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Resumen

Tal como lo ha reconocido un niimero creciente de gobier-
nos, académicos, actores de la sociedad civil e inclusive una
Comision del Gobierno del Reino Unido, niveles mas altos
de proteccion de los derechos de propiedad intelectual en un
régimen cada vez mas global, podrian tener un efecto adver-
so en los intereses de los paises en desarrollo en areas como
la agricultura, la educacion, la seguridad alimentaria, la salud
publica, la transferencia de tecnologia y el manejo de la bio-
diversidad, entre otros. Muchos paises en desarrollo atin
estan implementando sus obligaciones derivadas del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) (de la
Organizacion Mundial del Comercio. OMC) y varios conve-
nios adoptados en la Organizacion Mundial sobre la
Propiedad Intelectual (OMPI). Al mismo tiempo, un nimero
de negociaciones paralelas en el ambito internacional,
regional y bilateral ya esta reformando el régimen existente
de los derechos de propiedad intelectual (DPI)

Los paises en desarrollo estan preocupados por los acuerdos
que van mas alla del ADPIC (denominados acuerdos ADPIC
“plus™), especialmente en el ambito regional y bilateral. Este
tipo de acuerdos incluye obligaciones que van mas alla de lo
incluido o consolidado en las normas minimas establecidas
en el Acuerdo sobre los ADPIC.

Este documento ofrece una vision panoramica —basada en las
negociaciones sobre los DPI en las Américas— de algunas de
las implicancias de los acuerdos regionales y bilaterales mas
alla de los ADPIC, para las normas minimas vigentes bajo
los ADPIC.

En la seccion 1 se introducen los antecedentes mientras que
en la seccion 2 se comentan los avances mas importantes de
los DPI en el ambito regional y bilateral en las Américas. En
el ambito regional estos avances incluyen: un niimero cre-
ciente de Acuerdos Comerciales Regionales (ACR) en los
que la proteccion de los DPI ha conformado una parte impor-
tante; la clausula de nacion mas favorecida (NMF) en el
acuerdo sobre los ADPIC y su impacto al expandir las
obligaciones sobre los DPI; vy, el contenido de los ACR,
poniendo énfasis en las obligaciones mas alla de los ADPIC.
En el ambito bilateral se dan varios ejemplos sobre como los
acuerdos comerciales bilaterales, sobre propiedad intelectual
y sobre inversiones estan promoviendo normas que van mas
alla de los ADPIC.

La seccion 3 examina el proceso de negociacion del Acuerdo
de Libre Comercio de las Américas y el segundo borrador del
capitulo sobre los DPI recientemente divulgado. El analisis
destaca como la proteccion de los DPI esta convirtiéndose en
un objetivo en si mismo en vez de un medio para promover

la innovacion, la creacion y la transferencia de tecnologia; la
existencia de muchas areas y caracteristicas que van mas alla
de los ADPIC; y las diferentes posiciones nacionales en el
proceso negociador, que abarcan desde enfoques parecidos a
los ADPIC hasta aquellos que asemejan la proteccion exis-
tente en los EE.UU.

El segundo borrador del capitulo sobre los DPI impone
importantes retos a los negociadores de los paises en desar-
rollo. Estos retos incluyen, entre otros, la constante presion
para incrementar los niveles de la proteccion de los DPI en
las negociaciones comerciales; las limitaciones de las conce-
siones comerciales cuando se contemplan las cuestiones de
politica publica; la ausencia de evaluaciones de desarrollo
sostenible; el riesgo de expandir automaticamente los efec-
tos de la clausula NMF contenida en el Acuerdo sobre los
ADPIC; y, la imposibilidad de reclamar espacios de politica
anteriormente cedidos.

Varios asuntos sistémicos surgen desde una perspectiva del
desarrollo. El borrador de capitulo podria implicar inter-
pretaciones legales mas restrictivas al aplicar las excepciones
relacionadas con el interés publico; agregar nuevas areas de
los DPI que muchos paises desconocen; una aceptacion a
priori por parte de los gobiernos nacionales de otros acuer-
dos sobre los derechos de propiedad intelectual existentes o
futuros; la expansion de las materias sujetas a proteccion y
los periodos de proteccion; y, nuevos y aun no medidos cos-
tos de aplicacion para los paises en desarrollo.

En lo sectorial, el borrador de capitulo podria afectar areas de
interés publico tales como la salud, la seguridad alimentaria,
la biodiversidad, los conocimientos tradicionales, el folclore,
las tecnologias de la informacidn, las politicas de competen-
cia, la transferencia de tecnologia y el trato especial y difer-
enciado para los paises en desarrollo.

La seccion final concluye que un capitulo sobre los DPI en
el ALCA sdlo tendria sentido si es que:

*Se llevan a cabo evaluaciones comerciales y sobre
sostenibilidad;

*Se mejora la transparencia y los procesos de consulta;
*Se mantienen y realzan los espacios de politica para

emprender las medidas necesarias dirigidas a proteger la
salud publica en los sistemas de los DPI;

*Se incorporan los principios contenidos en la CDB y el
nuevo Acuerdo de la FAO conjuntamente con mecanis-
mos legales adecuados para asegurar el acceso legal;

*Se otorga y se desarrolla plenamente la proteccion de los
conocimientos tradicionales y del folclore;



* Se incluyen medidas adecuadas para facilitar la transfer-
encia de tecnologia;

» Se mantienen las flexibilidades para resolver cuestiones
de interés publico en las legislaciones nacionales sobre
patentes y derechos de autor;

» Se mantienen las flexibilidades para escoger y utilizar el
sistema mas conveniente de proteccion de las obten-
ciones vegetales, ya sea a través de patentes o de un sis-
tema sui generis;

1. Introduccion

* Se permite y se desarrolla una regulacion para evitar el
abuso de los derechos; v,

* Se incorpora y se realza el trato especial y diferenciado.

Por ultimo, se recomienda a los paises en desarrollo no nego-
ciar sobre los derechos de propiedad intelectual en el ambito
regional o bilateral, sino mantener dichas negociaciones en
el ambito multilateral adonde se pueden obtener resultados

mas equilibrados.

Tal como lo ha reconocido un niimero creciente de gobier-
nos, académicos, actores de la sociedad civil e incluso una
Comision del Gobierno del Reino Unido, niveles mas altos
de proteccion de los derechos de propiedad intelectual en un
régimen cada vez mas global, podrian tener un efecto adver-
so en los intereses de los paises en desarrollo en areas como
la agricultura, la educacion, la seguridad alimentaria, la salud
publica, la transferencia de tecnologia y el manejo de la bio-
diversidad, entre otros,. Una serie de negociaciones al nivel
internacional, regional y bilateral (negociaciones de multiple
nivel) estan moldeando el régimen de los derechos de
propiedad intelectual. La tendencia se esta orientando hacia
una ampliacion del ambito de la materia que se puede prote-
ger, hacia la creacion de nuevos derechos de propiedad int-
electual (DPI), hacia la progresiva armonizacion, hacia
medidas de aplicacion mas estrictas, hacia el debilitamiento
del trato especial y diferenciado para los paises en desarrol-
lo, y hacia el debilitamiento o remocion de las flexibilidades
existentes. El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC), uno de los acuerdos clave en la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), ya impone a todos sus miem-
bros, normas minimas y relativamente altas para los dere-
chos de propiedad intelectual (DPI). Pero, la historia no ter-
mina con el Acuerdo sobre los ADPIC. Este parece ser ape-
nas un paso en la consolidacion de las tendencias interna-
cionales del sistema de propiedad intelectual conducido por
los paises desarrollados, de elevar las normas minimas del
Acuerdo sobre los ADPIC (ADPIC “plus™).

Este documento ofrece una vision panoramica, basada en las
actividades en las Américas, de algunas de las implicancias
de los acuerdos regionales y bilaterales mas alla de los
ADPIC, para las normas minimas vigentes bajo los ADPIC.
En primer lugar, describe a grandes rasgos las negociaciones
regionales y bilaterales sobre los derechos de propiedad int-
electual. Luego, introduce el contexto y cobertura de las
negociaciones sobre los DPI en el Acuerdo de Libre

Comercio de las Américas (ALCA) y el borrador del capitu-
lo del ALCA sobre los DPI. Enseguida analiza los nexos
entre estas negociaciones a multiples niveles y los intereses
de los paises en desarrollo, y brinda una breve evaluacion de
los problemas sistémicos y sectoriales que podrian surgir
como consecuencia de un potencial capitulo sobre la
propiedad intelectual en el ALCA. En este analisis, el docu-
mento utiliza las propuestas mas ambiciosas mas alla de los
ADPIC que presentaron los paises en las negociaciones del
ALCA, a fin de brindar a los lectores el “maximo” escenario
mas alld de los ADPIC en el actual proceso del ALCA. Sin
embargo, aun el mas minimo conjunto de propuestas ird mas
alla de los ADPIC en algunas areas.

En breve, las negociaciones tiene lugar en varios niveles:

Los acuerdos bilaterales entre los paises en desarrollo y
desarrollados incluyen y amplian cada vez mas las obliga-
ciones en cuanto a los DPI, tanto de manera directa a través
de los DPI y los acuerdos comerciales bilaterales, como indi-
recta, mediante el reconocimiento de los DPI como una
“inversion” en los tratados de inversion bilaterales (TIB).

