente,
para los que estan a favor de la pro-decisién la mujer tiene la facultad de decidir sobre el estado de su cuerpoy
la manera en que quiere seguir su proyecto de vida (Ortiz, 2009).

Siguiendo al autor antes citado, conviene sefialar que la linea conservadora, cuyo mds férreo partidario es el
Vaticano, se cierne en la idea de que la vida comienza desde el instante de la concepcidn; por tanto, con la sola
unién de un espermatozoide y un évulo se forma el ser humano y con él su derecho a la vida, de manera que
abortar no seria otra cosa que cometer homicidio.

Por otro lado, la postura liberal afirma que la mujer es portadora de un derecho de autonomia y libertad sobre
su propio cuerpo; entonces, el derecho a decidir sobre su propio cuerpo se entrelaza con otros derechos, a saber,
el derecho a la intimidad, a la integridad corporal y, por supuesto, a la libertad y a la igualdad. De ahi que, en
paises como China, Canada y Vietnam se permita la interrupcién voluntaria del embarazo en cualquier etapa de
gestacion y sin avocar a alguna razén para realizarla (Ortiz, 2009).

Sin embargo, la intencidon aqui no es debatir sobre cudl postura es la correcta e incorrecta; pero, por
conveniencia, el objeto de este trabajo se sustentara en la posicién conservadora; es decir, en la que considera
que la vida comienza desde la concepcién misma.

El aborto se ha desencadenado debido a la variedad de problematicas sociales y politicas. Segin Doblado et al.
(2010), algunos de los factores que podrian promoverlos son el hecho de haber nacido de una mujer adolescente,
también pertenecer a una familia monoparental o disfuncional, tener una desgastante relacién con los padres,
entre otros.
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Continuan los autores estimando que el deseo de superacidn, no estar en una relacién de pareja estable, no
tener suficiencia econdmica para educar a los hijos son criterios psicoldgicos que aumentan el riesgo de querer
abortar.

Para otros autores, como Cabezas-Garcia et al. (1998), el aborto inducido y el uso continuo de métodos
anticonceptivos son algunos de las causas de la disminucién de la fecundidad en el mundo. Es mas, el aborto es
la practica mds utilizada para terminar con embarazos no deseados y llevarla a cabo es una preocupacion para
salud publica mundial. Este postulado no resulta nuevo, pues en Cuba, desde la colonia, las mujeres esclavas
recurrian a este procedimiento. Ademas, Henshaw (1990) muestra que hay indicativos que establecen que los
abortos a nivel mundial pueden oscilar entre 36 y 60 millones al afio y que de ellos aproximadamente la mitad
son inducidos.

Para fijar las reales causas de propagacion del aborto voluntario se considera necesario abordar las condiciones
generales, particulares e individuales de cada escenario. Asi pues, se contempla que los aspectos econémicos y
de propiedad en una comunidad son relevantes para formar los valores sociales que encaminan la regulacién del
comportamiento humano. Entonces, la sexualidad y, por consiguiente, el pensamiento abortivo se relaciona
directamente con los preceptos politicos, juridicos y morales de una determinada sociedad (Martin & Reyes,
2003).

En Colombia, la penalizacion del aborto en todas las circunstancias comenzo a partir de 1936 (Gonzalez, 2005).
Esto cambid con la sentencia C-355 de 2006 cuando la Corte Constitucional, al centrarse en el debate propuesto
con el proyecto Litigio de Alto Impacto en Colombia: la Inconstitucionalidad del Aborto —LAICA-, declard
parcialmente inexequibles los tipos penales que castigaban el acto abortivo (Dalén, 2011).

En el ordenamiento juridico colombiano, el aborto como delito se encuentra consagrado en el Cédigo Penal. Pese
a ello, en la practica esto no ha supuesto una disminucién de su practica, que se ha mantenido en condiciones
de clandestinidad, ocasionando graves riesgos para las madres gestantes; cuestion que, a nuestro juicio, es la
gue representa el verdadero problema.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha orientado el debate estableciendo los supuestos en los que esta
practica se penaliza en Colombia. Ello, dando un paso mas alla del viejo debate que desde la religion y la moral
se propone sobre el respeto a la vida versus la decision de la madre, y que, tal como lo sostiene Bernate-Ochoa:

“Desde lo legislativo, encontramos una reglamentacion cadtica, que cuenta con tal cantidad de
vericuetos y defectos, que han arrojado a nuestro pais a una absoluta impunidad respecto de este delito,
por lo que resulta afortunada una propuesta de reforma, misma que, primero, permitiria poner a nuestro
pais a tono con lo que hoy en dia se establece en la mayoria de las legislaciones del planeta, y, segundo,
solucionaria el cadtico manejo que en nuestro pais se dispensa a este delito.” (2006, p.4).

