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1. INTRODUCCION

El tema de los derechos de propiedad intelectud (DPl) se encuentra inmerso en
intensos debates y polémicas respecto a la conveniencia y la oportunidad de vincularlo con
los tratados de comercio. En diferentes foros naciondes e internaciondes’, se estén
discutiendo las transformaciones legdes e indituciondes provenientes de los acuerdos a
ser concretados, Yy los efectos que tendran en topicos tan relevantes como la competitividad
de las naciones, d desarrollo indudtrid, la sdud publica, la educacion, la seguridad
dimentaria y mas recientemente sobre @ ambiente. Con relacion a este Ultimo aspecto, y
debido d surgimiento de un marco legd internaciond contemplado en las disposiciones de
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) y en d Compromiso Internaciona sobre |os
Recursos Fitogenéticos, se ha ingdido en la exigencia de un conflicto entre ciertas
tendencias orientadas a fortdecimiento de los derechos de propiedad intelectud y los
objetivos de consavar, Uutilizar sodeniblemente la  biodiversdad y  didribuir
equitativamente |os beneficios derivados del uso de los recursos genéticos.

Asmiamo, € Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) ddfinié- desde sus
primeras reuniones- una mesa de negociacion sobre los derechos de propiedad intelectud,
Stuacion del todo previshle a la luz de su incluson en los acuerdos de comercio, como por
gemplo en & Acuerdo sobre los de Derechos de Propiedad Intelectud Relacionado con €
Comercio (ADPIC) de la Organizacion Mundid del Comercio (OMC) y en @ Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). No obstante, a diferencia de la coyuntura
especifica que roded las negociaciones de ambos nstrumentos de comercio, en € caso del
ALCA, las condderaciones relaivas d desarrollo sostenible y @ debate internaciond que
se ha producido en los Ultimos 5 afios, permiten andizar con mayor profundidad € vinculo
entre DPl y Ambiente.

! Jorge Cabrera Medaglia es abogado del Instituto Nacional de Biodiversidad y profesor de derecho ambiental
en el Sistema de Posgrado de la Universidad de Costa Rica; José Pablo Sdnchez Herndndez es abogado de la
Fundacion de la Universidad de Costa Rica para la Investigacion. Este documento ha sido preparado bajo el

Proyecto ALCA Sostenible, gjecutado por CIMPA de Chile, CINPE de Costa Ricay GETS de la Universidad
de Yale con apoyo de la Fundacion Ford. Los autores agradecen los comentarios de Eduardo Gitli y Carlos
Murillo.

2 Por ejemplo, el Consejo del Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el

Comercio ( ADPIC) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), € Conité de Comercio y Medio
Ambiente de dicha Organizacién, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica, la Organizacién Mundial parala
Propiedad Industrial ( OMPI), entre otros.



En este orden de ideas, y como parte del concepto de Agenda Positiva acufiado por
la UNCTAD, es necesario plantearse cuales son las relaciones entre los derechos de
propiedad intdlectud y ambiente, y cudes deberian ser las metas principdes de las
negociaciones en esta materia a tomase en cuenta por los paises de América Latiinay €
Caribe (ALC) de carad ALCA. Sin embargo, cabe advertir que € presente documento no
pretende congtituirse en un texto sobre los derechos de propiedad inteectud per se ni
andizar las implicaciones para los paises dd Area de fortalecer los derechos de propiedad
intlectud en las diferentes @&eas que se mencionardn. Por @ contrario, este trabgo
pretende andizar las vinculaciones existentes entre los derechos de propiedad intelectud y
la consecucion de objetivos ambientdes, sn estudiar los impactos de este fortadecimiento y
modiificacion en otras reas ditintas a las sefid adas®

2. MARCO CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los derechos de propiedad intelectuad estén intrinsecamente relacionados con la
naturdeza humana, puesto que los mismos se refieren a la proteccion que le brinda la
sociedad, por medio de la figura dd Estado y a través de normas legdes, a las expresiones
cregtivas 0 invenciones de los individuos que conviven con otros en una comunidad
determinada.

El Estado, a través de las normas juridicas brinda una proteccion para reprimir
reproducciones no autorizadas, u otorga un derecho exclusvo de uso de las expresiones
cregtivas 0 invenciones (creaciones de carécter intelectud) en favor dd  autor o inventor de
lasmismas por un plazo determinado.

Por lo tanto, se puede concluir que los derechos de propiedad intelectud son
aqudlos que confiere € Edado a favor de titular de una expreson creativa o invencion
para su disfrute en un plazo determinado.

2. 1. DIVISION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los Derechos de Propiedad Intdlectua® se dividen en tres grandes grupos:
Derechos de Autor y Derechos Conexos, Derechos de Propiedad Industrid y Derechos Sui
Generis.

2.1.1. Los Derechos de Autor, son aguellos que confiere d Estado d titular de una
expresion credtiva del arte, donde lo que se protege es la forma de expresar las ideas y no
las mismas per se. Por lo generd, estos derechos se refieren a las expresiones de los
ecritores, los compositores y los artistas. Sin embargo, por cambios tecnoldgicos recientes,
se han incorporado a éstos los programas informaticos y las bases de datos por establecerse

% Por ejemplo, un andlisis més amplio de las implicaciones del Acuerdo ADPIC para los paises en desarrollo
se puede encontrar en UNCTAD (1996), el cual estudia las consecuencias de este acuerdo para los paises en
desarrollo en las diferentes teméticas que el mismo regula ( patentes, derechos de autor y conexos, marcas,
indicaciones geogréficas, secretos industriales y comerciales, circuitos integrados, practicas anticompetitivas,
disefios industriales, observanciay cumplimiento de los derechos, disposiciones transitorias, entre otras).

* En este apartado se utilizaran los términos de propiedad intelectual y derechos de propiedad intelectual
como si fueran sinbnimos, por no ser éste un articulo netamente juridico.



una anaogia con los libros y las enciclopedias. Por su parte, los Derechos Conexos se
refieren a los derechos conferidos a los gecutantes de los Derechos de Autor que puedan
ser interpretados, por €emplo: la manera que interpreta un violinisa una cancidn
determinada.

2.1.2. Los Derechos de Propiedad Industrial se dividen en: Patentes, Signos
Didtintivos, Dibujos y Moddos Industrides, Informacion no divulgada, Denominaciones
de Origen y Obtenciones Vegetaes.

2.1.2.1. Las Patentes son derechos que le confiere d Estado d titular de una invencidn que
sea novedosa, que cuente con dtura inventiva, que tenga aplicacion industrid y que pueda
s descrita detdladamente de manera que permita su reproducibilidad. El requisto de la
novedad consste en que la invencion no sea conocida en ninguna parte de mundo con
anterioridad a la solicitud de la paente, pero, en dgunas legidaciones como la
costarricense permite una divulgacion previa ddl titular®, siempre y cuando no se exceda del
plazo de un afio.

La dtura inventiva por su pate, se refiere a la no obviedad de la invencion para
cudquier individuo versado en la técnica, por lo que debe darse un aporte  sgnificativo a lo
exigente con anterioridad. Como tercer requisito, se encuentra la gplicacion industrid o
utilidad, de ahi que toda invencidn tiene que poder ser utilizada para solucionar problemas
précticos de la sociedad. Por Gltimo, toda invencion patentable debe ser descrita a td grado
de detale que pueda ser reproducida por expertos, con € fin de que una vez que se venza d
plazo de proteccion la sociedad pueda utilizar lainvencion de unamaneralibre,

2.1.2.2. Los Sgnos Distintivos se identifican por lo generd con la marcas de fabrica y
comercio, asi como con las frases de propaganda (ogans) y los nombres comercides
(trade names). Se definen de manera generd como cudquier combinacion de letras o
disefios que permitan distinguir un producto o un servicio de un titular de los de otro.

2.1.2.2.3. Los Dibujos 0 Modelos Industriales comprenden los aspectos exteriores de los
productos, por gemplo las lineas, los colores o forma de un automévil, que son susceptibles
de proteccion S son novedosos y originaes.