En los ultimos diez anos, los acuerdos comerciales
regionales (ACR) se han vuelto cada vez mdas populares
entre los miembros de la OMC. La mayoria de los tratados
regionales incluyen capitulos con obligaciones de DPI. El
ALCA es una de las negociaciones comerciales regionales
actuales de mayor importancia y tiene como fin crear una de
las mas grandes areas de libre comercio en el mundo para el
aflo 2005. Las negociaciones sobre los DPI en el ALCA ini-
ciaron en 1998 cuando los ministros del hemisferio ameri-
cano establecieron los objetivos del Grupo Negociador sobre
los Derechos de Propiedad Intelectual (GNPI). Estos obje-
tivos estan dirigidos a:

“reducir las distorsiones del comercio en el hemisferio
americano y promover y asegurar una adecuada y efecti-
va proteccion de los derechos de propiedad intelectual. En



este proceso de negociacion se consideraron los avances
tecnologicos™

Las negociaciones multilaterales se estan celebrando al nivel
internacional (en el Consejo de los ADPIC y en la
Organizacion Mundial de sobre la Propiedad Intelectual
(OMPI)). El Consejo de los ADPIC al que pertenecen todos
los miembros de la OMC, monitorea la operacion de los
Acuerdos sobre los ADPIC y realiza cualquier tarea sobre los
DPI que le encomienden los ministros de la OMC o el
Consejo General de la OMC. Entre los temas actuales se
destacan:

 Las negociaciones bajo el parrafo 6 de la Declaracion
de Doha sobre los ADPIC y la salud publica en cuanto
a encontrar una solucion adecuada para el uso eficaz de
las licencias obligatorias por parte de los paises con
poca o ninguna capacidad manufacturera;’

* las negociaciones sobre un registro multilateral de indi-
caciones geograficas (IG) para vinos y licores, en
sesiones especiales del Consejo de los ADPIC y la
revision de la seccion sobre IG de los ADPIC, de con-
formidad con el Articulo 24;

el mandato de revisar el parrafo 3(b) del Articulo 27, que
ha estado haciéndose desde 1999 y que deberia haber
concluido en un afo, y del parrafo 1 del Articulo 71 del
acuerdo sobre los ADPIC;

debates sobre cuestiones y preocupaciones relativas a la
aplicacion;® en particular sobre el alcance y modali-
dades para la aplicacion de reclamaciones sin infraccion’
y un mecanismo para asegurar el monitoreo y la plena
implementacion de los incentivos para la transferencia
de tecnologia a los paises menos desarrollados a la luz
del parrafo 2 del Articulo 66 del Acuerdo sobre los
ADPIC; y

La relacion entre los ADPIC y la Convencién sobre
Diversidad Biologica (CDB), la proteccion del
conocimiento tradicional y el folclor y los nuevos
avances. Los debates en otras partes de la OMC también
son relevantes, en particular los del Grupo de Trabajo
sobre Comercio y Transferencia de Tecnologia estable-
cido después de la reunidén ministerial de Doha.

Previo al Acuerdo sobre los ADPIC, la OMPI era el princi-
pal foro internacional de los DPI y continta siendo el princi-
pal ente técnico sobre los DPI con el mandato de promover
la proteccion de la propiedad intelectual en todo el mundo.
Desde 1995, la OMPI ha ampliado el nimero de tratados
internacionales y recomendaciones (ley blanda’) adoptados
bajo sus auspicios asi como el nimero de negociaciones de
tratados.

Los tratados adoptados después de 1995 incluyen:

* Tratado sobre Derechos de Autor y Tratado sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (1996), que se
conocen como los nuevos Tratados “Internet” de Ila
OMPI,

* Tratado sobre Derecho de Patentes (2000), que cubre los
procedimientos de la derecho de patentes; y,

* Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (1970,
ultima revision 2001);

Las recomendaciones adoptadas después de 1995, incluyen
las relacionadas con:

* Disposiciones sobre la Proteccion de Marcas

Comerciales Notoriamente Conocidas (1999);
* Licencias de Marcas Comerciales (2000); y,

* Disposiciones sobre la Proteccion de Marcas y otros
Derechos de Propiedad Industrial de Signos en Internet
(2001).

Los procesos de negociacion que se iniciaron después de
1995 incluyen los relacionados con:

 Tratado de derecho Sustantivo de Patentes,

» reforma del Tratado de Cooperacion en materia de
Patentes;

e un tratado potencial sobre la proteccion de presenta-
ciones audiovisuales (incluida una conferencia
diplomatica poco exitosa);

* ciertos asuntos sobre los derechos de autor y derechos
conexos (incluida una conferencia diplomatica poco
exitosa); v,

* un mayor armonizacion de las leyes sobre marcas com-
erciales bajo el Tratado de Ley de Marcas Comerciales.

Muchos paises en desarrollo atin estan implementando sus
obligaciones derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC y var-
ios convenios adoptados con la OMPI ya sea que estén direc-
tamente incorporados en el texto de los ADPIC (como los
convenios de Paris y Berna) o derivados de la firma y ratifi-
cacion directas de los acuerdos y recomendaciones de la
OMPI. Por lo general, a los paises en desarrollo no les entu-
siasma comprometerse en negociaciones aparentemente
ilimitadas y ain mas profundas sobre los DPI. Por su parte,
los paises desarrollados tienen mucha experiencia en el uso
de estas diferentes negociaciones y en cambiar entre difer-
entes foros internacionales para alcanzar sus objetivos®, los
que, por lo general, van mas alla de los niveles minimos de
proteccion de los DPI en los ADPIC y conocidos como
ADPIC “plus”.

'Declaracion ministerial de San José, 1998
http://www.ftaa-alca.org

?Documento de la OMC WT/MIN(01)/DEC/2, 20
noviembre del 2001

’La mayoria de los paises en desarrollo y varios

expertos consideran que este “debate” constituye
ADPIC

una negociacion bajo el parrafo 12 de la
Declaracién Ministerial de Doha, la declaracion
sobre cuestiones y preocupaciones relativas a la
aplicacion y la compilaciéon de cuestiones y pre-
ocupaciones pendientes relativas a la aplicacion

“Articulo 64 parrafo 2 del Acuerdo sobre los

°*Ley blanda (Soft law) se refiere a cuerpos de
reglas no vinculantes disefiados para dar pautas y
orientaciones. Tiene un valor importante como
precedente en la interpretacion de la ley (es
decir, recomendaciones, directrices, etc.)

*Drahos, 2002



En principio, los llamados ADPIC “plus” se refieren a
obligaciones que van mas alld de lo que ya estd incluido o
consolidado en el Acuerdo sobre los ADPIC, y esos acuerdos
u obligaciones mas alla de los ADPIC pueden implicar:

* La inclusion de una nueva area de DPI (por ej. la pro-
teccion de bases de datos no originales);

* La implementacién de una norma mas extensa (por ej.,
ampliar el periodo de proteccion de 10 a 15 afios en el
caso de las marcas comerciales o en el caso de los dere-
chos de autor, el calculo de los términos de proteccion
basados en la vida del autor mas 95 afios); v,

* La eliminacion de una opcién para miembros bajo el
Acuerdo sobre los ADPIC (por ej. la obligacion de pro-
teger obtenciones vegetales “s6lo” por parte del sistema
de la Union Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales (UPOV)1978/91).

Las obligaciones mas alld de los ADPIC no soélo ocurren en
negociaciones bilaterales y regionales, sino también en foros

internacionales fuera de la OMC, como la OMPI. Sin embar-
go, las implicancias de estas negociaciones multilaterales,
estan fuera del alcance de este documento. La busqueda de
foros alternos al nivel multilateral también se ha convertido
en una preocupacion cuando se examinan las obligaciones
mas alld de los ADPIC. Las negociaciones en estos difer-
entes niveles estan promoviendo un sistema de DPI “de talla
unica” y una creciente armonizacion internacional basada en
la legislacion de los paises desarrollados sin tomar en cuen-
ta los objetivos de desarrollo y, en muchos casos, los asuntos
de interés publico. Segun un informe de la Comision del
Reino Unido sobre los DPI, existe el riesgo de que los acuer-
dos regionales/ bilaterales socaven el sistema multilateral al
limitar, en general, que los paises en desarrollo utilicen las
flexibilidades y excepciones que se permiten en el Acuerdo
sobre los ADPIC.’

2. Negociaciones regionales y bilaterales sobre los

DPI en las Américas

La inclusion de las obligaciones relacionadas con los DPI se
ha convertido en una caracteristica comtn de los acuerdos
comerciales regionales y de los acuerdos bilaterales por tres
principales razones:

1. El creciente interés de los paises desarrollados de pro-
teger cada vez mas sus tecnologias y creaciones de
aquellos que quieren sacar provecho sin el mas mini-

mo esfuerzo®.

2. La necesidad de consolidar y ampliar el acceso al mer-
cado para los productos y servicios con un alto valor
tecnologico’ en terceros paises.

3. La creencia por parte de los paises desarrollados que
cualquier negociacion regional y bilateral que incluya
DPI solo tiene sentido si conduce a niveles de protec-
cion mas altos de los que ya se han acordado al nivel
multilateral.

2.1 Acuerdos comerciales regionales

El alcance de los ACR puede variar mucho —desde simples
preferencias arancelarias hasta cuerpos enteros de leyes com-
erciales y econémicas. Los ACR pueden incluir uniones adu-
aneras (el mismo conjunto de aranceles sobre las importa-
ciones para paises que no son miembros) y areas de libre
comercio (que por lo general contemplan importantes reduc-
ciones arancelarias entre los miembros y normativas
comunes sobre asuntos relacionados con el comercio). Segin
la secretaria de la OMC, los acuerdos regionales han permi-
tido que grupos de paises negocien normas y obligaciones
que van mas alla de lo que fue posible en su momento a un
nivel multilateral. A su vez, algunas de estas normas —por
ejemplo, en servicios y proteccion de los DPI — abonaron el
camino para los Acuerdos de la Ronda de Uruguay'. Para
inicios del 2003, se habian notificado mas de 250 ACR a la
OMC" (y a su predecesor el GATT), y por lo menos 150 se
notificaron después de 1994 (Grafica 1).

"Comision sobre los Derechos de Propiedad
Intelectual, 2002

°En este contexto significaria productores que no
han participado ni invertido en los procesos de
innovacion o creacion

*Maskus and Penubarti (1998) plantean que hay
una fuerte y positiva relaciéon — como es la
expansion del mercado —

entre las exportaciones de productos manufac-
turados de los paises que pertenecen a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) y la fortaleza de los derechos
de patente en paises en desarrollo pequefios y
grandes. Smith (1999) considera que derechos de
patente débiles constituyen una barrera para las
exportaciones de los EE.UU.

“OMC, 2002

"En la actualidad estan vigentes unos 170 ACR.
Se estima que operan unos 70 mas aunque aun
no se han notificado. Para finales del 2005, si se
concluyen los ACR que se supone estan planifica-
dos o ya se estan negociando, el numero total de
ACR vigentes podria llegar a los 300

http://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/regio
n_e.htm



Grafica 1: Acuerdos Comerciales Regionales vigentes por fecha de notificacion al GATT/ OMC
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Fuente :Secretaria de la OMC y Regionalismo: Regionalismo de los acuerdos comerciales regionales notificados: Datos y cifras, OMC, 2000.

Véase http://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/regfac_e.htm

Antes de la Ronda de Uruguay la mayoria de los ACR basi-
camente tenian que ver con la reduccion de los aranceles y la
regulacion del comercio para los bienes. A partir de la déca-
da de los anos 80, la tendencia de los ACR ha sido incluir
aspectos relacionados con el comercio como los DPI, las
inversiones, las compras del sector ptblico, y las normas
ambientales y laborales. En las Américas, la mayoria de los
ACR incluyen otros temas que van mas alla de las preferen-
cias arancelarias o de las normas para el comercio de bienes
(véase el recuadro 1 para los ACR incluidos los DPI)".