Asi, la Corte Constitucional, en Sentencia C-647 de 2001, al referirse por primera vez a este tema, sostuvo que la
atenuacién punitiva de esta practica se produce en el supuesto de un embarazo no deseado, como resultado de
un delito de acceso carnal violento o una inseminacidn artificial o transferencia de ovulo fecundado no
consentidas por la madre.

Por esta razdn, en esta misma sentencia, la Corte Constitucional colombiana establecié que el nasciturus no porta
el derecho a la vida, sino un valor constitucionalmente relevante merecedor de proteccién. Ello implica que el
valor no puede ser superior a los derechos de la mujer en estado de gravidez y, entonces, seria arbitrario
penalizar el aborto en todas las circunstancias.

En Sentencia C-355 de 2006, reiterada por el Auto 360 de 2006, establece este alto Tribunal su despenalizacion
en los siguientes casos: “Cuando esté en riesgo la vida o la salud —discapacidad fisica o mental—- de la madre
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gestante; Por la inviabilidad de la vida del feto debido a una malformacidn; El embarazo sea producto de acceso
carnal violento —violacidon—, incesto o inseminacion artificial no consentida”.

La relevancia de esta sentencia, mas alla de establecer los tres supuestos para la realizacién de esta practica, al
reconocer el derecho a abortar, crea la opciéon “pero no obliga a ninguna mujer a optar por la interrupcion
voluntaria del embarazo, con lo cual se ratifican los derechos a la autonomia y la autodeterminaciéon
reproductiva” (Ministerio de Salud, 2010).

Por lo anterior, se hace necesario que las mujeres tengan informacién oportuna y cuenten con el apoyo de un
experto para que les planteé un panorama con varias opciones, pudiendo determinar si estdn amparadas en
alguno de los tres supuestos.

Indica Bernate-Ochoa (2006) que la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de abordar posteriormente
esta cuestion, dandole el alcance que actualmente tiene:

a) La violacién de una mujer con discapacidad que no puede expresar su voluntad (Cf. Corte
Constitucional, Sentencias T-636 de 2007 y T-988 de 2007);

b) Contemplando el supuesto de violacién acreditado mediante la denuncia penal, sin que se den
requisitos adicionales (Cf. Corte Constitucional, Sentencias T-171 de 2007 y T-946 de 2008);

c) Ampliando el derecho al aborto terapéutico a aquellos casos de salud mental, debidamente
certificada por un experto (Cf. Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2009);

d) Permitiendo la practica del aborto a menores de 14 afios que no contaren con el consentimiento
de sus padres (Cf. Corte Constitucional, Sentencia T-009 de 2009);

e) Y, por ultimo, elevandolo a la categoria de Derecho fundamental en los casos permitidos (Cf.
Corte Constitucional, Sentencia T-585 de 2010).

Adicional a lo anterior, tampoco debe dejarse a un lado la Sentencia C-055 de 2022 de la Corte Constitucional,
un fallo clave que representd recientemente un cambio significativo sobre el tratamiento juridico del derecho al
aborto, y un precedente a través del cual, las mujeres que, encontrandose en estado de embarazo, decidan
interrumpirlo voluntariamente, sin distincion del motivo, y durante las veinticuatro semanas de gestacion.

A pesar de la jurisprudencia proferida por este alto tribunal, la realidad no deja de ser desalentadora; pues pese
a su prohibicién en los supuestos no contemplados, los abortos clandestinos siguen siendo muy frecuentes. A
modo ilustrativo, para inicios de la década pasada en Colombia, segun cifras del Ministerio de Salud (2010), se
llegaron a practicar casi medio millén de abortos clandestinos al afio. Esta es una cifra que en la actualidad apenas
ha disminuido, con cifras alin mas preocupantes, pues en promedio al aio fallecen por lo menos setenta mujeres
por complicaciones médicas en medio de esta clandestinidad (Gonzalez Vélez et al, 2019).