2.1.2.2.4. La Informacion No Diwvulgada (Trade Secrets) son aguellos secretos que le
brindan a una persona 0 compafiia determinada una ventga sobre sus competidores, los
cudes s quieren mantener fuera del conocimiento publico (Erbisch y Veésguez, 1998),
como d plan edtratégico de expanson de una compahia determinada. Siendo la Unica labor
del Estado reprimir de una manera fuerte y efectiva a aguellos sujetos que violen este tipo
de derecho de propiedad intelectual.

2.1.2.2. 5. Las Denominaciones de Origen son didintivos que Srven paa identificar un
producto originaio de una region o locdidad, que debe poseer ciertos tipos de
caracteristicas determinadas por factores geograficos 0 humanos de dicha localidad. Estos

® Unicay exclusivamente por parte del titular.



solamente podran ser utilizadas por los productores de la Zona y bgo los requerimientos
gue solicite la Autoridad correspondiente (Sanchez, 1999).

2.1.2.2.6. Las Obtenciones Vegetales (Plant Variety Protection) conssten en la proteccion
de nuevas variedades que sean digtintas a las cominmente conocidas, homogéness, estables
y novedosas respecto a su comercidizacion y que posean una denominacion propia

2.1.3. Los Derechos Sui Generis son aquellos que comparten tanto caracteristicas de los
derechos de propiedad industrial como de los derechos de autor, por 1o que seria impreciso
encasllarlos en cudquiera de estas dos clasficaciones. Se puede decir de aguna manera
gue son hibridos. Ejemplos de este tipo de derechos son los Trazados de Circuitos
Electrénicosy los Conocimientos Tradicionales.

22. TERRITORIALIDAD DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

La territorididad se refiere a la limitacion de los derechos de propiedad intelectud a
los paises, territorios 0 regiones donde se les ha otorgado dicho reconocimiento. Por
gemplo una patente “puede explotarse libremente en agudlos territorios en los cudes no
exige la paente’ (De Las Careras, 1989), siendo prohibida su explotacion Unicamente
donde s encuentre regidrada. Esto claramente condituye un limite a la globdizacion,
debido a que por medio de este principio los Estados dd mundo, en pleno uso de sus
facultades soberanas, podran establecer los limites y requisitos para proteger los derechos
de propiedad intelectud, de acuerdo a sus redidades econdmicas, socides, ambientaes y
culturdes.

2.3.TEMPORALIDAD DE LOSDERECHOSDE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los derechos de propiedad intdectud tienen una limitacion en d tiempo. De ahi,
que s= puede decir que € Estado lo que confiere es un monopolio tempord para su
explotacion o excluson. Pasado ese plazo, cudquier derecho de propiedad intelectua
pasara a formar parte del dominio publico. La temporaidad de los derechos de propiedad
intelectual obedece a razones socides, pues parte dd supuesto de que los conocimientos
gue srvieron de base para la creacion o invencion fueron proporcionados por la sociedad d
autor o inventor, y por ende éste debe retribuirle tal gporte a su comunidad como una
contribucion d desarrollo tecnoldgico, cientifico, y econdmico globd (Hernandez y
Jménez, 2000).

3. DE LA NACIONALIZACION A LA INTERNACIONALIZACION DE LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La proteccion de los derechos de propiedad intelectual nacié como un derecho
neciond. Las primeras manifestaciones de proteccion d resultedo de la creecion intelectud
humana datan dd afio 300 ac. cuando se llegaron a otorgar derechos exclusvos a los
cocineros que preparaban platillos peculiares y de gran calidad (Solleiro, 1997).

® Los cuales van a ser tratados con detenimiento méas adel ante.



La Comunidad Internaciona emprendid la tarea de legidar, tanto en materia de
derechos de autor, como en € ambito de la propiedad industrid, en aras de una amplia
proteccion de los derechos de propiedad intelectud y de armonizacion de las normas
nacionaes, como es d caso del Convenio de Berna de 1886 y @ Convenio de Paris de 1883
y més tarde acuerdos como & Convenio de Roma, las diferentes actas de modificacion del
Convenio de Paris, € Arreglo de Lishoa, € Convenio de Washington y @ Convenio para la
Proteccion de Obtenciones Vegetaes, entre otros’.

Los acuerdos internaciondes a los que se hizo referencia anteriormente, tenian los
sguientes problemas segun la Optica de los paises industridizados — 0 sus  corporaciones-:
a no s encontraban dotados de mecanismos que obligaran d cumplimiento de sus
digposciones, y b) los paises en desarollo tenian un gran peso en las decisones
concernientes a los mismos (Casado y Begofia, 1989), por o que debian buscar un nuevo
foro donde pudieran imponer sus condiciones y obtener una mayor ventga de sus
creaciones intelectuaes.

Utilizando las debilidades de los tratados de la OMPI y la UPQV, los paises
desarollados, como Esados Unidos manifestaron que en virtud de la inadecuada
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, sus industrias tenian pérdidas cercanas
a los 50,000 millones de ddlares anudmente, ademas de exigtir una competencia dedeal por
parte de economias emergentes, como las del sudeste asidtico (Casado y Begofia, 1997).

A pesar de los esfuerzos de los paises desarrollados por lograr un acuerdo o mas
pronto posible, no se observé humo blanco hasta la conclusiéon de las negociaciones de la
Ronda Uruguay, cuando se firmé € Acuerdo de Marrakesh, de 1994, con la adopcion del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con €
Comercio (ADPIC o TRIPs por sus siglasen inglés) y lacreacion dela OMC.

Ege acuerdo internaciond lo que pretende es amonizar las normas nacionaes
sobre derechos de propiedad intdlectua y establecer medidas de coercitividad efectivas,
para desetimular € comercio de mercancias fddficadas y € pirateo de tecnologias
protegidas.

El ADPIC edablece, por lo tanto, normas minimas para la proteccion de los
derechos de propiedad intelectua; asi como d establecimiento de mecanismos para llevar a
cabo |os derechos conferidos.

Ege acuerdo, d igud que los otros sobre comercio internaciona de la OMC, debe
satisfacer los principios del Trato de la Nacion més Favorecida (NMF), y € principio de
Trato Naciond, € cud prohibe la discriminacion entre los productos de los digtintos paises
respecto alos nacionales.

" Todos administrados en la actualidad por la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de
las Naciones Unidas, salvo €l de Obtenciones Vegetales, el cual se encuentra administrado por la Union
Mundial parala Proteccién de Obtenciones Vegetales (UPOV, por sus siglas en francés)



Los periodos de transicior® dd ADPIC imponian a los paises signatarios del
Acuerdo, una armonizacion de sus leyes y reglamentos a 1o contenido en @ mismo, segin
su cladficacion. Para los paises desarrollados un afio, hasta & 1° de enero de 1996, los
paises en desarrollo cinco afios, hasta @ 1° de enero del 2000, las economias en transicion
cinco afios, hasta @ 1° de enero del 2000 y los paises menos adelantados once afios, hasta €
1° de enero del 2006.

Con base en los plazos de ADPIC, los paises latinoamericanos han tenido que
guda sus legidaciones naciondes para poder cumplir con @ compromiso adquirido. Por
gemplo: Argentina modificO su Ley de Paentes de Invencidn y Modeos de Utilidad en
1996 y cred una Ley de Confidencididad. Brasil promulgd una ley nueva sobre derechos de
autor en 1998, una Ley de Propiedad Industrid en 1996 y un decreto sobre licencias
obligatorias en 1996.. Y asi, casi todos los paises de la Regior?.

En d ambito internacional existen otros tratados relacionados con los derechos de
propiedad intdectud que no se circunscriben a la administracion de la Organizacion
Mundid de la Propiedad Intelectud (OMPI), ni a la Organizacion Mundid dd Comercio,
tadl y como es € caso dd Tratado Internacionad para la Proteccion de Obtenciones
Vegetdes,, Ede acuerdo es adminidrado por la UPOV vy tiene como fin dtimo la
proteccion de la obtencion de las nuevas variedades vegetdes por pate de los
fitomgoradores (sea tanto mediante fitomgoramiento tradiciond o0 mediante
biotecnologia), sempre y cuando cumplan con los requistos basicos planteados
anteriormente. El grado de proteccion de dicho tratado dependera directamente del acta que
se haya escogido para adherirse. Existen dos actas. la de 1978, a la cud tenian acceso los
paises hasta € primero de enero de 1996 y € Acta de 1991, la cud fortalece més que su
predecesora los derechos de propiedad intelectua de los meoradores de variedades
vegetdes. Se pueden destacar cuaro diferencias fundamentaes entre dichas actas E
ambito de proteccion, la duracion de la proteccion, d Privilegio de Agricultor y la
Excepcién del Mg orador (Cosbey, 2001).

4. LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU RELACION CON EL
COMERCIO

Los Derechos de Propiedad Intdlectuad indudablemente se encuentran en una
edrecha relacion con & comercio. Por otro lado, estudiosos del tema como Robert
Sherwood manifiestan que la propiedad intelectud desempefia un papd postivo en €
desarrollo econdmico, hecho que se hace cada vez més evidente conforme los economistas
reconocen € vaor econdmico intrinseco del conocimiento (Sherwood, 1989). Lo cud es
cierto en  mundo actua, donde los intangibles de una empresa, como lo pueden ser
marcas, secretos indudtridles y moddos indudriaes, han adquirido un vaor mucho méas
dto que los bienes tangibles, como edificios, vehiculos y mobiliario. Verbigracia Coca —

8 Articulos 65 y 66 del Acuerdo.

9 Ver lista de leyes en materia de propiedad intelectual de los paises de América en la siguiente direccién de
internet: www.sice.oas.org/int_prop/ipnale.asp




Cola De &hi, que los detentadores de estos intangibles tan vaiosos sean los mas
interesados en la proteccion de los derechos ke propiedad intelectud, para poder obtener los
mayores beneficios de sus productos y asi resarcirse de los cuantiosos costos de
investigacion y desarrollo, en aras de la consecucion de nuevos y meores productos.

En este sentido se puede observar |o gpuntado por Biswgit y Niranjan, respecto a
gue los derechos de propiedad Intelectua expresados en los ADPIC afectan € comercio en
generd, ya que definen en forma critica € comercio entre Norte y Sur, a favor del Norte, d
mantenerse una gran brecha tecnolOgica, sendo éta su posicion més ventgosa (Biswgit y
Niranjan, 1997).

5. NEGOCIACIONES EN MATERIA DE DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL A NIVEL HEMISFERICO

Actudmente a nivd hemidé&ico s edtan llevando a cabo las negociaciones para
lograr @ Area de Libre Comercio de la Américas (ALCA). Sin embargo, para poder
comprender mgor e fendbmeno de las negociaciones actudes seria prudente andizar
répidamente € caso del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (TLCAN), para asi
determinar como se encuentran tres de los socios comercides mas influyentes dd area y
hasta donde podrian llegar Sn comprometer sus intereses nacionales.

5.1. TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE NORTEAMERICA

El TLCAN contempla en su Capitulo XXVII, las regulaciones concernientes a los
derechos de propiedad intelectual que regirdn € comercio entre los Estados Unidos de
Norteamérica, Canadd y los Estados Unidos Mexicanos, tocando aspectos tan primigenios
como la naturaleza y ambitos de las obligaciones de las Partes, hasta la coercitividad en la
aplicacion de los derechos de propiedad intelectud.

El TLCAN indica que todas las partes suscriptoras de dicho tratado deberdn aplicar
efectivamente como minimo, para la debida proteccion de los derechos de propiedad
intdlectud, las normas sugtancides contenidas en la Convencion de Ginebra para la
Proteccion de Productores de Fonogramas, la Convencion de Berna para la Proteccion de
Obras Artigticas y Literarias, la Convencion de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Indudrid y la Convencidén Internacional para la Proteccion de Nuevas Variedades de
Plantas (UPOV), en sus actas de 1978 6 1991, para no obligar a los paises que estuvieran
adheridos a la de 1978 a acogerse a acta més reciente, debido a notables diferencias. Como
se puede observar, los paises miembros de TLCAN optaron de una vez por € Sistema de
UPQV vy no seria de extrafiar que pretendieran que € resto de los paises de area, que aln no
se han incorporado a é'°, lo acojan mediante un tratado de libre comercio, & cud puede
tener menos resstencia que la dfiliacion individuad.

En lo que respecta a derechos de autor, marcas, indicaciones geogréficas, trazados
de circuitos electronicos y secretos comercides € ADPIC recoge en los puntos dgidos 1o

10 por |a accion conjunta de grupos opositores a la proteccion de las obtenciones vegetales, tal y como se
explicamas adelante en el presente articulo.
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dispuesto en d TLCAN, motivo por € cua desarollalos no tendria sentido. Como
gemplo se puede indicar la adopcion del articulo 6 bis de Convenio de Paris donde se
establece la proteccion de las marcas notoriamente conocidas.

En € &mbito de las patentes, se puede observar que se protegen tanto
procedimientos como productos, de especia trascendencia para € area farmacéutica y de
agroquimicos, Stuacion que se recoge también en d ADPIC, posicion que segin o
expuesto en € apartado del ALCA pretenden reforzar alin mas |os estadounidenses.

Ya = pefilan en ese Tratado las limitaciones sobre la conceson de licencias
obligatorias y las causdes de revocatoria de patentes, estableciendo un mandato para las
licencias consgtente en que las partes van a asegurar que las mismas no deberan  afectar
irrazonablemente la norma explotacion de la patente y tampoco irrazonablemente
perjudicaran los intereses legitimos dd titular, tomando en cuenta los de la colectividad. En
relacion con las causdes de revocatoria de las patentes, éstas se reducen a dos. cuando
exidan causas suficientes para  no otorgamiento de la patente y cuando la aplicacion de
una medida compulsoria no resuelvala fdta de explotacion de una patente.

Con base en lo anterior, es muy probable pensar que estos tres paises vayan a
impulsar medidas inclinadas a una mayor proteccion de los derechos de propiedad
intelectua en € ALCA, debido a que su legidaciones nacionaes yalas contienen.

5.2. EL ACUERDO DE LIBRE COMERCIO DE LASAMERICAS

El ALCA, trata @ tdpico de los derechos de propiedad intdlectua, bajo la directriz
de la Declaracion Minigteria de San José de abril de 1998, queindica:

“Reducir las distorsiones del comercio hemisférico y promover y asegurar una
adecuada y efectiva proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Se debera de
tomar en cuenta los avances tecnol gicos’ .

Estados Unidos, mediante su Delegacion de Negociacion Comercid en materia de
Derechos de Propiedad Intelectual para € ALCA, es @ Unico pais que ha externado una
posicion concreta, en la cud pretenden que € resto de los paises dd Hemisferio adapten su
legidacion, pues manifestaron que su propuesta es un  complemento y una adicién a lo que
anteriormente se habian comprometido los miembros de la OMC e virtud dd ADPIC, en
las &eas de derechos de autor, patentes, secretos comercides, marcas, indicaciones
geogréficas y coercitividad de las leyes de propiedad inteectud, aduciendo que €elos ya
han cumplido con todas las dispos ciones que proponen.

Por su pate € Gobierno de Canadd, en materia de DPl para d ALCA, ha
externado la recomendacion 27 en la respuesta a reporte dd Comité de Asuntos
Internacionales y Comercio Internaciona denominado “ The Free Trade Area of Americas:
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Towards a Hemisferic Agreement in the Canadian Interest” ', la cud es solo una
declaracion de negociacion; sin embargo, hasta la fecha no ha externado ninguna propuesta
detallada.

Pareciera que a los paises dd Sur no les genera ninguna ganancia ir més dla de
ADPIC, razon por la cud en virtud de lo aprendido en d pasado deberian mantenerse en
una linea muy cercana a lo dispuesto en dicho acuerdo internaciond, € que para d Profesor
Jagdish Bhagwati y otros colegas, redistribuyd € ingreso de los paises en vias de desarrollo
a los paises desarrollados, no pudiendo decirse que ha avanzado € bienestar mundia
(Bhagwati y otros, 1999). [no se ha justificado absolutamente nada y parece un planteo
descolgado dela realidad]

6. EL VINCULO ENTRE LOSDPI Y EL AMBIENTE: CONFLICTO O SINERGIA.

El debate en torno a tema de la propiedad intelectual ha sido intenso y parte de
consideraciones mucho mas amplias rdativas d papd de estos derechos en la difuson de
las innovaciones y @ conocimiento, como agentes importantes para € desarrollo de los
paises, especidmente agqudlos de Ilamado Tercer Mundo. En gran medida las discusiones
giran en torno a las consecuencias que € fortaecimiento de los DP pueden tener sobre la
posibilidades de desarrollarse mediante € uso de tecnologia, € acceso a indrumentos
basicos para la educacion ( bases de datos, software, entre otros) y para la saud (v.g.
medicamentos). No es de extraflar que a la vinculacion del tema con las agendas de
comercio ( en forma reciente) y de desarrollo ( desde mediados de los 60) se le agregue
ahora un nuevo eemento de importancia: d ambientd.