Un importante aspecto de los ACR es la clausula de nacion
mas favorecida (NMF). En principio, bajo una clausula de
NMEF, cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad que se
otorgue a cualquier miembro debe extenderse a los otros
miembros. Las uniones aduaneras o las areas de libre comer-
cio de los ACR puede excluirse para los fines de la NMF
cuando se cumplen ciertos criterios".

La aplicacion de una norma de NMF en el Acuerdo sobre los
ADPIC es una innovacion en el contexto multilateral y, por
lo tanto el precedente (GRAFICO 1) es limitado. El
Articulo 4 del Acuerdo sobre los ADPIC contempla la exten-
sion inmediata e incondicional a los nacionales de todos los
paises miembros “de cualquier ventaja, favor, privilegio o
inmunidad” otorgada con relacion a los DPI a los nacionales
de cualquier pais (incluidos los que no son miembros de la
OMCQ)". La principal diferencia entre la clausula de NMF de
los ADPIC y la del GATT incluida en 1994, es que la de los
ADPIC se aplica a los nacionales (es decir, a los titulares de
los derechos) y no a los productos o miembros, debido a la
naturaleza intangible'® y privada de los DPI.

Las excepciones al trato de NMF en el Acuerdo sobre los
ADPIC tienen un alcance limitado. La tinica excepcion que
bajo ciertas condiciones podria aplicarse a los ACR y tam-
bién a los acuerdos bilaterales relacionados con los DPI, esta
en el Articulo 4(d) del Acuerdo sobre los ADPIC.

El de la Comunidad de Paises del Caribe
(CARICOM)—Antigua y Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belice, Dominica, Grenada, Guyana,

Haiti, Jamaica, Montserrat, St Kitts y Nevis, Sta.

. ) : > “UNCTAD/ ICTSD, 2003
Lucia, San Vicente y Las Grenadines, Surinam, y

Trinidad y Tobago —no incluye DPI

*Para mayor informacién sobre los criterios,
véase el Articulo XXIV del GATT 1994

“(d) derivado de los acuerdos internacionales relacionados
con la proteccion de la propiedad intelectual que entraron en
vigencia previo a la entrada en vigencia del Acuerdo de la
OMC, siempre y cuando esos acuerdos se notifiquen al
Consejo para los ADPIC y no constituyan una discrimi-
nacion arbitraria o injustificable contra los nacionales de
otros Miembros”.

Bajo este Articulo se han notificado al Consejo para los
ADPIC tres ACR en las Américas, que incluyen obligaciones
de DPI: La Comunidad Andina, el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (NAFTA), y el Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR). De éstos, solo el NAFTA
incluye tanto a paises desarrollados como en desarrollo, lo
que indica que algunos ACR entre paises en desarrollo, uni-
camente, también incluyen negociaciones sobre las normas
relacionadas con los DPI.

Una limitacion del Articulo 4(d) del Acuerdo sobre los
ADPIC y que tiene importantes consecuencias para el ALCA
y otros acuerdos bilaterales relacionados con los DPI, es que
solo aplica a los acuerdos vigentes antes del 1 de enero de
1995. Cualquier acuerdo, ya sea regional o bilateral, que esté
relacionado con los DPI y que haya entrado en vigencia
después del 1 de enero de 1995, no estard exento de la
clausula de NMF. Por consiguiente, toda ventaja, favor, priv-
ilegio e inmunidad, que no se origine en la region o en los
paises que suscriben el acuerdo bilateral especifico, se otor-
gard de manera automatica a todos los nacionales de los pais-
es miembros de la OMC. Esto limita la posibilidad de que los
paises que estén negociando normas de propiedad intelectu-
al en un ACR otorguen un trato preferencial a socios comer-
ciales estratégicos.

En el recuadro 1 se indican los principales ACR en las
Américas que incluyen obligaciones de DPI. En Ia
Comunidad Andina, ¢l G-3 y el NAFTA, hay una cobertura
detallada de los DPI. La mayoria tienen normas que son muy

*ldem

®En los intangibles solo se puede proteger a la
persona detras del derecho (el titular)



similares a las de los ADPIC, pero en algunos casos van mas
alla de los ADPIC. Esto se debe a que fueron suscritos antes
de fines de 1994. En las decisiones de la Comunidad Andina,
hay un alto nivel de armonizacion entre los miembros sobre
los DPI. Las clausulas sobre los DPI en el G-3 se basan, en
su mayoria, en el capitulo del NAFTA sobre los DPI. En el
NAFTA las normas mas alld de los ADPIC, incluyen la
extension de la cobertura, (es decir la proteccion de las
obtenciones vegetales basada en los modelos de la UPOV o
la proteccion de sefales de satélite portadoras de programas)
o limitaciones en las flexibilidades que posteriormente se

acordaron al nivel internacional en el Acuerdo sobre los
ADPIC (como son que las causales para la revocacion de
patentes se limitan a aquellos casos en que, por ejemplo, la
concesion de una licencia obligatoria no ha remediado la falta
de explotacion de la patente). En el MERCOSUR y en SIECA,
la regulacion de los DPI se limita a las marcas comerciales y a
otros signos que muestren un vinculo directo con el comercio
en bienes y servicios y su mercadeo regional. Recientemente,
los EE.UU. y los paises centroamericanos, anunciaron el ini-
cio de las negociaciones sobre un ACR que también podria
incluir obligaciones de DPIL.

Recuadro 1: Principales Acuerdos Comerciales Regionales en las Américas que incluyen disposiciones sobre DPI

Venezuela)

Acuerdos Instrumentos Cobertura de DPla°

Comerciales Legales

Regionales Internacionales

Comunidad Andina Decision 486 * Propiedad industrial; patentes, modelos de utilidad, esquemas de

(Bolivia, Colombia Decision 345 trazado de los circuitos semiconductores integrados, disefios industri-

Ecuado’r Pert y ’ Decisioén 351 ales, marcas comerciales y otros signos, denominaciones de origen y
’ Decision 391 secretos comerciales.

* Derechos de los obtentores

* Derechos de autor y conexos

» Regulacién del acceso a los recursos genéticos y al conocimiento
tradicional

» Medidas de aplicacién

Acuerdo de Libre
Comercio del G-3°
(Colombia, México y
Venezuela)

Capitulo sobre la propiedad
intelectual

* Derechos de autor y conexos

» Marcas comerciales

 Patentes

» Esquemas de trazado de los circuitos semiconductores integrados
* Indicaciones geograficas

» Secretos comerciales

* Disefios industriales

* Derechos de los obtentores

* Transferencia de tecnologia

» Medidas de aplicacién

y EE.UU.)

NAFTA (Canada, México

Capitulo XVII sobre
propiedad intelectual

* Proteccion de variedades vegetales

+ Control de practicas o condiciones abusivas o anticompetitivas

* Derechos de autor y conexos

* Sefales de satélite portadoras de programas

» Marcas comerciales

 Patentes

» Esquemas de trazado de circuitos semiconductores integrados

* Secretos comerciales

* Indicaciones geograficas

* Disefios industriales

* Proteccion de variedades vegetales (por incorporacion directa de la
UPOQOV 78/91)

» Medidas de aplicacién

MERCOSUR (Argentina,
Brasil, Paraguay y
Uruguay)

Armoniza el protocolo sobre
marcas comerciales, indica-
ciones geograficas e indica-
ciones de fuentec®

» Marcas comerciales
* Indicaciones geograficas

SIECA (Costa Rica,

El Salvador, Honduras,
Guatemala and
Nicaragua)

Convenio Centroamericano
para la Proteccion de la
Propiedad Industrial®

» Marcas comerciales y otros signos

propiedad_industrial.doc

Notas: ® El orden de las areas cubiertas sigue el orden que existe en el ACR mencionado; * Véase el texto en
http://www.iadb.org./intal/tratados/g318.htm; © Adoptado mediante la decision 08/95 del Consejo del MERCOSUR; ¢ Acordado por Guatemala, El
Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica en 1968. http://www.goldservice.com.sv/convenio_centroamericano_para_la_proteccion_de_la_




2.2 Acuerdos Bilaterales

Los acuerdos bilaterales tienden a ser muy centrados y tienen
un alcance limitado. Tres tipos son especialmente relevantes
— los tratados sobre inversion, comercio y, por supuesto,
propiedad intelectual.

Una de las principales razones de porqué los paises en desar-
rollo aceptaron el Acuerdo sobre los ADPIC durante la
Ronda de Uruguay fue la expectativa de que ciertos paises
desarrollados — en particular los EE.UU.— no los someterian
a presiones bilaterales sobre los DPI. En ese entonces los
paises en desarrollo, tuvieron experiencias desagradables
con la aplicacion de la seccion 301" del Codigo legislativo
de los EE.UU. (legislacion que permite el uso de medidas
unilaterales bajo ciertas circunstancias) y los nexos entre los
tratados de inversion bilaterales y los acuerdos bilaterales
sobre los DPI. La inclusion del Acuerdo sobre los ADPIC en
el contenido final de la Ronda de Uruguay se baso en algu-
nas concesiones en otras areas (como agricultura y textiles)
y en la reduccion de las presiones bilaterales bajo un sistema
internacional basado en normas.

Sin embargo, mas de seis afios después de la entrada en vigor
del Acuerdo sobre los ADPIC, la actividad bilateral no ha
mermado y mas bien ha aumentado, y el nivel de ambicion
alrededor de las obligaciones sobre los DPI en esos acuerdos
ha alcanzado niveles sin precedente. Segiin la UNCTAD" los
TIB aumentaron de 385 en 1989 a 1857 en 1999. Los trata-
dos bilaterales sobre DPI con los EE.UU., han aumentado de
un tratado en 1986 a 42 en 1998°. Es mas dificil dar
seguimiento a los tratados comerciales bilaterales porque en
las estadisticas tienden a fusionarse con los ACR pero, como
un indicador, la Union Europea tiene tratados bilaterales con
27 paises. No fue posible establecer cuantos tratados comer-
ciales bilaterales han firmado los EE.UU., aunque algunos de
esos tratados han sido de alto perfil, como los tratados
EE.UU.- Jordania o EE.UU. — Chile, y hay otros mas en pro-
ceso (por ¢j., con Marruecos, Singapur y Sudafrica).

Por lo general, los tratados se basan en modelos preparados
por los paises desarrollados, los que tienen muchas clausulas
estandar y poco espacio para maniobrar en negociaciones.
Estos modelos se revisan con regularidad para incluir normas
mas altas o temas no abordados.