Con todo, en cumplimiento de esta sentencia el Gobierno profirié en el afio 2023, a través del Ministerio de Salud
y Proteccidn Social, la Resolucién 051 de 2023, que recoge los lineamientos planteados por la jurisprudencia
constitucional en los citados fallos, para otorgarles a estas mujeres una cobertura integral de la interrupcién
voluntaria del embarazo, para que el procedimiento se realice de forma oportuna y segura, asi como en
condiciones equitativas.

Asi, pues, aunque el panorama tenga aun retos por resolver, el Derecho al aborto encuentra en la jurisprudencia
constitucional un norte en la tarea de superar las barreras que histdricamente han provenido de instituciones
juridicas y politicas arraigadas en un pensamiento conservador. Ello, sin omitir que aun debe recorrerse un largo
trayecto para superar el que es, quizas hasta ahora, el principal reto: una politica publica integral sobre derechos
sexuales y reproductivos, donde el Derecho al aborto se garantice plenamente.
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IV. El sistema de patentes y la patentabilidad de las invenciones

farmacéuticas

La patente es un mecanismo que promueve y protege la actividad inventiva del ser humano a través de un
conjunto de derechos sobre un producto o procedimiento. Los registros de la patente mas antigua datan del siglo
XV en Europa; sin embargo, antes de esto, se utilizaban otras maneras de dominio sobre los avances de las
técnicas y tecnologias que con el pasar de los afios cimentaron lo que hoy son los sistemas de patentes, cuyos
primeros modelos fueron los de Francia, Inglaterra y Estados Unidos (Gonzalez, 1999).

Dicho, en otros términos, la patente es "un privilegio exclusivo de que goza el inventor o descubridor, durante
un tiempo determinado, del uso o aprovechamiento de su invencién o descubrimiento que constituye para él un
derecho de propiedad” (Claro, 1946. p. 600).

Asuvez lainvencién como concepto es, para autores como Contreras (2015), la idea que crea un método técnico,
0 sea, se considera un aprendizaje basado en una metodologia para el uso de recursos de la naturaleza. Y aunque
en el dmbito internacional aun no se lleguen a consensos conceptuales sobre una definicion taxativa de
‘invencién’, algunos Estados han visto la necesidad de adoptar en sus legislaciones internas una definicion a fin
de regular la patentabilidad de las invenciones.

Para el caso de Colombia, si se revisa el contenido del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) y de la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina, nos
encontramos con que no existe una nocién expresa y conceptual del término, aunque si un sinnimero de
aproximaciones a lo largo de su articulado.

En este punto debe precisarse que, por el tipo de norma que es la citada Decisidon 486 de 2000, existe un principio
supranacional de aplicacion directa sobre el derecho interno de los Estados miembros de la Comunidad Andina,
por lo que esta es una norma cuya jerarquia le permite imponerse a cualquier disposicién legal que verse sobre
el mismo dmbito de aplicacidn, siendo esta la principal caracteristica del derecho supranacional.

La Decisidn 486 en su articulo 15, propone un alcance sobre aquello que no se considera invencion; en este
orden, se enuncia textualmente lo dispuesto en este precepto: a) los descubrimientos, las teorias cientificas y los
métodos matematicos; b) el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza, los procesos
biolégicos naturales, el material bioldgico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive, el
genoma o germoplasma de cualquier ser vivo natural;

Y continua el articulo con c) las obras literarias y artisticas o cualquier otra protegida por el derecho de autor; d)
los planes, reglas y métodos para el ejercicio de actividades intelectuales, juegos o actividades econdmico-
comerciales; e) los programas de ordenadores o el soporte ldgico, como tales y; f) las formas de presentar
informacion.

Es mas, el articulo 14 del mismo cuerpo normativo describe los requisitos para otorgar una patente; entonces,
segln estos requisitos podemos definir que una invencidn es patentable cuando es novedosa, tiene nivel
inventivo y es susceptible de aplicacion industrial.

Cuando se hace referencia a una invencién nueva o un modelo de utilidad, se hace alusidn a que con anterioridad
el prototipo, modelo o férmula que luego se presentara a través de las reivindicaciones, no hubiese sido puesto
a disposicion del publico; esto es, comunicado publicamente o publicado.