Previo d andids de los vinculos exigentes es importante mencionar agunas
palabras sobre d CBD y & Compromiso Internaciona Sobre los Recursos Fitogenéticos.

6.1. EL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA.

La riqueza biolégica de los paises tropicaes como los ubicados en la region y las
posibilidades de utilizacion de los recursos genéticos, biogquimicos y dd  conocimiento
tradicional asociado, congtituyen hoy por hoy una redlidad incontestable. Los avances en
las técnicas de exploracion de organismos y las posbilidades de las “nuevas
biotecnologias’ han abierto las puertas a una consideracion diferente del valor “oculto” de
nuestros recursos y conocimientos tradicionales. Cada vez es més frecuente escuchar sobre
e interés de las empresass agroquimicas, de semillas y farmacéuticas en redizar
prospecciones en nuedtra riqueza naturdes y en la utilizacion dd conocimiento tradiciond
como guia para sus invedtigaciones. Sin embargo, por las digposiciones legaes que luego
comentaremos, existe la obligacion de que este acceso a NUESEros recursos y conocimientos
cumpla con varios requisitos:

a) La obtencion de consentimiento fundado previo dd Estado y demés titulares del

1 Esta recomendacién 27 puede ser encontrada en la siguiente direccién de internet: www.dtait-
maeci .gc.caltna-nac/FTAAreport-full-e.asp
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conocimiento o de recurso bioldgico, genético y bioquimico ( conocido por sus Sglas
en inglés como PIC).

b) La negociacion de la digtribucion de beneficios derivados ddl acceso a la biodiversidad
y € conocimiento tradicional asociado, por medio de un acuerdo o contrato que
contemple los “términos mutuamente acordados’ en que € acceso se celebra

¢) La conservacion de la biodiversdad y la creacion de capacidades nacionales para dar
valor agregado a los recursos naturales propios de cada pais.

No se trata Unicamente de controlar € acceso a los recursos bioldgicos, genéticos y
bioquimicos. También como pate de estos marcos regulatorios debe protegerse €
conocimiento, innovaciones y précticas de las comunidades locades y pueblos indigenas,
especialmente las exigentes en dgunos paises de la zona. De eda forma, d Convenio
sobre la Diversdad Bioldgica, gprobado en la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro en
1992, ha venido atratar de cambiar el estado de las cosas™.

Este Acuerdo internaciona resfirma la soberania de los Estados sobre sus recursos
naturdes (art. 3). Dicha soberania conlleva la poshilidad de regular € acceso a esos
recursos y € conocimiento asociado, sujetando € mismo a lo que disponga la legidacion
naciond y a una digribucion justa y equitativa de los beneficios entre los diversos actores
(ats. 15, 16 y 19). Asmismo, los objetivos dd convenio estan congituidos por la
conservacion de la diversdad biologica, la utilizacion sogtenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los
recursos genéticos, mediante entre otras cosas, un acceso adecuado a €sos recursos y una
tranferencia agpropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los
derechos sobre esos recursos y  a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion
apropiada.

6.2. EL COMPROMISO INTERNACIONAL SOBRE LOS RECURSOS
FITOGENETICOSDE LA FAOQ.

El Compromiso Internaciona sobre los Recursos Fitogenéticos fue adoptado por la
Comison de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO) en 1983. EI Compromiso Internaciona declaraba de libre acceso y Patrimonio
Comuin de la Humanidad a los recursos genéticos vegetdes. Sin embargo, este instrumento
consideraba bgo la misma categoria a las lineas de dite y las variedades mgoradas, estas
Ultimas protegidas mediante derechos de propiedad intdlectua. En razon dd potencid
conflicto de agunas legidaciones, fundamentamente de paises desarrollados, un tota de
ocho naciones registraron sus reservas d mismo. A la vez, ciertos paises en desarrollo
comenzaron a cuedionar € paradigma dd libre acceso y la ausencia de distribucion de
beneficios derivados ddl uso de sus recursos fitogenéticos. Ello dio pie a la negociacion y
gprobacion de dlarificaciones del acance dd Compromiso por parte de la FAO. La
Resolucion 4-89 ( denominada “ la Interpretacion Acordada’) establecid que los derechos
de obtencién Vegetal establecidos por la UPOV no eran ncompatibles con € Compromiso

12 bebemos sefialar que Estados Unidos atin no haratificado el Convenio, pese a haberlo firmado en 1993.
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y ademas dispuso que los Edados deberian de imponer Unicamente las restricciones
minimas para d libre intercambio de materides, con € fin de cumplir con sus obligaciones
neciondes e internaciondes. Esta Resolucion reconocié la enorme contribucion de los
agricultores de todas las regiones a la conservacion y & desarrollo de los recursos
genéticos. Findmente la Interpretacion Acordada aclaré que € término “libre acceso” no
ggnifica libre de coso y que los beneficios bgo € Compromiso son parte de un sstema
reciproco. El mismo afio y como contrgpate a reconocimiento de los derechos de
obtencidn vegetad, se adopta la Resolucion 589 ( sobre Derechos de los Agricultores). Se
afirma que “ en la higoria de la humanidad innumerables generaciones de agricultores han
conservado, mejorado y hecho digponibles los recursos fitogenéticos, sn que se haya
reconocido su contribucion”. Se ariba ad concepto de los derechos dd agricultor
definiéndolos como los “derechos que surgen de la contribucion pasada, presente y futura
de generaciones de agricultores en la consarvacion, megoramiento y disponibilidad de los
recursos geneticos vegetales’. Taes derechos eran atribuidos a la comunidad internacional,
(Trustee) para las generaciones presentes y futuras de agricultores, con d fin de asegurar
beneficios paralos mismos.

Por otra parte, pese a los nuevos enfoques , € concepto de Patrimonio Comun de la
Humanidad continuaba vigente. Por lo anterior, en 1991 la Resolucion 3-91 de la
Conferencia de la FAO reconocié que € concepto de Patrimonio Comun de la Humanidad
s encuentra sujeto a los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
fitogenéticos. Desde entonces en @ seno de la FAO la Comision de Recursos Genéticos ha
venido revisando @ Compromiso, € cua se espera quede findmente renegociado € afio
entrante.

7. PRINCIPALES PUNTOS DE CONEXION DE LA TEMATICA DPI Y AMBIENTE.

El Convenio sobre la Diversdad Biologica ha reafirmado los derechos soberanos de
los paises sobre sus recursos naturales, soberania que poseia un fuerte arraigo y aceptacion
en @ derecho internaciona. A la vez establece como uno de sus objetivos la ditribucidn
jusa y equitativa de beneficios resultantes del uso de los recursos bioldgicos, genéticos y
bioguimicos. Ninguno de estos aspectos son considerados por € Sistema de Propiedad
Intelectud. En este orden de idess no han fdtado quienes vean entre d dgtema de
propiedad intelectua (especidmente por sus extensones a la materia vivd) y € CDB un
conflicto. S los derechos de propiedad intelectua sobre materid bioldgico representan una
contradiccion con € derecho soberano de cada Estado sobre los recursos genéticos, y en
generd S la extensdn de la proteccion por patentes y derechos de obtencion vegetd d
materia biologico se oponen a los objetivos del Convenio, es un tema de un ato contenido
emociond y politico. Algunas organizaciones de carécter no gubernamenta ( GRAIN,
GAIA, entre otros) han venido insstiendo en & conflicto entre € Acuerdo de los ADPIC y
los objetivos dd Convenio, lo cud ha sdo secundado por naciones como la India y otros
paises en desarrollo, especidmente de Africa.