1. Tratados de Inversion Bilaterales (TIB). Estos no regu-
lan los DPI de una manera precisa. No obstante, podrian
tener un fuerte impacto en cémo las obligaciones interna-

cionales sobre los DPI pueden implementarse a nivel
nacional y en la capacidad reguladora de los paises anfitri-
ones sobre las inversiones extranjeras cuando se trata de la
transferencia de tecnologia. Un importante objetivo de
muchos TIB es la proteccion adecuada y eficaz de los DPI.
Los TIB regulan las condiciones para el ingreso, el trato, la
proteccion y salida de las inversiones entre dos paises. Por lo
general, los DPI se definen como “inversiones” y se protegen
bajo las disposiciones de esos tratados. Por ejemplo, en la
definicion de inversion en el TIB entre Bolivia y los EE.UU.
(1998), dice que:

“El término “inversién” por un nacional o una compaiia
significa todo tipo de inversion que le pertenece o esta
bajo el control directo o indirecto de ese nacional o com-
pafiia. Esta definicion general incluye, pero no se limita a,
los derechos en las compaiiias, los derechos contractuales,
la propiedad tangible (bienes raices) y la intangible (dere-
chos como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y
prendas); derechos de propiedad intelectual; y derechos
conferidos de conformidad con la ley, como licencias y
permisos® (énfasis agregado)”.
En algunos TIB, los DPI se definen de una manera amplia.
En los tratados entre Canada y Venezuela (1998) y Canada y
Costa Rica (1999), por ejemplo, se define que los DPI
incluyen:

“Derechos de autor y conexos, derechos de marca comer-
cial, derechos de patente, derechos sobre los esquemas de
trazado de circuitos semiconductores integrados, derechos
sobre secretos comerciales, derechos de los obtentores
vegetales, derechos en indicaciones geograficas y en dis-
eflo industrial”.

Algunas de las mas importantes disposiciones de los TIB que
otorgan proteccion para los DPI o bienes tecnologicos intan-
gibles (como los conocimientos especializados o “know
how”) son: un trato justo y equitativo, proteccion contra la
expropiacion indirecta; prohibiciones en cuanto a requisitos
de desempeiio; y, los mecanismos para la solucién de con-
troversias entre el inversionista y el Estado®.

La norma para un trato justo y equitativo, segin como se
interprete, podria tener implicancias sobre la expansion de la
proteccion de la propiedad intelectual. Hay dos posibles
interpretaciones de lo que se debe considerar como un trato
justo y equitativo en el contexto de los TIB: el enfoque del
significado tal cual; y la norma minima internacional. El
enfoque del “significado tal cual” basicamente indica que en

"La seccion especial 301 basicamente estipula
que los EE.UU. pueden iniciar investigaciones y
acciones bajo el argumento de que un pais
extranjero no esta brindando una proteccion ade-
cuada y eficaz a los DPI, aun si el pais en
cuestion esta cumpliendo a cabalidad con sus
obligaciones bajo la OMC al respecto. Las dis-
posiciones de la seccién especial 301 tienen que
ver con la proteccién de los DPI en el extranjero y
proporcionan una serie de listas de paises, solu-
ciones y posibles investigaciones para “persuadir”’

a otras naciones a plegarse a las demandas y
puntos de vista de los EE.UU. La gama de lista-
dos de pais incluye “una lista de paises extran-
jeros prioritarios”, una “lista de vigilancia priori-
taria”, una "lista de vigilancia”, y una categoria de
“mencién especial’, cada una de las cuales da
lugar a un curso particular de investigaciones y
posibles remedios o acciones. U.S. unilateralism,
multilateralism co-exist. SUNS, 1996
htpp://www.sunsonline.org/trade/process/fol-
lowup/1996/11120196.htm

"*UNCTAD, 2000.

®Los calculos se basan en la Tabla 1 de Drahos,
2002. El autor desconoce si ha habido otros trata-
dos bilaterales sobre los DPI con los EE.UU.
desde 1998. La mayoria de las negociaciones
sobre DPI se han incorporado como parte de las
negociaciones comerciales

“http://www.sice.oas.org/bits/Bolus1_e.asp
“http://www.sice.oas.org/bits/caven1_e.asp y
http://www.sice.oas.org/bits/cancos_e.asp



los casos en que el inversionista tiene una garantia de trato
bajo esta norma, es preciso hacer una simple evaluacion para
saber si un trato particular que se haya dado a este inver-
sionista es tanto “justo como equitativo™. Segun el dic-
cionario Oxford de la lengua Inglesa, un trato es justo cuan-
do “esta libre de sesgos, fraude, injusticia; equitativo, legiti-
mo... sin sacar provecho indebido; dispuesto a conceder
cualquier reclamo razonable” y un trato justo es aquel que
“se caracteriza por la equidad, la justicia... imparcial, justo,
razonable”. El enfoque “de la norma minima internacional”
sugiere que el concepto de justo y equitativo es sindonimo del
concepto de normas minimas internacionales que se aplica
en el derecho internacional. Esta interpretacion proviene del
supuesto que, bajo el derecho internacional consuetudinario,
los inversionistas extranjeros tienen derecho a un cierto nivel
de trato (normas minimas internacionales), y que el trato que
esté por debajo de ese nivel da lugar a responsabilidad por
parte del Estado. En algunos TIB de tltima generacion”, y en
el borrador del capitulo del ALCA sobre inversiones* del
ALCA, los estandares justos y equitativos tienden a incluir
tanto el enfoque del significado tal cual y el de la norma min-
ima internacional.

Como se enfoca este ultimo podria afectar la proteccion de
los DPI. Cuando una inversion adopta la forma de los DPI o
va acompaifiada de DPI, y el particular TIB o ACR particu-
lar incluye la norma minima internacional de proteccion,
entonces el Acuerdo sobre los ADPIC y los tratados de la
OMPI — y posiblemente un potencial capitulo del ALCA
sobre los DPI- podrian ser relevantes en cualquier posible
interpretacion legal del significado de “norma minima inter-
nacional” o “derecho internacional”. Esto significaria la
transferencia de las normas de trato que contienen los acuer-
dos internacionales sobre los DPI a las obligaciones bajo los
TIB. En los TIB mas recientes, se hace referencia a la “mas
alta norma internacional” o al “derecho internacional” y no a
la norma minima internacional.

La norma de proteccion contra la expropiacion esta dirigida
a proteger a los inversionistas extranjeros contra la
incautacion directa. Muchos TIB ahora incluyen disposi-
ciones sobre la “expropiacion indirecta” y medidas equiva-
lentes a las expropiaciones. A muchas organizaciones de la
sociedad civil” les preocupa que la interpretacion amplia de
estas disposiciones contra la expropiacion indirecta puedan
limitar de manera profunda los poderes normativos de los
gobiernos en areas de interés publico. Ya ha habido ejemplos
al respecto bajo los procedimientos de arbitraje del NAFTA*
que limitan el uso de la reglamentacion para fines ambien-
tales o sociales. Las limitaciones sobre reglamentaciones que

persiguen objetivos de politicas publicas basados en argu-
mentos vinculados a la expropiacion indirecta podrian vol-
verse particularmente inquietantes en el ambito de los DPI
cuando se estén abordando, por ejemplo, las licencias oblig-
atorias para emergencias nacionales u otros fines o al intro-
ducir controles en los precios de los medicamentos tanto en
paises desarrollados como en desarrollo.

Los requisitos de desemperio” cominmente se utilizan para
promover la transferencia eficaz de tecnologia bajo o medi-
ante el uso de leyes de inversion nacionales. Estos se per-
miten bajo el Acuerdo sobre las medidas en materia de inver-
siones relacionadas con el comercio (MIRC) y no estan
cubiertos por el Acuerdo sobre los ADPIC. Los esfuerzos
politicos por introducir limitaciones sobre los requisitos de
desempeifio fueron una de las principales razones del fracaso
del Acuerdo Multilateral sobre Inversiones bajo la
Organizacion para la Cooperacion y del Desarrollo
Econémicos (OCDE). En algunos de los TIB de ultima gen-
eracion®, ha habido una amplia inclusion de las prohibiciones
sobre el desempefio en la transferencia de tecnologia. Estas
prohibiciones podrian limitar el uso de este mecanismo de
politicas para promover la transferencia de tecnologia como
una condicion previa para obtener la condicion de inversion-
ista en paises en desarrollo que tienen un mercado atractivo
(regiones o paises) o una ventaja comparativa particular.

Recuadro 2: Lista ilustrativa de los requisitos de
desempenio de utilidad en la promocion de la
transferencia de tecnologia

* Requisitos de desempeiio para las inversiones extran-
jeras directas (IED) que exigen empresas conjuntas en
sectores de potencial agregado de valor, diferenciacion y
diversificacion.

* Requisitos de desempefio para las IED que requieren
investigacion y desarrollo locales y la adaptacion de tec-
nologias foraneas a las necesidades locales.

* Requisitos de desempefio/ incentivos para que las IED
impartan capacitacion de habilidades en “mejores prac-
ticas” y en tecnologias de aplicacion a la fuerza laboral
local o a proveedores locales.

Las disposiciones para la solucion de controversias entre los
inversionistas y el Estado pueden ser uno de las instrumen-
tos legales mas poderosos en manos de los inversionistas,
que se hayan incorporado en recientes TIB. Tales disposi-
ciones permiten que un inversionista extranjero entable una
accion judicial en contra de un Estado anfitrion por una

2UJNCTAD, 1999.

#E| modelo del TIB de los EE.UU., contempla que
el trato, ademas de ser justo y equitativo, no debe
ser menos favorable que el derecho internacional

http://www.ftaa-

*El articulo 6 del segundo borrador del capitulo
del ALCA sobre inversiones

alca.org/ftaadraft02/eng/ngine_1.asp

*Center for International Environmental Law
(CIEL), Friends of the Earth, International Institute
for Sustainable Development (1ISD) y Oxfam.

#*Casos bajo el NAFTA: Metalclad Corp.vs

México; 1996 y Pope & Talbot Inc. vs Canada,
1998

“Condiciones establecidas por un pais anfitrién
para el preestablecimiento como inversionista.