El nivel inventivo implica que la invencion debe ser un aporte al estado de la ciencia; esto es, que aquello
destinado a ser protegido con el registro de la patente efectivamente implique un beneficio, una mejora. Se hace
la aclaraciéon, no es indispensable que el nivel inventivo tenga una calidad superlativa o sea extraordinario,
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porque lo que se persigue indiscutiblemente es un resultado no obvio para el experto en la materia.

Y el tercer requisito, la aplicacidn industrial, se dirige a que la misma invencién pueda ser producida en una
industria; que funcione y que se pueda repetir; es decir, que se pueda también elaborar el invento a través de
modelos productivos-seriales y que todas las reproducciones lleguen al mismo resultado.

Como indican Bernhardt & Krasser (1986), bastara con que el objeto inventado pueda ser producible o que pueda
contribuir en la produccién de bienes y servicios para que cumpla con los estandares de patentabilidad, de
manera que una invencion no es algo indeterminado, es decir, debe concretarse y ser una solucion técnica.

Es pertinente decir que la patente otorga a su titular el poder de afirmar su derecho ante los demas, esto es, la
facultad para evitar que quienes no ostentan este derecho ejecuten sin su autorizacién actos de explotacién de
manera directa, indirecta o se beneficien del producto o procedimiento.

Con respecto al dmbito de los medicamentos como invenciones que son resultado de la actividad intelectual
humana, estos cuentan con la patente como un reconocimiento otorgado por el Estado que les permite explotar
de forma exclusiva, un nuevo farmaco o una mejora de uno ya existente (Vargas-Chaves, 2015). De hecho, uno
de los mas grandes inversores en investigacion, desarrollo e innovacion (1+D+i) es el sector farmacéutico.

El descubrimiento de un nuevo medicamento requiere de una elevada inversién econdmica y, en aras de
recuperar esos recursos econémicos, las empresas farmacéuticas acuden a la patente para garantizar el derecho
de exclusividad sobre su nueva creacién. Con todo, esto no es algo nuevo, ya que a finales del siglo XIX se
comienza, con animo de fomentar la investigacién, a madurar la idea favorable de patentar medicamentos en
pro de fortalecer la salud publica (Pons de Vall, 2008).

Al procedimiento de patentabilidad de un medicamento le sigue el procedimiento para la autorizacidon de su
comercializacién; por lo tanto, el lapso para que el medicamento pueda estar en el mercado es largo. La eficacia
y la seguridad del nuevo producto demoran al ser constatadas por las autoridades encargadas.

Algunos paises, dentro de sus regulaciones, someten a consideracién el otorgamiento de una patente a la
evaluacion de los datos de prueba aportados (Correa, 2006). El interesado que desea iniciar el tramite para
patentar un medicamento debe aportar informacién cientifica y técnica que describa la calidad e idoneidad del
producto (Flérez & Mondragén, 2013).

Para cerrar este apartado y, a manera ilustrativa, cabe mencionar que Estados Unidos ha sido uno de los pioneros
en este ambito, no sélo porque fue el primer pais en implementar un sistema para certificar la seguridad de los
medicamentos farmacéuticos en proceso de patentabilidad, seguido por Reino Unido y Alemania; sino, ademas,
porque cuenta con un sistema de incentivos en [+D+i que, acompasado con las patentes, le ha permitido situarse
en primera linea en este sector junto con Suiza o Japdn (Thomas, 1996; Ortun, 2004).

V. Las prohibiciones de patentabilidad

El articulo 20 de la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina establece aquellas invenciones que no son
susceptibles de ser patentadas. Esto refleja posiciones sociales e ideoldgicas que se marcaron en el momento de
suscribir la norma, aunque es de suma importancia, en todo caso, tener presente el contexto social, econdmico,
cultural e, incluso, ideoldgico en el que se evalla la patentabilidad de una invencién, mas alld de lo taxativamente
estipulado.

De manera puntual, la norma mencionada dispone que no se patentan las invenciones que a) menoscaben el
orden publico o la moral; b) afecten o amenacen la salud o la vida de las personas, animales, plantas vegetales y
al medio ambiente; c) sean animales, plantas y procedimientos, principalmente bioldgicos, para generar animales
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o plantas no bioldgicos o microbioldgicos; d) se constituyan como métodos operatorios, terapéuticos o de
diagndstico para el tratamiento de las personas o animales.