Para comprender con mayor profundidad las implicaciones del debate pasamos a
indicar algunos de |os puntos que se han mencionado como parte de esta discusion.
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a)DPI y descubrimientos/ invenciones. Como ha sido ampliamente aceptado los DPI
confieren derechos a excluir a terceros del uso de las invenciones que sean nuevas, posean
un nive inventivo y tengan golicacion  indudrid. Ello excluye los descubrimientos. Los
recursos genéticos y biolégicos en su estado natural no son protegibles por medio de DPI y
por ende hablar de la privatizacion de la biodiversdad mediante la extengon de sstema de
patentes a la materia viva es, en principio, inexacto. Sin embargo, las moddidades e
interpretacion que las patentes en @ @ea de la biotecnologia han ido adquiriendo en
naciones desarrolladas, especidmente en Estados Unidos, cuestionan seriamente los limites
entre las invenciones y los descubrimientos. Por gemplo, un materid biolégico que ha sdo
modificado, una secuencia genética natura dterada, cumple con los requerimientos basicos
de la proteccion por patentes y no afecta los derechos soberanos sobre € materid natural
origind (cfr Mugabe y otro, 1999, Leseer 1991). No obstante tratdndose de sustancias vivas
no modificadas, la Stuacidn no es tan clara. Las proteccion de genes y microorganismos no
modificados es posble, por gemplo, en Estados Unidos y en la Unidén Europea en la
medida en que sean aidados de su ambiente, su exigencia no haya ddo previamente
conocida y se determine cud es su utilidad. Con edta interpretacion ded término invencion,
la linea entre la misma y € descubrimiento se adelgaza y los reclamos de gpropiacion de
materia existente en la naturaeza cobran mayor fuerza.

b) Soberania sobre los recursos genéticos. Por otra parte, en tanto la soberania de
los Edados que menciona € Convenio sobre la Diversdad Biologica se refiera a los
recursos genéticos (e incluso bioquimicos), los derechos de propiedad intelectua 4
golicarse a las modificaciones que cumplan con los requisitos basicos de proteccion, no
afectan los derechos sobre la materia viva no modificada Pero, ¢qué sucede s las
definiciones de soberania amplian & concepto  hasta abarcar productos sintetizados o
derivados ( gemplo € Régimen Comun de Acceso dd Pacto Andino), y por lo tanto sujetos
de derechos de propiedad intelectual? Podria presentarse un conflicto derivado de la
extensgon del concepto de soberania més dla de los recursos genéticos (art 2 del Convenio)
( Meyer, 1999). Probablemente una clara digtincion entre aquellos derivados, taes como
recursos biogquimicos, sujetos d régimen de aceso y los que consisten en productos finaes
0 dntetizados, fuera dd ambito de aplicacion del marco legal dd acceso, requiera ser
efectuada (Gloyka, 1998).

c)Proteccion de microorganismos. Adicionamente, la obligacion de proteger los
microorganismos puede resultar conflictiva debido a la ausencia de indicaciones sobre €
concepto de microorganismos, de manera que en ciertas naciones una amplia interpretacion
permite proteger materia subcdular tales como genes, secuencias genéticas y plasmidos
(cfr Mugabe y otros, 1999, Leskien y otro 1997, y Correa, 1999). Sin embargo, los paises
en forma compatible con d ADPIC pueden decidir, por gemplo, solo proteger
microorganismos modificados (solucion de la ley braslefia de propiedad industrid),
interpretar en forma redringida € concepto (excluyendo genes y secuencias genéticas),
limitar d ambito de la patente a un uso especifico dd mismo ( Mugabey otro, 1999).

d) Efectos sobre usos tradicionales. Cabe, ademas, citar la preocupacion de quienes
condgderan que en aquellos casos en los cudes las patentes cubran un componente activo
de una planta especifica utilizada tradiciondmente por comunidades locdes o indigenas, d
efecto de la proteccion por la patente podria restringir las posibilidades de los pueblos de
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exportar la planta como ta d pais que la protga, ain S s rediza para un uso medicina
diferente 0 incluso para un uso no relacionado. Este tdpico cobra especid relevancia ante
las denuncias de que € sitema de patentes congtituye un mecanismo de gopropiacion de
conocimiento tradiciond y de recursos genéticos Sn una justa y equitativa digtribucion de
beneficios, e incluso sn & consentimiento fundamentado previo de éstos y dd Estado de
donde provienen los recursos. Esto precisamente es lo que ha ddo denunciado como
biopirateria sobre recursos y conocimientos como & caso del neem, la clircuma, la quinoa,
e frijol mexicano, y la planta de ayahuasca. ( Véase GRAIN 2000 y Dutfiddd 2000 para
andlizar estos casos).

e)Patentes funcionales. Las patentes denominadas funcionaes por cubrir todas las
formas posbles de resolver un problema (Correa 1999), han traido consigo problemas para
e desarrollo de la investigacion agricola y por ende para uno de los fines para los cudes €
gdema de DPl eda disefiado: fomentar la innovacion ( Barton 1997b). Por gemplo, la
empresa belga Plant Genetic Systems se hizo titular de una patente estadounidense sobre
todas las plantas transgénicas que contengan Bt. Mycogen, se hizo beneficiaria de una
patente sobre la introduccion de cudquier gen insecticida en cuaquier planta ( GRAIN,
2000). En definitiva, este tipo de reinvidicaciones estan funcionado para establecer cotos de
caza, més que para fomentar la innovacion. ( GRAIN, 2000). Ante estos efectos no deseados
de los DPI se han propuesto diversas soluciones y se ha llamado la atencion sobre la forma
como estos derechos afectan la competencia ( Primo Bragay otros, 1999).

f) Cuestionamiento de los efectos de los DPI sobre practicas tradicional es de reuso
e intercambio de semillas. Por gemplo, d articulo 10 de CDB especificamente e refiere a
la necesidad de promover las précticas consuetudinarias de uso de los recursos biologicos,
una de las cudes es la de guardar semillas para su reuso y eventuamente la venta. Cuando
no ha sdo poshle proteger esta practica por medios técnicos (como en € caso de los
hibridos que s bien pueden ser reutilizados pierden su vigor), se ha buscado su limitacion
por medio juridicos, fundamentamente mediante la proteccidén por la via de las patentes,
derechos de obtencion vegetd e incluso contratos (sobre estos Ultimos ver Hamilton, 1994).
Td proteccion implica la imposhilidad de reutilizar 1a semilla de la variedad. Edta préctica
tradiciond es condderada por dgunos impresindible para la consarvacion de la
biodiversdad y de los propios agricultores y por ende su restriccion por las vias indicadas
debe s viga como una violacion a aticulo 10 inciso ¢ ded CDB y en generd a los
objetivos dd Convenio (Leskien y Hitner 1997). Incluso las llamadas tecnologias de
redriccion genética ( GURTS por su dglas en inglés) que conllevan la edterilizacion de la
semilla, han sSdo objetos de criticas y se ha solicitado una moratoria en su liberacion d
campo. Por gemplo,  gobierno de laIndia prohibio su utilizacion.

g) DPI y erosion genética. Una de las preocupaciones constantes para quienes se
relacionan con d meoramiento genético, la produccion agricola y la seguridad aimentaria,
ha sdo la consarvacion de recursos genéticos vegetales y animaes como reserva para la
creacion de nuevas variedades, semillas y cultivos. Los recursos fitogendticos se han
conceptualizado como esencides para d desarollo agricola, para incrementar la
produccion, diviar la pobreza y promover € crecimiento econémico ( Cooper y 0tros1994).
Por ende, la pérdida de estos recursos, es decir € fendbmeno de la erosién genética ha sido
denunciada como una amenaza para la seguridad dimentaria misma Recientes tendencias



16

en materia de proteccion de plantas y animaes mediante € sSsema de patentes y de
derechos de obtencion vegeta cuestionan & papd de los mismos en la pérdida de
diversdad genética. Ello ocurriria en tanto variedades modernas y homogéneas (recuérdese
gue uno de los requisitos para obtener la proteccion de las variedades vegetdes consste en
su homogeneidad y  edabilided) d ser utilizadas masvamente por los campesnos y
agricultores, desplazan a las variedades locdes (mucho més diversas) y producen la
dependencia de una estrecha base genética (Cooper y otros, 1994). Esta dependencia y
homogeneidad conlleva un riesgo importante para los cultivos, debido a la susceptibilided
de los mismos d atague de plagas y enfermedades, sSituacion que en € pasado ha generado
consecuencias desastrosss.