*Por ejemplo, en el TIB entre Canada y Uruguay,
1998



supuesta violacion de ciertas disposiciones de un tratado®.
Los Estados, sin embargo, no pueden entablar acciones judi-
ciales contra los inversionistas. Esta situacion ha generado
un notable incremento en las controversias (por ¢j., bajo el
Centro Internacional para la Resolucion de Controversias
sobre Inversiones adscrito al Banco Mundial, el nimero de
controversias bajo los TIB aumentd de seis casos durante el
periodo 1966-1997 a 43 casos pendientes en el 2001%.
Algunos ONG*! han planteado que la resolucion de contro-
versias entre inversionistas y el Estado en la jurisprudencia
del NAFTA, esta repercutiendo de manera negativa en las
autoridades normativas, especialmente en el &mbito ambien-
tal’> y esta limitando la capacidad de las autoridades
nacionales para normar en areas de interés publico (el llama-
do “efecto de enfriamiento de la potestad normativa”). Este
escenario podria presentarse en el ambito de los DPI donde
las autoridades con potestad normativa podrian estar dis-
puestas a implementar politicas para abordar problemas rela-
cionados con la salud publica, la nutricién o el medio ambi-
ente. Los potenciales problemas del efecto de enfriamiento
podrian empeorar con la introduccion de mecanismos de
solucion de controversias acumulativos o alternativos: uno
en la OMC; uno en el ALCA; y en varios mecanismos de
arbitraje en los TIB.

2. Los acuerdos bilaterales sobre los DPI, son usualmente
una consecuencia de compensaciones mas amplias entre dos
paises. Los Acuerdos bilaterales sobre DPI entre paises
desarrollados y en desarrollo, pueden vincularse a la firma
consecutiva de TIB, de acuerdos de cooperacion en ciencia y
tecnologia o incluso a la ayuda econdmica o de cooperacion.
Estos acuerdos tienden a centrarse en enmiendas especificas
y en medidas de aplicacion que interesan al pais desarrolla-
do en particular (por ej., los esfuerzos de los EE.UU. para
ampliar la proteccion de los derechos de autor en el entorno
digital o la proteccion de las obtenciones vegetales a los
niveles de la UPOV; el énfasis de la UE en mayores niveles
de proteccion para las IG mas la firma y ratificacion de la
UPOV). Después de 1994, los acuerdos bilaterales sobre los
DPI tienden, en su mayoria, a ir mas alla de los ADPIC o por
lo menos a tener disposiciones mas alla de los ADPIC.

Desde 1993, los diversos tratados bilaterales y memoran-
dums de entendimiento sobre los DPI en las Américas,
incluyen los establecidos entre los EE.UU. y Ecuador
(1993), Jamaica (1994, y Nicaragua (1998), y entre Boliviay
Ecuador (2002). A continuacion se citan dos casos que ilus-
tran coOmo se negociaron estos tratados:

(i) Nicaragua y los EE.UU. firmaron en enero de 1998, un
tratado bilateral sobre derechos de propiedad intelectual. El
tratado debia implementarse en julio de 1999, antes de que
expirara la fecha limite del Acuerdo sobre los ADPIC
establecido con Nicaragua® (2000). El tratado contiene
varias caracteristicas que van mas alla de los ADPIC, inclui-
da la obligacion de afiliarse a la UPOV, la exclusion de las
excepciones para la patentabilidad de la materia viviente, y
el uso obligatorio del sistema de clasificacion para las mar-
cas comerciales del Acuerdo de Niza sobre la Clasificacion
Internacional de Productos y Servicios para el Registro de
Marcas (acuerdo suscrito bajo la OMPI)*. En esta particular
secuencia de negociacion, un TIB (que Nicaragua probable-
mente deseaba) estaba vinculado a un acuerdo sobre DPI*
(que Nicaragua probablemente no deseaba —ciertamente no
sus caracteristicas mas alla de los ADPIC)* . Durante la
negociacion del tratado bilateral, se invocd un procedimien-
to de la seccion 301, supuestamente para acelerar el ciclo de
la negociacion, que para los EE.UU., habia avanzado con
demasiada lentitud”.

(ii) Ecuador y los EE.UU. firmaron un tratado sobre DPI en
octubre de 1993, que establece por mandato la plena protec-
cion de los derechos de autor, de las marcas comerciales y las
patentes (incluida la proteccion de los procesos para los pro-
ductos farmacéuticos), las sefiales por satélite, los programas
informaticos, los esquemas de trazado de los circuitos inte-
grados, y los secretos comerciales®. El tratado requiere el
establecimiento de sistemas de aplicacion penal y en fron-
tera. Sin embargo, al parecer el congreso ecuatoriano aun no
ha ratificado el tratado. Ecuador, en su proceso de adhesion
a la OMC, se comprometi6 a implementar el Acuerdo sobre
los ADPIC antes de 1998 cuando el periodo de imple-
mentacion para los paises en desarrollo contemplado en los
ADPIC era el afio 2000, y lo hizo con la aprobacion, en 1998,
de su ley sobre DPI*. Segiin un informe del representante
comercial de EE.UU. (USTR):

“La nueva ley de Ecuador brinda una proteccion mucho
mas significativa, y a pesar de la falta de un reglamento
para su implementacion, ha mejorado la aplicacion de
patentes y derechos de autor. Todavia puede haber difi-
cultades para lograr proteccion a través del sistema legal.
En 1998, el USTR volvié a confirmar el lugar de Ecuador
en la lista de vigilancia prioritaria bajo la disposicion
especial 301 del estatuto comercial de 1998,

3. Los tratados comerciales bilaterales han empezado a
volverse muy atractivos para algunos paises en desarrollo.

#CIEL, 2002

*ldem

*CIEL, IISD y WWEF, la red ambiental global.
*|ISD-WWF, 2001

*Drahos, 2002

*Las Ultimas dos caracteristicas mas alla de los
ADPIC se encontraron en la versién del acuerdo
bilateral en el sitio en la Red del Proyecto del

Consumidor sobre tecnologia, en el que el texto
que alli aparece es una referencia general Unica-
mente, dado que se esta examinando para veri-
ficar su exactitud e integridad

http://www.cptech.org/ip/health/c/agreements/ecua
dor-ip.html

*Esto también ocurrio en el fracasado proceso de
negociacion de un TIB entre los EE.UU. y
Venezuela
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*Drahos, 2002
ldem

*Representante comercial de Estados Unidos
(USTR), 1999

*Ley 83, Registro Oficial 320, 19-V-98.

http://www.sice.oas.org/Int_prop/nat_leg/Ecuador/
L320ind.asp

“USTR, 1999



Muchos gobiernos creen que pueden crear “relaciones com-
erciales privilegiadas” con los ciertos paises desarrollados.
Estos tratados tienen una cobertura tan amplia como los ACR
y muchos de ellos tienen capitulos sobre DPI con normas que
van mds alla de los ADPIC. El tratado de libre comercio
entre los EE.UU. y Chile, firmado en el 2002, es un ejemplo
de la inclusiéon de normas de DPI en tratados comerciales
bilaterales. En este caso, el gobierno chileno aceptd de man-
era expresa que no han finalizado la implementacion del
Acuerdo sobre los ADPIC y que la aprobacion de ambas leg-
islaciones esta aun pendiente en el parlamento*. No obstante,
el gobierno chileno ha afirmado que una vez que se aprueben
estas leyes, el nivel de proteccion de los DPI estara ligera-
mente por encima del contemplado en los ADPIC*. La
cobertura de este tratado bilateral incluye, entre otros, mar-
cas comerciales, indicaciones geograficas, nombres de
dominio en Internet, sefiales de satélite portadoras de pro-
gramas, derechos de autor y conexos, patentes, medidas de
aplicacion, informacion no divulgada, y la adopcion de var-
ios acuerdos internacionales bajo la OMPI.

Se reporta que el tratado de libre comercio entre los EE.UU.
y Singapur® restringe fuertemente el uso de licencias obliga-

3. E1ALCA

torias para copiar productos patentados (por ¢j., medicamen-
tos) y se establecen nuevas barreras para la importacion de
medicamentos patentados que se venden a precios mas bajos
en terceros paises*. En su conjunto, las disposiciones en este
tratado fortalecen la proteccion de las compaiias farmacéu-
ticas estadounidenses en formas que fueron desautorizadas
de manera explicita en la OMC a través de la Declaracion de
Doha relacionada con el Acuerdo sobre los ADPIC y la salud
publica. Las organizaciones de la sociedad civil, como
Oxfam America, ya han planteado sus inquietudes sobre este
tratado, diciendo que nuevos limites sobre la licencia oblig-
atoria serian un impedimento para la posibilidad de que
Singapur pueda comprar medicamentos mas baratos”. El
tratado también da otros pasos hacia el fortalecimiento de los
derechos de los titulares de las patentes, incluidas disposi-
ciones para ampliar los términos de las patentes para com-
pensar por demoras en el otorgamiento de la proteccion a las
mismas. Asi mismo, requiere proteccion de patente para las
plantas y animales con modificaciones genéticas, mientras
que el Acuerdo sobre los ADPIC autoriza formas de protec-
cién menos fuertes.

El esfuerzo por integrar las economias del hemisferio occi-
dental en un solo tratado de libre comercio empezd en Miami
en 1994, en la Cumbre de las Américas. En esa ocasion, los
jefes de Estado y de gobierno de los 34 paises de la region
acordaron crear un Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas, 0 ALCA, en el que las barreras para el comercio y
la inversion se pudieran eliminar de manera progresiva y
completar las negociaciones del acuerdo para el 2005%.
Segtin los ministros de comercio de la region, el proceso del
ALCA se ha basado en tratados subregionales y bilaterales
existentes, con el propdsito de ampliar y profundizar la inte-
gracion economica hemisférica y juntar los tratados”. El pro-
ceso del ALCA incluye negociaciones en varias ambitos
comerciales y relacionados con el comercio incluido el acce-
so al mercado, los subsidios y derechos compensatorios, el
antidumping, las inversiones, los servicios, la agricultura, las
compras del sector publico, las politicas de competencia y
los DPI.

3.1 Nego ciaciones sobre los DPI

En 1998, los ministros de comercio crearon nueve grupos
negociadores, uno de los cuales —el grupo negociador sobre
derechos de propiedad intelectual (GNPI)— se encarga de los
temas relacionados con los DPI. El comité tripartita del
ALCA - conformado por el Banco Interamericano de
Desarrollo, la Organizacion de Estados Americanos, y la
Comision Econdmica de las Naciones Unidas para América
Latina y el Caribe— ha brindado ayuda a los grupos negoci-
adores. Casi todos los paises que estan negociando el bor-
rador del capitulo del ALCA sobre los DPI son miembros de
la OMC vy parece haber un entendimiento tacito en el GNPI
que el Acuerdo sobre los ADPIC seria la base para medir
cualquier resultado de las negociaciones.