Por consiguiente, es relevante el hecho que la Decisién 486 excluye de la posibilidad de ser patentadas aquellas
creaciones con caracteristicas que puedan afectar la moral, el orden publico o la vida de los seres humanos,
animales o plantas; asi mismo, garantiza que los métodos terapéuticos o quirdrgicos que sean esenciales para
preservar la vida sean también excluidos.

Aqui también debe considerarse lo dispuesto por el articulo 75 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad
Andina que delimita las causales taxativas para declarar la nulidad absoluta de la patente otorgada sobre una
invencidn, al contemplar productos o procesos cuya patente ya concedida podria cancelarse a través de un acto
administrativo en los casos estipulados en la norma. En particular, nos interesa tener presente el apartado a)
respecto al objeto que no constituye una invencion en los términos ya analizados del articulo 15.

El proceso de nulidad implica que quien pretenda reivindicar este derecho ante terceros, pierda la titularidad;
por ejemplo, las patentes de armas quimicas que estaban en vigor hasta su prohibicién con la Convencién sobre
la Prohibicién del Desarrollo, Produccion, Almacenaje y Uso de Armas Quimicas y sobre su destruccion de 1993,
por representar una amenaza para la continuidad del género humano.

Asi, tanto en el caso de las prohibiciones de patentabilidad, como las causales sobrevinientes de nulidad, basadas
en todo caso en las prohibiciones, lo que se busca en realidad es salvaguardar otros intereses juridicos tutelados
de superior jerarquia como el derecho a la vida. No en vano, si un producto o proceso elaborado por la industria
farmacéutica ocasiona por defectos en su disefio la muerte de quienes lo consumen; entonces, al seguir el mismo
imperativo, no seria apto de ser patentado.

Es entendible que el derecho de patentes, por ser un derecho exclusivo y temporal sobre una invencion, le otorga
a quien es titular una ventaja econédmica frente a su competencia en el mercado. Aun asi, los limites al ejercicio
de este derecho deben seguir los postulados de la funcidn social y las limitaciones de la propiedad. Por esta
razén, no son patentables los medicamentos que atentan contra la vida de un ser humano.

VI. Discusion

El ser humano esta revestido de derechos que le aseguran una proteccidén y un bienestar durante su existencia.
Estos derechos le han sido reconocidos a través de distintos instrumentos nacionales e internacionales; tan asi,
que los derechos a la vida y a la salud se encuentran consagrados desde la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

Asi, los Estados tienen la obligacidon de promover el disfrute efectivo de estos derechos a través de sus sistemas
de salud. Es en este escenario donde los medicamentos juegan un rol clave al garantizar el derecho de acceso a
la salud (Vargas-Chaves, 2017; Figueredo De Pérez, & Vargas-Chaves, 2020). Pese a esto, no todos son utilizados
para salvaguardar la salud y la vida, como ocurre en el caso de los medicamentos usados para practicar el aborto.
De hecho, es alli justamente donde surge el siguiente interrogante ¢Deberian patentarse los medicamentos
farmacéuticos que ocasionan la muerte del feto?

Con el fin de dar respuesta a esta cuestidn, lo primero que debe resefiarse es que la propiedad intelectual se ha
convertido en un elemento vital para el desarrollo de la sociedad (David & Foray, 2003) al generarse un incentivo
muy importante para la [+D+i, como lo es el de la exclusividad. En segundo lugar, es preciso indicar que la
industria farmacéutica constituye una de las mas grandes industrias a nivel mundial, en gran parte gracias a dicha
exclusividad (Vargas-Chaves, 2018).

Es una industria que, por lo demas, ha contribuido a mejorar la expectativa de vida de la sociedad. Y es que, sin
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duda, el derecho a la libre empresa permitid que se haya levantado una industria que ha satisfecho con éxito
una demanda necesaria y, al mismo tiempo, ha obtenido un provecho econémico considerable. Sin embargo,
como empresarios que son, deben cerciorarse de que su actividad mercantil no colisione con el orden social, la
moral, las costumbres, ni afecte la vida y la tranquilidad de los seres humanos (Mata & Ortiz, 2003).

Asi, en este contexto, entre los limites impuestos a la libertad de empresa estan: la dignidad humana, la
proteccion al consumidor y del medio ambiente, los derechos de informacidn, negociacion colectiva y todos los
gue protegen al trabajador, el derecho a la vida, entre otros (Mercado, 2012).