Sin duda la erosén genética condituye una amenaza importante para la produccion
agropecuaria. Pero es dificil atribuirla a los requisitos existentes para otorgar DPI porque ta
asociacion no ha sido demostrada. Las causas de la pérdida de la diversdad genética 'y las
amenazas a la diversdad agricola en generd, son variadas y complgas, y resulta dificil
poder aidar € comportamiento de un factor tan especifico como € gpuntado y tradadarlo a
una consecuencia generd.

h) DPI y &l aumento en el uso de quimicos de sintesis. Este topico resulta vinculado
con lo expuesto anteriormente, en tanto las variedades modenas desarrolladas, y
especidmente adgunas biotecnologicas, dependen edtrechamente ddl uso de agroquimicos
(fertilizantes, plaguicidas y otros) para obtener mayores rendimientos. Sn embargo, aln
aceptando los efectos nocivos de los quimicos sobre @ ambiente resulta dificil atribuirlos a
la exigencia de los DPI. Tratdndose de variedades biotecnoldgicas debe redizarse un
precision adiciond. La gran mayoria de estas variedades (mas de un 70 por ciento, James
2000), han sdo modificados con genes que les permiten resgtencia a los ingredientes
activos de agroquimicos, como en e caso de la soya resstente d glifosato de Monsanto. De
eda manera, s vinculan la compra dd herbicida y la adquiscion de la semilla Las
aseveraciones sobre la reduccion o incremento en la gplicacion de quimicos debido a las
variedades transgénicas resgtentes a los mismos, son mixtas. Algunos estudios mencionan
un aumento en la cantidad de aplicaciones, mientras que otros sefidan, ta y como lo
promocionan sus inventores, que se han producido reducciones importantes. Debemos
sefidar que otras  variedades transgénicas han sido disefiadas para producir resistencia a las
plagas, de forma que ellas generan su propia toxina.

I) DPI y sus relaciones con la transferencia de tecnologia, la inversiéon extranjera y
la Investigacion y € Desarrollo. El debate en torno a la transferencia de tecnologia hacia
los paises en desarrollo por parte de las naciones indudtridizadas proviene desde mucho
aras y ha condituido una continua demanda en los foros internaciondes, especidmente en
la Organizacion de Naciones Unidas. Se supone que la existencia de los mismos crea un
ambiente favorable para la innovacion, debido a que sn la garantia de que los resultados
obtenidos seran apropiados por € inventor, no se contaria con incentivos para invertir en
investigacion y desarrollo.  Igudmente, se dega que contar con un marco apropiado sobre
DPl resulta imprescindible para que las empresas transfieran tecnologia (protegiendose la
copid) o redicen inversén extranjera directa. En todo caso, se supone que la inversién
extranjera directa (como uno de los medios para trandferir tecnologia) y d licenciamiento,
condtituyen canaes para permitir la utilizacion de tecnol ogias ambienta mente sanas.
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Por otra parte, se cuestiona en qué medida los DPI por & contrario obstaculizan, d
encarecer € acceso a dichas tecnologias, incrementan los precios de productos importantes
como |los medicamentos y/o impiden € desarrollo de una industria de genéricos

No obgante, la reacion entre € nived de DPI, la invesén extranjera, la
trandferencia de tecnologia, y € gasto en Investigacion y Desarrollo, no ha sido probada
(Informe dd Banco Mundid citado por Crucible Group, 2000). Lo mismo afirman estudios
como € redlizado por UNCTAD en 1996, que sostiene que existe poca prueba sobre la
correlacion entre los DPI, b transferencia de Tecnologia y la Inversién Extranjera, debido a
que para definir la misma participan muchos otros factores. En teoria DPI fuertes deberian
promover una mayor inverson en | & D, pero exige limitada evidencia empirica, alin en
los paises industridizados, sobre como € fortadecimiento de la proteccion por medio de
DPI conlleva un aumento en la inverson en 1& D, debido en parte a las dificultades para
Separar y establecer una relacion de causdlidad entre ambos aspectos (World Bank, 1999).
Sin embargo, parece cdao que los paises que redizan una mayor inversén en | & D
demandan una mayor proteccion ( Tansey, 1999).

La forma como los DPI favorecen o dificultan la trandferencia de tecnologia es
igudmente dificil de predecir. S los cogtos de | & D en @ campo biotecnoldgico resultan
tan devados, entonces las inversones solo pueden recuperarse mediante la proteccion por
medio de los DPI, puesto que en muchos de los casos, la copia resulta sencilla 'y barata con
relacion a los enormes gastos que permitieron su puesta en € mercado. Esta tecnologia solo
seratrasmitida s existen medio legaes para evitar su copia.

JDPI vy distribucion de beneficios. Como se ha mencionado los sstemas de DPI no
han consderado € tema de la distribucion de beneficios derivados del uso de conocimiento
tradicional o de recursos biolégicos que sean incorporados o utilizados por las innovaciones
resultantes. Se trata de dos enfoques diferentes, antes que contradictorios. En todo caso elo
no precluye la pregunta sobre la posibilidad de usar los DPI para proteger la biodiversdad.
Puede hacerse en tanto los derechos de propiedad intelectua creen vaor para la misma, d
permitir € uso de recursos genéticos y bioquimicos como materia prima de la investigacion
biotecnol 6gica

Se ha dicho asi que “es importante comprender que los derechos de propiedad
intelectua generan vaor porque proveen un mercado protegido para los productos que son
generados por la biodiversdad. Los farmacelticos, cosméticos y smilares indirectamente
crean valor por la incorporacion de la materia prima de la biodiversdad” (Lesser, 1998).
Sin embargo, los derechos de propiedad intelectua no congtituyen un mecanismo gpropiado
para reclamar ese vaor. No obstante, S estos derechos son acompariados de acuerdos de
digribucion de beneficios pertinentes entre los participantes, agunos consderan que los
DPI tiene un impacto positivo en esta ditribucion (Cabrera 1997 ).

De cudquier forma, uno de los mecanismos citados como un posble uso de
ssema de DPl para asegurar la didribucion de beneficios consse en € Illamado
certificado de origen (cfr Tobin, 1997). Mediante este mecanismo toda solicitud de un
derecho de propiedad intelectud o de comerciaizacion de un producto, deberia indicar €
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origen de materid genético adquirido, € consentimiento previo del pais y la digtribucion
de beneficios, so pena de que no se conceda € respectivo derecho o autorizacion,
impidiendo lallamada biopirateria

K)Acceso, transferencia de materiales y derechos de propiedad. Ante las crecientes
posibilidades de obtener derechos de propiedad basados en € uso de materides bioldgicos,
exige una importante tendencia a intercambiarlos mediante acuerdos de transferencia que
determinen los derechos del proveedor en € caso de mgoramientos protegidos (a participar
en beneficios, entre otros) y los derechos del receptor a solicitar proteccion, obtener
beneficios econdmicos y en generd a trandferirlos a terceros. Ello puede traer consigo
redricciones en d intercambio de materides imprescindibles para la seguridad dimentaria
y € desarollo de nuevas variedades debido a la creencia en d vdor dd germoplasma
entregado (sea caracterizado, evaluado 0 no) versus la apropiabilidad de los resultados de la
investigacion (una nueva variedad, entre otros).

Asmismo, los inditutos de investigacion se encuentran cada vez mas ante 1o que e
ha llamado un “pedigree de derechos de propiedad intelectud” (Pistorius y Van Wijk,
1999) que implica que para llevar d mercado sus resultados de investigacion (un objetivo
buscado con mayor interés en la actuaidad), deben enfrentarse con una marafia de derechos
preexigentes (aun s dlos no estdn reconocidos en @ pais respectivo, la posbilidad de
exportar a mercados donde la invencion s resulta tutelada debe tenerse presente) como
derechos de obtencidn, patentes, procesos de transformacidn, promotores, marcadores de
seleccion, entre otros, todos dlos protegidos, incluso por diferentes empresas (en ocasiones
exidiendo litigios para determinar quien es e duefio de los mismos

)Sstema sui generis. El aticulo 27.3.b dd ADPIC menciona la opcion de proteger
las variedades vegetdes por medio de un Sstema sui generis efectivo. Las Unicas
darificaciones para ta esgquema lo condituyen precisamente la referencia a la caracterigtica
de especid o paticular de sstema y por otra parte la necesdad de que d mismo sea
efectivo. Pocos andiss se han redlizado sobre los requisitos de este mecanismo sui generis
alaluz del acuerdo ADPIC.