El objetivo de la negociacion del GNPI contiene elementos
similares a los acordados en la declaracion de Punta del Este
de 1986, al inicio de la Ronda de Uruguay, que cre6 un vin-

“Tratado de Libre Comercio con Chile. ;De qué
se trata? Gobierno de Chile. Direccién General de
Relaciones Econdémicas Internacionales, 2002

“USTR, 1999

2003
“Inside US Trade, 2003
“ldem

“Las negociaciones concluyeron en enero del

“ALCA, 2001
“idem



culo directo entre el acceso al mercado y la proteccion de los
DPI al buscar la reduccion de las distorsiones comerciales
(Recuadro 3).

Recuadro 3: Establecimiento de los objetivos de
las negociaciones de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio

Declaracion ministerial de San José, Costa Rica, 19987,
objetivos del GNPI:

Reducir las distorsiones en el comercio hemisférico y promover y
asegurar una adecuada y efectiva proteccion de los derechos de
propiedad intelectual. Se deben considerar los avances tec-
nolégicos.

Declaracion de Punta del Este, seccion sobre propiedad int-
electual®:

D. Temas para las negociaciones

Aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el comer-
cio, incluido el comercio en bienes falsificados.

A fin de reducir las distorsiones e impedimentos para el comercio
internacional, y tomando en cuenta la necesidad de promover
una efectiva y adecuada proteccién para los derechos de
propiedad intelectual, y asegurar que las medidas y procedimien-
tos para aplicar los derechos de propiedad intelectual no se con-
viertan en barreras para el comercio legitimo, las negociaciones
estaran dirigidas a aclarar las disposiciones del GATT y a elabo-
rar, segun sea apropiado, nuevas normas y disciplinas. Las
negociaciones tendran como fin el desarrollo de un marco multi-
lateral de principios, normas y disciplinas relacionadas con el
comercio internacional en bienes falsificados, tomando en cuenta
el trabajo ya realizado en el GATT. Estas negociaciones seran
sin prejuicio de otras iniciativas complementarias que puedan
tomarse en la Organizacién Mundial para la Propiedad Intelectual
y en otros lugares que tratan con estos asuntos.

Notas: *http://www.ftaa-alca.org, "GATT Declaracion de Punta del Este, 1986.
http://www.sice.oas.org/trade/Punta_e.asp

“Las distorsiones comerciales” por lo general se refieren a
los efectos generados por una medida comercial que cambia
las condiciones naturales de la competencia. En el campo de
los DPI, éstas tienden a incluir actos de pirateria, falsifi-
cacion y una débil proteccion de los DPI. Asegurar una ade-
cuada y efectiva proteccion significa, basicamente, que las
protecciones legales deben ir acompaiadas de mecanismos
de aplicacion y de la disponibilidad de medios para que los
titulares de los DPI disfruten de sus derechos.

En la referencia a los avances tecnologicos se utiliza un
lenguaje similar al del parrafo 1 del Articulo 71 del Acuerdo
sobre los ADPIC, donde se establece que “el Consejo tam-
bién puede hacer revisiones a la luz de cualquier nuevo
avance que pudiera justificar la modificacion o enmienda de
este Acuerdo”. En la actualidad no hay definiciones de lo que
constituye un “avance(s) tecnoldgico” o “nuevos avances”.

En el Consejo sobre los ADPIC, los nuevos avances plantea-
dos por algunos de los miembros incluyen la proteccion del
conocimiento tradicional y del folclor, la armonizacion de la
propiedad intelectual, y el comercio electronico e Internet®.

En el contexto del ALCA, “cambios en tecnologia” parece
ser mucho mas restrictivo que “nuevos avances” y estar vin-
culado a avances en la tecnologia actual o a cambios que
podrian generar nuevos campos tecnoldgicos. El uso de
“cambios en tecnologia” refleja el interés de ciertos grupos
de cabildeo en los EE.UU., Australia, Japon y Canada que
buscan niveles superiores de proteccion de los DPI y nuevas
medidas tecnologicas para combatir las violaciones en areas
donde se estan desarrollando avances o nuevos campos tec-
noldgicos — en particular en las industrias de la biotec-
nologia, el cine, la musica y los programas informaticos.

El objetivo del GNPI no necesariamente brinda un mandato
amigable para el desarrollo de los intereses de los paises en
desarrollo del hemisferio, y mas bien sefiala hacia el fort-
alecimiento de las normas de los DPI y su aplicacion en el
contexto regional. No incluye objetivos de desarrollo y de
transferencia de tecnologia similares a los que se contemplan
en los Articulos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC. Asi
mismo, no hace un llamado para la inclusion de un trato
especial y diferenciado para los paises en desarrollo.

El mandato del ALCA también confunde objetivos con
medios. Los objetivos de un capitulo sobre DPI en el ALCA
deberian ser las promocion de la innovacion y la disemi-
nacion y transferencia de la tecnologia, y no sélo la protec-
cion de los DPI, que no es en si una meta sino un medio para
alcanzar tales objetivos. Hacer de la proteccion de los DPI un
objetivo de la negociacion, podria socavar los objetivos esen-
ciales de desarrollo e interés publico al promover la inclusion
tacita de diferentes objetivos (como es la consolidacion o
realce del acceso al mercado) o al limitar las opciones
disponibles para alcanzar los objetivos reales de los DPI.

Hasta ahora, las negociaciones en el GNPI han sido relativa-
mente insustanciales cuando se les compara con el nivel de
detalle en el borrador del capitulo del ALCA sobre los DPI.
Se han discutido tres opciones principales sobre como imple-
mentar los objetivos del GNPI: la armonizacion de las nor-
mas de los DPI en la region; el desarrollo del Acuerdo sobre
los ADPIC; y el trabajo sobre temas vinculados al comercio.
Sin embargo, el GNPI ha acordado que el capitulo sobre los
DPI deberia basarse en los compromisos adoptados por los
paises del ALCA de conformidad con los acuerdos interna-
cionales y no orientarse hacia la armonizacioén®.

1. Posiciones negociadoras. En términos generales, la posi-
cion de los paises en las negociaciones del GNPI, concuer-
dan con los esquemas de bloque comercial de la region, a
excepcion del NAFTA. En general, la posicion del bloque ha
sido la siguiente™:

a. Paises del NAFTA. Estos paises no han presentado
posiciones como bloque. Los EE.UU. ha presentado algu-
nas propuestas que reflejarian un estandar de proteccion

“En lo que respecta al comercio electrénico y a
Internet, el principal objetivo politico es transferir
el Tratado de Derechos de Autor de la OMPI y el
Tratado sobre Ejecuciones o Interpretaciones y

Eugui, 2002

Fonogramas al Acuerdo sobre los ADPIC. Vivas-

“Documento del ALCA. ALCA. ngip/03, junio del

2002

“Esta seccion se basa en las percepciones de
algunos de los negociadores en el ALCA
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similar al que se contempla en su propia ley nacional
(Recuadro 4). Los paises han sugerido que el resultado
final de las negociaciones deberian elevar el nivel de los
ADPIC, armonizar los criterios para la patentabilidad,
eliminar excepciones y exclusiones, aclarar el texto para
evitar ambigliedades y fortalecer los mecanismos de apli-
cacion. Canada esta interesado en un capitulo sobre los
DPI quesea similar al capitulo del NAFTA sobre los DPI,
y también conservar las excepciones existentes. Canada
también ha manifestado la necesidad de mantener las
excepciones culturales en el acuerdo final®'. México tam-
bién esta buscando un capitulo sobre los DPI similar al del
NAFTA pero ha tenido cuidado de no apoyar propuestas

Recuadro 4: Politica comercial de los EE.UU.
sobre los DPI

La ley publica sobre la autoridad de los EE.UU. para la promo-
cién del comercioa en lo que respecta a los DPI establece que:
Los principales objetivos de los Estados Unidos en la negociacion
de la propiedad intelectual relacionada con el comercio son:
 Continuar promoviendo la adecuada y efectiva proteccion de
los derechos de propiedad intelectual, incluyendo — (i) (I) ase-
gurar la implementacién acelerada y plena del Acuerdo sobre
los aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el
comercio a los que se hace referencia en la seccién
101(d)(15) del Acta de los Acuerdos de la Ronda de Uruguay
(19 U.S.C. 3511(d)(15)), en particular con respecto a cumplir
con las obligaciones de aplicacién bajo ese acuerdo y (Il) ase-
gurar que las disposiciones de cualquier acuerdo comercial
multilateral o bilateral que rija los derechos de propiedad int-
electual y que firmen los EE.UU., reflejan un estandar de pro-
teccion similar al que se encuentra en la ley de Estados
Unidos; (ii) brindar una fuerte proteccion para tecnologias
nuevas y emergentes y nuevos métodos de transmitir y dis-
tribuir productos que incorporen propiedad intelectual; (iii) pre-
venir o eliminar la discriminacién con respecto a asuntos que
afecten la disponibilidad, adquisicién, alcance, mantenimiento,
uso y aplicacién de los derechos de propiedad intelectual; (iv)
asegurar que los estandares de proteccion y aplicacion se
mantienen a la par de los avances tecnoldgicos, y, en particu-
lar, asegurar que los titulares tienen los medios legales y tec-
noldgicos para controlar el uso de sus obras a través de
Internet y de otros medios de comunicacién global, y prevenir
el uso no autorizado de sus obras; y (v) proporcionar una
fuerte aplicacion de los derechos de propiedad intelectual,
incluso mediante mecanismos de aplicacion civiles, administra-
tivos y criminales accesibles, expeditos y eficaces;
» Asegurar oportunidades de acceso al mercado que sean jus-
tas, equitativas y no discriminatorias, para personas de
Estados Unidos que confian en la proteccion de la propiedad
intelectual; y
Respetar la declaracién del Acuerdo sobre los ADPIC y la
salud publica, adoptada por la Organizacién Mundial del
Comercio en la Cuarta Conferencia Ministerial de Doha, Qatar
el 14 de noviembre del 2001.

Nota: *Public Law 107-210, 6 de agosto del 2002. 116 STATU 933.
http://www.tpa.gov/pl107_210.pdf

que considera “excesivas” en el contexto regional.

b. La Comunidad Andina ha hecho un intento por
impedir que las negociaciones se alejen mucho de las
obligaciones relacionadas con los ADPIC, y ha puesto
énfasis en los temas vinculados a los recursos genéticos y
al conocimiento tradicional, asi como en la importancia de
mantener excepciones vinculadas al orden publico y a las
que se basan en las preocupaciones sobre la salud.

c¢. EEMERCOSUR ha encabezado la oposicion a la elim-
inacion de las excepciones y a las propuestas que minarian
la flexibilidad que contiene el Acuerdo sobre los ADPIC.

d. EL SIECA en general ha mostrado simpatia hacia las
propuestas estadounidenses.

e. CARICOM ha mostrado interés en una mayor protec-
cion de los derechos de autor y conexos en lo que respec-
ta a la industria de la musica.

f. Chile ha adoptado una posicion “intermedia” entre
avanzar hacia una mayor armonizaciéon y mantener las
flexibilidades de los ADPIC.