Entonces, el derecho a la libre empresa no es un derecho absoluto, debe ceder a otros derechos de mayor
importancia como lo es el derecho a la vida y a la salud. Ciertamente, la industria farmacéutica debe regirse bajo
parametros que permitan la pervivencia de los seres humanos, siendo obligacién del Estado asegurar que los
actos de estas empresas se desarrollen sin afectar el bienestar de la sociedad.

En efecto, la libertad de empresa es un elemento propio de un entorno econémico y social en un Estado de
Derecho. Al reconocerse la libre empresa como un derecho, se reconoce a su titular la posibilidad de emprender
auténomamente el camino empresarial, bajo la proteccidn legal instituida en la colectividad (De los Cobos et al,
2005). De igual modo, la ‘libertad de empresa’ es entendida como:

“(...) aquella libertad que se le reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacién de actividades econdmicas para la produccién e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacién tipicas del mundo
econdmico contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia” (Correa 2009, p.65).

Para Irureta (2013), la libertad de empresa es una representacién de la autonomia personal, dentro de la cual se
emprende la consecucién de actos productivos, y que el Estado no puede limitar. Andlogamente, el empresario
cuenta con la proteccion de poderes de orientacidn, organizacion y orden, dado que es respaldado
normativamente por la misma libertad de empresa.

A saber, la regulacion juridica le brinda este derecho para que, ante la eventual insatisfaccién de una obligacion,
acuda a los organismos jurisdiccionales, pero no de forma absoluta, ya que debe haber compatibilidad con otro
conjunto de derechos, tal como se esta analizando en el caso de los derechos a la vida y a la salud.

De modo que, el autor citado es consciente de que ejercitar este derecho impone la necesidad de constituir una
amalgama sincronizada de diversas insuficiencias y derechos de indole social. Ciertamente, toda actividad
comercial estd gobernada por una regulacidon y control administrativo y juridico con el propdsito de evitar la
afeccidn a usuarios, consumidores y a personas en general.

De hecho, la libertad de empresa y su orden normativo comportan a una caracteristica: la capacidad brindada a
las personas para formar, mantener y dar por terminadas las actividades licitas de empresa. Cabe aqui sefialar
que la libertad econdmica no atribuye a los sujetos la posibilidad de constituir cualquier tipo de empresa, pero
si la de comenzar, mantener y terminar en libertad procesos empresariales dentro de las fronteras del orden
publico, las buenas costumbres y la moral (Gimeno, 1994).

Por ese motivo, es imperioso que las patentes sobre los medicamentos sean concedidas —y se mantengan
también en el tiempo— después de haber realizado una exhaustiva evaluacidn sobre las posibles consecuencias
y repercusiones que acarrearia el otorgamiento del derecho de exclusividad; que, en este caso, es la
materializacion del derecho a la propiedad privada y a la libre empresa.

En vista que el aborto atenta contra la vida del nasciturus, segun la postura que afirma que hay vida desde la
concepcidn, los medicamentos o los procedimientos utilizados para llevar a cabo esta practica podrian suscitar
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una controversia frente a su patentamiento y, por consiguiente, con el reconocimiento del alcance del derecho
a la libre empresa de los laboratorios farmacéuticos.

Ademas, se resalta el hecho de que el aborto inducido se ha convertido en un recurso para la estabilidad fisica y
psicoldgica de la mujer, pero no del no-nacido, cuya vida es el interés juridico tutelado superior; y no deberia,
por tanto, un Estado de Derecho que no reconoce el derecho de la madre a abortar, ceder ante el derecho que
tienen los laboratorios de producir medicamentos para inducir el aborto.

Ahora bien, en el caso de Colombia, tal como se estudid, el derecho a abortar estad contemplado en unas causales
especificas a partir de la jurisprudencia del alto tribunal constitucional. La relevancia del fallo, como se indicé,
estd en que mas alld de establecer los tres supuestos para la realizacién de esta practica, al reconocer el Derecho
a abortar, deja abierta la puerta a esta opcidn, ratificando los derechos a la autonomia y la autodeterminacion
reproductiva.

Claramente en este escenario constitucional, al permitirse el aborto, se permite también el derecho a la libre
empresa y a la propiedad privada sobre los medicamentos utilizados para tales efectos; esto es, se permite la
libertad econémica y, por ende, empresarial en el marco del derecho de la libertad tanto de la mujer gestante
como de los laboratorios desarrolladores de medicamentos para la practica del aborto.