Td dstema sui generis, puede gpatarse  de los requerimientos de la Union Para la
Proteccion de las Nuevas Variedades de Plantas (UPOV) en cuadquiera de sus Actas de
1978 o 1991 e incluir disposiciones adiciondes sobre proteccion de los derechos dd
agricultor, es decir, sobre las variedades tradicionaes (landraces),

La podcion de los paises miembros dd Grupo de América Laina y d Caibe
(GRULAC) presentada ante la Asamblea Generd de la Organizacion Mundid de la
Propiedad Intelectud ( OMPI), resulta representativa de la forma como los paises de la
region condderan la relacion entre € conocimiento tradiciond, los recursos genéticos y la
propiedad intelectud. Es de esperar que exidta interés en incluir € tema de la proteccion de
conocimiento tradiciona (y probablemente entonces del desarrollo de Sstemas sui generis)
en lamesade negociacionesdel ALCA.

m) DPI y farmacéuticos. Aungue ha despertado mucho menos atencion por parte de
los grupos ambientalistas, la patentabilidad de los productos farmacéuticos, desde @ punto
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de vida de la sdlud publica merece sr andizada. Precisamente en @ caso de la industria
farmacéutica, como en @ caso de la biotecnologia y @ software, debido a la facilidad de la
copia y los dtos gastos en investigacion y desarrollo, la propiedad intdlectud adquiere una
enorme relevancia

A pesar de lo anterior, entidades como la Organizacion Mundia de la Sdud, han
indgtido en la inconveniencia de traar a las medicinas esencides como sSmples mercancias
por consderar que @ acceso a las mismas condtituye un derecho humano  (WHO, 2000).
De esta forma, han sugerido que se tomen las medidas necesarias para  promover su acceso,
entre dlas, la promocion de la competencia, informacion sobre precios, promocion de los
genéricos, reducciones impostivas, autorizacion de importaciones paraelas, precios
diferenciados y hacer uso de las sdvaguardas del Acuerdo ADPIC sobre salud publica
Diferentes estudios han demostrado como la existencia de DPI incrementa los precios,
produce mayores pagos por regdias y se facilitan una mayor penetracion por parte de
firmas extranjeras. (WHO 2000 y UNCTAD 1996).

Sn embargo, exisen importantes disposiciones que los paises pueden implementar
para compatibilizar los intereses de los duefios de patentes con las necesidades del acceso a
medicamentos que pueden ser analizadas durante las negociaciones relativas alos DPI:

- Mantener, hasta donde sea posble, la flexibilidad de los motivos para otorgar
licencias obligatorias, aunque se requiera precisr € procedimiento y condiciones para
otorgarlas.

- Las importaciones pardelas, es decir la poshilidad de que se importen los
medicamentos, desde un mercado de un tercer pais, en € cud fueron legitimamente
introducidas por € titular de la paente 0 su representante, condituye otro eemento de
enorme interés. EIl ADPIC remite para € tratamiento de edte tema a las legidaciones
naciondes. La utilizacion de este mecanismo resulta paticulamente relevante cuando se
trata de diferencias importantes de precios entre & mercado locd y otros mercados.

- Las excepciones a los derechos otorgados a titular son de particular importancia. Adi,
la llamada excepcion Bolar permite a los creadores de genéricos comenzar a producir
informacion para las pruebas antes de que expire la paente, de forma que se pueda
presentar la solicitud de registro ante las autoridades de la forma més rgpida posible una
vez vencida la patente. Esta digposicion presente en la Ley Canadiense de Patentes, fue
consderada compatible con € Acuerdo ADPIC por un reciente Pand de la OMC, sn
necesidad de otorgar ninguna compensacion adicional a titular de la patente como ocurre
en Estados Unidos.

- Estandares de patentabilidad. Los paises de ALC deberian tener especiad cuidado con
rdacion a los edandares de paentabilidad para farmacéuticos. Por gemplo, s bien €
ADPIC define los mismos, no especifica los criterios para su gplicacion por pate las
autoridades. En agunos paises dlo ha conducido a problemas tales como, la patentabilidad
de nuevos usos, |0 que permite que usos novedosos de un producto  conocido sean
patentados, bajo unaficcion legal de novedad (Correa, 2000).
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- Proteccion de los datos de prueba. EI ADPIC exige que se protgan los datos
suminidrados para obtener las autorizeciones relaivas a la seguridad, entre otros, de
medicamento ( 0 agroquimico). Ello a condicién que se trate de nuevas entidades quimicas
y dempre que conlleven un efuerzo condderable para su desarrollo. No se trata de
proteger la innovacion, debido a que los datos se obtienen de la aplicacion de protocolos
conocidos, sino de tutdar d esfuerzo redizado. Algunos paises, noteblemente Estados
Unidos, han ampliado la proteccion otorgada a los datos de prueba, mediante la proteccion
de la exclusvidad de los misnos edableciendo un periodo durante d cud los
desarrolladores resultan los Unicos que estén facultados para utilizarlos. El tratamiento de
los secretos comercides durante las negociaciones deberia permitir a las autoridedes  usar
la informacion para determinar S un segundo producto es smilar d primero ( €lo mediante
bioequivalencia u otros requisitos) y basarse en las informacion suministrada por la primera
compafiia, para conceder tal gprobacion, sin exigir la presentacion de datos propios a la
segunda empresa.
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8. RECOMENDACIONES PARA CERRAR LA BRECHA ENTRE LOS REGIMENES
DE DPI Y LA CONSERVACION DEL AMBIENTE.

Después de la firma del Acuerdo ADPIC, se han congtatado dificultades por parte
de los diferentes paises para lograr € cumplimiento de los requisitos “minimos’ que les
impuso dicho cuerpo normativo, donde hasta la fecha en agunos casos solo s han
cumplido en d papd (exisiendo una entera inoperatividad de la leyes locales) o bien no se
ha gprobado legidacion aguna, a pesar de las poshbles sanciones comercides que se les
pueden aplicar.

Por lo tanto, es nuestro criterio recomendar a los diferentes paises de la zona del
ALCA que no vayan mas ala de ADPIC, ya que en nuchos de los casos [o que lo que s
lograria es ampliar ain més la brecha entre Norte y Sur 'y generar procesos para los que
aln no estan preparados en un &ea tan delicada como la ambienta. Es necesario considerar
los siguientes eementos como parte ck los objetivos de negociacion del tema de propiedad
inteectud y ambiente:

1 Las obligaciones exigtentes en € marco del Acuerdo ADPIC de la OMC vy las
revisones que de mismo se encuentran en curso, condituyen un proceso mucho
més amplio y comprensvo y por tanto en la medida de lo posible, los paises de la
region deberian concentrar su esfuerzos negociadores en dicho Foro. Ello implica
gue en téminos de las oportunidades y riesgos reldivos a la creacion de nuevos
edandares, posblemente son mayores los segundos que los primeros. El Acuerdo
ADPIC s0lo fija minimos y debido a su ambigliedad permite a las partes un  margen
apropiado de maniobra para adaptar estos esténdares a las redidades de cada pais.
Las negociaciones de ALCA, probablemente tenderian a reducir estos espacios y
posibilidades y a la vez ofrecerian solamente unas cuantas provisiones de provecho
para América Latina y d Caribe, como por gemplo, mayor proteccion de las
indicaciones geogréficas y las denominaciones de origen, reconocimiento de los
conocimientos  tradiciondes 'y los recursos genéticos. Estas ganancias  serian
pequefias versus las concesiones que se tendrian que dar, por gemplo en € plano de

|as patentes.