3.2 El borrador del capitulo del ALCA
sobre los DPI

El borrador del capitulo del ALCA sobre los DPI** contiene
una amplia variedad de propuestas, y para finales del 2002,
casi el 98% de texto ain estaba entre corchetes. En la
Declaracion Ministerial de Buenos Aires del 2002, los min-
istros dieron instrucciones a los grupos negociadores de que
“intensificaran los esfuerzos para resolver las divergencias
existentes y llegar a un consenso, con miras a eliminar al
maximo posible los corchetes del borrador del texto y pro-
ceder a trabajar en un texto consolidado.” Segtin algunas de
las delegaciones latinoamericanas, las discusiones en el
GNPI no han profundizado mucho en sustancia, y muchos de
los temas —incluidos algunos cruciales como el trato especial
y diferenciado, y la transferencia de tecnologia— ni siquiera
se han discutido.

El actual borrador de capitulo® contiene propuestas que van
desde aquellas cercanas al Acuerdo sobre los ADPIC hasta
algunas que van mas alla de la ley norteamericana. El sigu-
iente analisis se basa en el mas alto nivel de proteccion que
podria otorgarse bajo el actual borrador del capitulo, y tam-
bién examina las propuestas que se han planteado para abor-
dar asuntos de interés publico donde sea relevante. En el
actual borrador el ALCA, no se revela el origen de las prop-
uestas.

A finales del 2002, se consolido todo el borrador del texto de
los Acuerdos del ALCA y éste se envid a los ministros a
Quito para su consideracion. La Declaracion Ministerial de

®'Canada esta aprovechando la ocasioén de las negociaciones sobres los servicios, la inversion y *De aqui en adelante llamado el borrador de
negociaciones del ALCA para promover el los DPI. Véase Cultural Diversity in the FTAA- capitulo

reconocimiento de la importancia de preservar la Canada Position, febrero del 2001 sDocumento ALCA. TNC/w/133/rev/2 Noviembre,
diversidad cultural y ha propuesto una exencion http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/C-P&P- 2002. http://www.ftaa-

cultural para el ALCA, lo que podria afectar las en.asp alca.org/ftaadraft02/eng/ngipe_1asp#IPR
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Quito acordd publicar todo el segundo borrador del Acuerdo
del ALCA en un esfuerzo por promover la transparencia en
el proceso de negociacion. La participacion de la sociedad
civil y de la industria en tal proceso, por lo general, ha fun-
cionado mediante la presentacion de comentarios a los min-
istros de las Américas en eventos paralelos™. Hasta la
reunion ministerial celebrada en Quito en el 2002, los
comentarios eran muy generales debido a la falta de acceso a
los documentos oficiales de las negociaciones y a los difer-
entes borradores de las propuestas presentadas por los pais-
es. Esta demora en la presentacion del borrador oficial y su
avanzado estado, han dado lugar a muchas dudas sobre los
comentarios que de hecho podrian hacer los actores de la
sociedad civil en las Américas. Estas y otras interrogantes
todavia necesitan responderse en el proceso del ALCA.

En Quito, los ministros instruyeron a los presidentes de los
grupos negociadores que pulieran aiin mas sus informes para
el Comité de Negociaciones Comerciales (TNC) del ALCA,
para dejar claro cuales son los puntos sobre los cuales no hay
acuerdo dentro de los grupos de negociacion y cudles
podrian necesitar mas decisiones. Estos informes deben
brindar al TNC una clara descripcion de las diferencias en las
posiciones, indicando alternativas donde sea posible. Los
informes seran instrumentales para permitir al TNC cumplir
con su funcién como ente ejecutivo del proceso de nego-
ciacion, que incluye, entre otras, guiar el trabajo de los diver-
sos organos del ALCA, tratando al mismo tiempo de man-
tener un avance equilibrado en todas las areas de nego-
ciacion, de conformidad con sus objetivos y mandatos. Aun
cuando casi todo el texto todavia esta entre corchetes, este
proceso pone presion sobre los presidentes de los grupos
negociadores para que definan areas de divergencia. Asi
mismo establece un proceso mas rapido para reducir las
diferencias con el objetivo final de obtener un borrador de
texto mas claro.

1. Cobertura. La cobertura del Acuerdo sobre los ADPIC y
el borrador del capitulo no concuerdan en varias maneras
(Recuadro 5). Ambos textos incluyen areas en comtn de los
DPI (como patentes y derechos de autor), pero también hay
importantes diferencias (como la proteccion del conocimien-
to tradicional y el folclor). No todas las areas incluidas en el
borrador del capitulo tienen el consenso del GNPI y el texto
final del ALCA podria no incluir algunas de ellas. En dos
anexos y una tabla complementaria se amplia la breve com-
paracion que se hace en el Recuadro 5. El Anexo I es una
bibliografia y un sondeo de la literatura sobre los DPI en el

ALCA y articulos conexos. En el Anexo II se resume el con-
tenido de cada seccion del Acuerdo sobre los ADPIC y el
borrador del capitulo. La tabla complementaria incluye una
comparacion del texto legal donde se identifican las princi-
pales diferencias/ similitudes en el lenguaje entre los dos tex-
tos (esta informacion esta disponible en Internet y por solic-
itud debido a su extension).

2. Posibles resultados. Es altamente especulativo imaginar
cual podria ser el posible resultado de las negociaciones del
ALCA. El escenario minimo que resulte de las negociaciones
producira un acuerdo muy similar al de los ADPIC con unas
cuantas normas sustantivas y de procedimiento mas alla de
los ADPIC orientadas hacia una aplicacion eficaz en el hem-
isferio. El maximo escenario producira un acuerdo que
incluird la mayoria de las caracteristicas mas alld de los
ADPIC identificadas en el texto del borrador de capitulo.
Otros escenarios estan en medio de esos dos. Sin embargo, los
paises deben tomar nota de dos importantes realidades sobre
las negociaciones. La primera es la experiencia de la Ronda
de Uruguay en las negociaciones de los ADPIC, que inicid
con un “entendimiento general” de que las negociaciones s6lo
se ocuparian de las normas para los bienes falsificados y de
ningun otro tema mas. La segunda es que el mandato de la
Ley de Autoridad para la Promocion del Comercio del 2002
para los negociadores norteamericanos, es buscar un nivel de
proteccion para los DPI similar al que existe en la ley esta-
dounidense, que es el estandar mas alto que se aplica en el
mundo en términos generales (Recuadro 4).

3.3 Nexos entre el ALCA, otros tratados y
las negociaciones

Algunos paises desarrollados, los EE.UU. y la UE en partic-
ular, quieren que los paises en desarrollo cumplan con trata-
dos internacionales sobre DPI o adopten normas mas altas de
proteccion de los DPI”. Otros paises, como Japon, Canada™
y Australia” ultimamente han estado muy activos en las
negociaciones multilaterales, en biisqueda de una mayor pro-
teccion. Para los EE.UU., los tratados regionales y bilat-
erales, junto con el uso eficaz de las negociaciones de la
OMPI, son los principales vehiculos para alcanzar sus obje-
tivos. La UE tiende a preferir el uso de foros multilaterales,
ya sea el Consejo de los ADPIC o la OMPI, por encima de
las negociaciones regionales o bilaterales™ para promover
normas mas altas de proteccion de los DPI. Es asi como a los
paises en desarrollo se les esta llevando a una red de nego-

“En http://www.celp.org/files/pdf/ TED-Quito-Civil-
Society-Presentation.pdf se pueden ver ejemplos
de los comentarios de las organizaciones de la
sociedad civil

*Drahos, 2002
“Por ejemplo, la presentacién de una propuesta
ante la reunion ministerial de la OMC en Seattle

para la creacion de un grupo de trabajo sobre
biotecnologia. La unica area al nivel multilateral

en la que Canada ha presentado una oposicién
formal a las propuestas mas alla de los ADPIC,
ha sido la discusion sobre alcance y modalidades
para la aplicaciéon de reclamaciones sin infraccion
en el Consejo de los ADPIC. WT/GC/W/359

http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/t/WT/GC
/359.doc y IP/C/W/249,
http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/t/ip/c/w2
49.doc respectivamente
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“’Por ejemplo, la propuesta para realizar la
revision del Articulo 71.7 del texto completo del
Acuerdo sobres los ADPIC. IP/C/w/210, http://doc-
sonline.wto.org/DDFDocuments/t/IP/C/W210.DOC

*Algunos acuerdos regionales y bilaterales de la
UE han promovido obligaciones mas alla de los
ADPIC (como el acuerdo interino entre la UE y el
Libano del 2002, Anexo 2).
http://europa.eu.int/comm/external_relations/leban
on/intro/ag.htm



Recuadro 5: Cobertura del Acuerdo sobre los DPI y el borrador del capitulo del ALCA sobre los DPla

Tipo de propiedad intellectual

ADPIC ALCA sobre los DPIla

obligaciones sustantivas

Derechos de autor y conexos

Sefales de satélite codificadas portadoras de programas

No esta cubierto

Nombres de dominio en Internet

No esta cubierto

Proteccion de expresiones de folclore

No esta cubierto

Marcas comerciales

Indicaciones Geogréficas

Disefios industriales

Modelos de utilidad

No esta cubierto

Patentes

Esquemas de trazado de circuitos semiconductores integrados

Conocimiento tradicional y acceso a los recursos genéticos bajo el marco de los DPI

No esta cubierto

Proteccion a las obtenciones vegetales

cubierto de forma indirecta

Informacion no divulgada (secretos comerciales)

Competencia desleal

Control de practicas anticompetitivas en licencias contractuales

Medidas de aplicacion

Procedimientos civiles y administrativos

Medidas fronterizas

Procedimientos criminales

Acciones contra la elusion de medidas tecnoldgicas

No esta cubierto

Otras disposiciones relevantes

Cooperacion técnica

Transferencia de tecnologia

Prevencion y solucién de controversias

Disponibilidad de procedimientos para la soluciéon de controversias por violacion

Notas: °La clasificacion de este recuadro no es acorde con la de los ADPIC ni con la del borrador de capitulo. Se incluyeron nuevas areas para facilitar la
comprension de las diferencias en la cobertura. °"Referencia directa a la UPOV. Las obligaciones sustantivas se basan en UPOV 1991

ciaciones multilaterales/regionales/bilaterales de gran com-
plejidad sobre las normas de los DPI, que poco a poco estan
erosionando no sélo su capacidad para fijar estandares
domésticos, sino también para interpretar su aplicacion a
través de mecanismos administrativos y legales locales™.
Estas negociaciones en multiples niveles requieren una
onerosa preparacion por parte de los paises en desarrollo y
podrian imposibilitar la defensa adecuada de los intereses de
sus ciudadanos. Las negociaciones del ALCA sobre los DPI
deberian verse en el contexto de los posibles vinculos entre
los tratados regionales y bilaterales, las negociaciones al
nivel multilateral y los intereses de los paises en desarrollo.
Quisiera destacar siete de esos vinculos:

1. Dandole forma a la legislaciéon de los paises en desar-
rollo, la teoria del yunque y el martillo. El Acuerdo sobre
los ADPIC practicamente se ha convertido en un conjunto
universal de normas minimas sobre los DPI al nivel interna-

cional. Los ADPIC, junto con la disponibilidad de un sistema
de solucion de controversias que permite medidas de retal-
iacion multisectoriales, se estan convirtiendo en un yunque
sobre el cual trabajar la legislacion sobre los DPI en los pais-
es en desarrollo. Los ACR vy bilaterales se utilizan luego
como el martillo y el yunque para dar forma a su legislacion
a voluntad. En realidad, el Acuerdo sobre los ADPIC ha crea-
do un entorno adecuado para empujar aun mas las normas
sobre los DPI en muchas negociaciones paralelas y acuerdos
bilaterales.