Al igual que como se daria en el caso de las patentes sobre los medicamentos que se pudieren llegar a utilizar
para practicar la eutanasia, este es un matiz que deberia existir en la norma comunitaria andina, pues la puerta
gue se abre para que el examinador de patentes deniegue el registro de una patente que en su concepto ‘atente
contra la vida’ iria en contra de los estandares constitucionales vigentes.

Esta laguna juridica desconoce, también, el avance de la constitucionalizacién en el derecho privado; vy, en
especial, en la propiedad intelectual. Dicho lo anterior en otras palabras, gracias a que la constitucionalizacién
ha permitido la inclusidn de las tres excepciones en las que puede llevarse a cabo el aborto, lo dispuesto en la
Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina respecto a la prohibicion de patentar —sin distincién alguna—
aquellos productos o procesos, deberia actualizarse y ajustarse a los estandares constitucionales.

VII. Conclusiones

El derecho a la vida esta catalogado en el ordenamiento juridico colombiano como un derecho fundamental de
primer orden y, aunque los derechos a la libre empresa y a la propiedad no estdn inmersos en esta categoria,
son también amparados constitucionalmente; en el segundo caso también como un derecho fundamental. En
este sentido, el derecho que tiene el inventor/titular sobre un producto o procedimiento a través de la patente,
es la materializacion de ese derecho fundamental a la propiedad privada.

En efecto, las patentes otorgan a su titular el dominio sobre las técnicas y avances tecnoldgicos que le son
propios; por lo tanto, es el Estado, en cabeza de las autoridades competentes, el encargado de salvaguardar la
propiedad de las invenciones que coadyuvan al desarrollo econdmico y al bienestar mismo de sus ciudadanos.
No en vano gracias al desarrollo de nuevos medicamentos es que la calidad de vida de los pacientes y su
expectativa han aumentado.

Con todo, hay medicamentos que, ademas de mejorar las expectativas y la calidad de vida de los pacientes, son
utilizados para otros fines, como es el caso de los medicamentos para practicar la eutanasia o los medicamentos
abortivos. Para el caso de estudio de este articulo, su objetivo es dar por terminada la vida de los no-nacidos;
por consiguiente, es valido plantear un debate sobre si estos deben patentarse, al existir una prohibicién
consagrada en la Decisién 486 de 2000 de la Comunidad Andina.

Y es que el aborto es un fendmeno que ha planteado un intenso debate en el ordenamiento juridico colombiano.
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Respecto a las patentes sobre medicamentos utilizados para llevar a cabo esta prdctica, la confrontacidn se
produce entre diversos intereses juridicos tutelados por el Estado: entre los derechos a la vida, a la libertad de
empresay a la propiedad.

Desde una interpretacién extensiva, deberia acoplarse el alcance de la Decisidn 486 de 2000 de la Comunidad
Andina al estandar constitucional que por via jurisprudencial permite hoy en dia el aborto en Colombia, en los
tres casos delimitados por la Corte Constitucional. Desde un enfoque sistematico, nuestra éptica propone
reconocer que la constitucionalizacién de la propiedad intelectual es una realidad.

Si, por el contrario, se admitiera una interpretacién aferrada al texto de la norma comunitaria-andina, que
expresamente sefiala que no se pueden patentar las invenciones que atentan contra la vida, sin ningun matiz o
excepcion —tal como proponemos que se aborde en la norma—, es posible que en un futuro el examinador de
patentes se acoja a lo dispuesto por esta prohibicién y proceda con la denegacion del registro desconociendo,
por consiguiente, el estdndar constitucional vigente en la materia.

En ambos casos, y sea cual sea el enfoque que se adopte, serd labor del legislador entrar a regular este matiz en
particular, determinar las variables, consecuencias y resultados del proceso de patentamiento de aquellas
invenciones cuyo objeto, en principio prohibido por la norma comunitaria, sea permitido en el marco del contrato
social, tal como ocurre con los medicamentos que inducen el aborto.

Por supuesto, que esta vision no desconoce la primacia de la norma comunitaria-andina sobre el ordenamiento
interno, todo lo contrario, la refuerza al reconocer su prevalencia. Desde esta visidon se propone, en cambio, una
delimitacion de los supuestos para evitar que una decisién quede al arbitrio interpretativo y la subjetividad del

examinador.
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