2. Sin embargo, debido a que es probable que en & marco de ALCA sea recesario
abordar € tema, conviene tomar en condderacion una serie de dementos
importantes:

- Uno de los topicos de mayor interés para la region, consste en la proteccion
de los conocimientos tradiciondes, € folklore y € acceso a los recursos
genéticos y bioquimicos. En este orden de ideas, la negociacion de estos temas
en € marco dd ALCA debe tomar en consderacion las disposiciones y procesos
gque se redizan en otros foros, tdes como: d Convenio sobre la Diversdad
Biolégica y d Grupo de Trabgo sobre € Articulo 8 inciso J y Disposiciones
Conexas, € Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos,
epecidmente lo referente a los derechos dd agricultor; € Convenio 169 de la
Organizacion Internaciond del Trabgjo sobre Poblaciones Indigenas en Estados
Independientes, entre otros. Es necesario condderar todos estas agendas
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exigdentes para asegurar la coherencia y condstencia entre las conversaciones
dd ALCA vy los desarrollos presentes en los foros anteriormente citados. El
acceso y la didribucion de beneficios y la proteccion del  conocimiento
tradiciona, deberian formar parte de la agenda de negociacion. No obstante, dlo
debe sopesarse de cara a la posibilidad de otorgar concesiones en otras aress,
sobre todo s se considera los ietornos econdmicos reales que se encuentran en
juego en @ caso de la bioprospeccion, los cuaes han demostrado a la fecha ser
modestos.

- Debe insgirse en la necesidad de establecer objetivos de politica publica
relacionados con la sdud, la seguridad dimentaria y € desarollo indudtrid. El
tema de la promocion de la tranferencia de tecnologia, ain sin resolverse en €
marco de los acuerdos comercides y ambientales, no debe ser olvidado. A pesar
de que en cierta medida estos objetivos resultan dificiles de cumplir y quedan
muchas veces en la letra de las disposiciones de los acuerdos, devienen
importantes d momento de interpretar los dcances de las obligaciones y los
derechos que € propio acuerdo confiere, especidmente cuando se trata de
pandles de Solucion de Controversias. Edta transferencia es ademas requerida
por diversos Convenios Ambientales.

- El ADPIC, permite un importante margen de maniobra en aguellas &ea en las
cudes es ambiguo, remite a la legidacion naciond o guarda slencio. Deben
aprovecharse las mismas para que reflgen los intereses de los paises del Area o
que a menos sea la legidacion locd la encargada de definirlos. Td es d caso
por gemplo, @ la ausencia de definicion de invencion/descubrimiento™®, b) la
remison a cada reglamentacion naciond de los motivos para otorgar licencias
obligatorias, ¢) la poghilidad generd de limitar los derechos de inventor,
dgempre y cuando no s decten “los intereses legitimos de titula”, d) la
potetad de determinar d “agotamiento” de los derechos, especiamente
importantes tratdndose de invenciones relatives a la materia viva, €) la ausencia
de determinacion de temas claves y por ende las poshilidades de redizarlas a
nived nacionad, como “microorganismos’, “procesos esencidmente biologicos’
y la patentabilided de “materid genético humano”, entre otros.

- La patentabilidad de materid bioldgico debe ser cuidadosamente andizada. Méas
gue necesariamente negarla, deben precisarse los limites y condiciones de la
misna El ADPIC pemite un amplio margen, tan solo condicionado por la
necesdad de proteger los microorganismos, los procedimientos microbiol dgicos
y de otorgar proteccion a las plantasivariedades vegetales, mediante un sistema
sui generis, patentes o una combinacion de ambos. El Acuerdo brinda a cada
pais la poshilidad de condderar sus redidades econdmicas, socides,
industriales y éticas, de cara a proteger o no por patentes-con las consecuencias
dd caso- las plantas y variedades vegetdes, establecer un sstema sui generis
para tutdar las variedades de conformidad con sus prioridades, determinar €

13 Estos conceptos no estan desarrollados en ADPIC, |o que permite que cada pai's pueda establ ecer su propia
interpretacion.
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agotamiento de y las excepciones a ( investigacion, entre otros) los derechos que
sean goropiados tratandose de materia viva, como también  definir las
condiciones para proteger 0 no genes, cdlulas, etc.

El ADPIC no obliga a ratificar otros acuerdos importantes en esta materia como
la Convencién de la UPOV o € Tratado de Budapest sobre Depdsito de
Microorganismos, dgjando a los miembros con € poder de decidir S se adhieren
0O No a estos segln su conveniencia. Este grado de libertad, directamente
vinculado con la poshilidad de edipular un dsema sui generis para las
variedades de plantas, debe mantenerse.

La definicion dd término microorganismo no debe cubrir, céulas, lineas
celulares 0 ADN obtenido de animales superiores, incluido € ser humano.

Debe mantenerse la poshilidad de edtablecer dstemas sui generis (véase
gpartado 2.1) relacionados con la proteccion de variedades de plantas, de manera
gue = permita asegurar la implementacion del articulo 8 inciso J dd CBD y
gque s tomen en condderacion las preocupaciones éicas y ambientaes
relacionadas con los DPI sobre formas de vida. En caso de que se cdifique a
ede sstema sui generis como “efectivo” (cdificacion de zona gris de ADPIC
para un Sstema que “operd’), debe remitirse a la legidacion naciond. Los
impactos de los derechos sobre la biodiversdad deben contemplarse,
especidmente la necesdad de guardar semillas por parte de los pequefios
agricultores. En cudquier caso, la proteccion otorgada debe resguardar €
derecho de los agricultores a reutilizar e intercambiar sus semillas en aras de
sdvaguardar la seguridad dimentaria y la compstitividad de los mismos, sn
perjuicio de que la legidacion naciond establezca diferencias entes  digtintos
tipos de agricultores y sectores de la agricultura.

Asmismo debe prestarse aencidn a las  consecuencias negdivas que la
extensdn de las patentes a materid vivo han traido consgo. En especid merece
destacarse la practica verificada por Estados Unidos en patentes y derechos de
obtencion sobre recursos biologicos utilizados por  comunidades tradicionales,
as como las amplias relvindicaciones en materia de biotecnologia que conllevan
restricciones a la invedtigacion y entre otras cosas dfectan la innovacion. Para
elo pueden ensayarse varias dternativas tales como requerir que la novedad de
las invenciones pueda ser cuestionada sin necesdad de que existan documentos
exritos, o0 exigir € denominado certificado de origen que ya hemos mencionado
(aplicable d patentamiento). También deben ser explotados mecanismos para
facilitar la revocatoria 0 nulidad de las paentes o derechos de obtencion
otorgados sobre précticas tradicionales o recursos bioldgicos preexistentes, con
e fin de evitar la denominada biopirateria y de esta manera no dfectar las
industrias locdes que hacen uso de recursos biolGgicos y conocimientos
tradiciondes. El caso dd ayahuasca y dd frijol mexicano, ya explicados,
resultan sntoméaticos de larelevancia de andizar este asunto con sumo cuidado.



24

- Debe echarse mano a las opciones de proteccion de las indudtrias locales que
brindan, por gemplo, las denominaciones de origen e indicaciones geogréficas,
otorgdndoles la tutela que reciben los vinos y otros bebidas en € derecho
internacional. Extender la proteccion resulta particularmente necesario tomando
en cong deracion la existencia de desarrollos local es importantes en la region.

- Debe condderarse la exigencia del certificado de origen como mecanismo para
garantizar que s ha cumplido con la legidacion neciond rddiva a las
condiciones y requistos para acceder y utilizar recursos genédlicos 'y
conocimiento tradicional asociado

- Se tiene que promover en los niveles nacionaes, la adopcion de politicas de
competencia claras, incluyendo, por gemplo, definiciones domégticas sobre
“nivel inventivo”, “novedad absoluta’ o la “carga de la pruebd’ tratandose de
degaciones de violacion . El Sisema de DPI debe evitar la llamada biopirateria
y condituirse en un verdadero fomento a la innovecion. Esta temdica debe
vincularse con @ Grupo de Negociacion sobre Paliticas de Competencia.

- En d é&ea de los famacéuticos, de especid interés para € desarrollo sogtenible,
deben consderarse los elementos antes descritos, tales como mantener la excepcion
Bolar (véase gpartado 6.2) para € desarrollo de productos genéricos, permitir € uso
de la informacion suministrada para la autorizacion de nuevas entidades quimicas a
efectos de fadilitar la fabricacion de genéricos, permitir las importaciones pardelas
de medicamentos y no limitar medidas para la proteccion de la sdud debido a
consgderaciones de marces. Este sector, de gran importancia en aencién a los
objetivos de sdud publica, debe ser tratado con € mayor cuidado dados sus
impactos sobre la sociedad en su conjunto.
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