2. Las concesiones en los tratados de libre comercio. Los
paises en desarrollo, al igual que cualquier otro estado sober-
ano, tienen el derecho de acordar o de “intercambiar” todas
las concesiones que consideren adecuadas para sus propios
intereses. Sin embargo, el Acuerdo sobre los ADPIC fue
aceptado en la Ronda de Uruguay sin evaluar los impactos
sobre el desarrollo a través de un analisis claro sobre los ben-

*Drahos, 2002
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eficios y los costos por parte de los paises en desarrollo. Las
concesiones bajo el Acuerdo de la OMC sobre agricultura
han demostrado ser ineficaces e insuficientes para permitir
un incremento sustantivo en las exportaciones de los paises
en desarrollo. En el acuerdo de la OMC sobre textiles y el
vestido, los beneficios reales para algunos paises en desar-
rollo apenas empezaran a sentirse después del 2005%. Sin
embargo, el Acuerdo sobre los ADPIC se ha estado aplican-
do en su totalidad a los paises en desarrollo desde el afio
2000. Esta situacion muestra claramente que en los sectores
donde los paises en desarrollo tienen intereses comerciales,
por lo general los beneficios llegaran tarde o incluso podrian
necesitarse mas rondas de negociaciones para lograrlos. Sin
embargo, en ciertas areas de interés para los paises desarrol-
lados, los beneficios se obtienen de manera mas rapida. Esto
da lugar a dudas sobre si se dio la suficiente consideracion a
algunas concesiones en la Ronda de Uruguay. La mayoria de
los ACR y de las negociaciones bilaterales no han realizado
ejercicios de evaluacion y muchos paises en desarrollo han
aceptado nuevas obligaciones aiin no medidas, lo que plantea
interrogantes sobre el futuro impacto de tales acuerdos.
Antes de aceptar mas obligaciones, los paises en desarrollo
de las Américas deben comparar los pagos de transferencia
de la licencias de tecnologia y derechos de autor a los paises
desarrollados en el hemisferio con el valor de las exporta-
ciones de los productos agricolas e industriales, para
entonces poder determinar el “valor de negociacion comer-
cial” real de las potenciales obligaciones en cuanto a DPI que
podrian adoptar.

3. Expansion perpetua de las obligaciones de los DPL
Aun antes de que todos los paises en desarrollo hayan imple-
mentado en su totalidad el Acuerdo sobre los ADPIC, los
ACR Yy bilaterales estd generando una revision continua de
los DPI. En algunos de los ACR y bilaterales, el tipo de
obligaciones que se incluyen a veces van mas alld de los
ADPIC o incluso mas alld de la legislacion norteamericana.
Por ejemplo, en el borrador del capitulo sobre los DPI, se
incorpor6 de manera directa el tratado sobre la ley de
patentes de la OMPI que ya fue firmado pero no ratificado
por los EE.UU. (Articulo 5, parte I).”!

4. La comodidad de negociacion de los paises desarrolla-
dos en el Consejo de los ADPIC. Dada la proliferacion de
los ACR vy bilaterales, los paises desarrollados, y en particu-
lar los EE.UU., estan perdiendo interés en la negociacion de
temas en el Consejo de los ADPIC. Los EE.UU. ya demostro
su falta de interés en la negociacion de temas diferentes a las
negociaciones que el Consejo de los ADPIC tiene como
mandato (basicamente un sistema multilateral de registro y
notificacion de las IG en vinos y licores, aunque hay quienes
dirian que incluso en este caso no tienen interés alguno). En
el futuro se puede esperar una actitud similar por parte de

EE.UU., hasta que una cosecha “aceptable” de ACR vy bilat-
erales que contengan obligaciones sobre los DPI que vayan
mas alla de los ADPIC les permita buscar la negociacion de
normas mas altas en el Consejo de los ADPIC.

5. NMF en los ADPIC: Diseminacion de las obligaciones
bajo los ACR y bilaterales. A través de las disposiciones del
ADPIC para las NMF y como se plantea en la seccion 2.1, es
posible obtener algunos de los beneficios de una estrategia
de negociacion agresiva de los ACR y bilaterales, incluso
antes de que se vuelvan a elevar las normas multilaterales. El
alcance limitado de la exencién de NMF bajo el Articulo 4(d)
de los ADPIC aplica tnicamente a los acuerdos alcanzados
previos a los ADPIC, permitiendo de manera automatica el
estatus de NMF para posteriores acuerdos regionales o bilat-
erales que contienen obligaciones sustantivas de los DPI. En
el capitulo sobre los DPI del Tratado de Libre Comercio del
G-3 que se firmo después del 1 de enero de 1995, hay dos
ejemplos. Este capitulo contiene una obligacion general por
medo de las cual las partes tienen que otorgar proteccion a
las obtenciones vegetales. Se alienta a las partes a seguir la
disposicion sustantiva del sistema UPOV al implementar la
proteccion a las obtenciones vegetales en sus legislaciones
nacionales (no se menciona el afio). Asi mismo, las partes
deben proteger las marcas comerciales durante un periodo
minimo de diez afios. En estos dos casos, las obligaciones
tendran caracter multilateral de manera automatica, de con-
formidad con la cldusula de NMF contenida en el Articulo 4
de los ADPIC.

6. Dificultades para recuperar los espacios de politicas
una vez que se han comprometido. Una leccion del debate
sobre las ADPIC y la salud en la OMC es que es muy dificil
cambiar las obligaciones que limitan los espacios para intro-
ducir politicas publicas una vez que se han aceptado tales
obligaciones. En el caso del parrafo 6 de la Declaracion de
Doha sobre los ADPIC y la salud publica, el Consejo de los
ADPIC se encontraba hasta hace poco en un callejon sin sal-
ida para encontrar soluciones tras mas de un aflo de discu-
siones. Esto crea el peligro de que a medida que los paises en
desarrollo se vayan cansando, podrian aceptar propuestas
que incluyen disposiciones mas restrictivas de las que con-
tiene el Acuerdo sobre los ADPIC o la Declaracion de Doha.
Con los ACR vy los tratados bilaterales, es ain mucho mas
dificil modificar las obligaciones debido a las diferencias en
el poder de negociacion y a la falta de entes politicos para dar
seguimiento a la implementacion de esos tratados. Muchos
ACR solo tienen secretarias temporales, mientras que los
acuerdos bilaterales por lo general no cuentas con entes
administrativos. Cualquier “decision” politica sobre un trata-
do bilateral y el monitoreo de las obligaciones se aborda en
comités bilaterales especiales, que por lo general no estan
abiertos al publico.

“E| Acuerdo Multifibra se desmantelé como con-
secuencia del Acuerdo de la OMC sobre textiles.
Sin embargo, se mantuvieron las cuotas para los

textiles y se sometieron a un proceso de elimi-
nacién en tres pasos. El tltimo paso de ese pro-
ceso tendra lugar en el 2005

*'OMPI, 2003
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7. Existencia de procesos de negociaciéon no democraticos
y no transparentes. Desde la Declaracion Ministerial de
Doha, la OMC ha hecho esfuerzos por dar a conocer los doc-
umentos de negociacion mucho mas que antes. Muchos
miembros de la OMC estan autorizando que se levante de
manera automatica e inmediata la restriccion de sus docu-
mentos. En el ALCA, sin embargo, no se ha levantado la
restriccion sobre los documentos de negociacion. El primer
borrador de un posible acuerdo soélo se facilité después de
mas de cinco afnos de negociaciones, justo antes de la
Cumbre de las Américas celebrada en Québec en el 2001, y
el segundo borrador se dio a conocer después de la reunion
ministerial de Quito en noviembre del 2002. En los acuerdos
bilaterales es imposible encontrar las propuestas y en
muchos casos incluso los textos de los acuerdos. En el caso
del recién concluido tratado de libre comercio bilateral entre
los EE.UU. y Chile, los gobiernos de estos paises sélo pub-
licaron resumenes concisos del contenido de este acuerdo
bilateral antes de su firma. El texto de este acuerdo se puso
recientemente a disposicion del publico en general®. En
estos dos casos, los grupos de la sociedad civil plantearon
serias inquietudes sobre la naturaleza poco democratica de
las negociaciones y la falta de transparencia de los procesos
dada la limitada participacion y la falta de publicacion de los
documentos oficiales y de negociacion.

3.4 Asuntos sistemicos en el borrador del
capitulo

Un examen mas especifico del borrador de capitulo muestra
una serie de asuntos sistémicos. En la OMC, sistémico por lo
general se refiere a temas que tendrian consecuencias para el
concepto basico del sistema de comercio. En la siguiente dis-
cusion, sistémico se refiere a temas en el texto del ALCA que
podrian tener un impacto en los objetivos basicos y en los
equilibrios que existen en el sistema de los DPI. La justifi-
cacion primaria para otorgar proteccion a los DPI en el pasa-
do era que aportaba beneficios a la sociedad al promover la
innovacion, la creacion y la proteccion del consumidor®. En
el preambulo del convenio para establecer la OMPI*, se
indica el deseo de los miembros de alentar la actividad cre-
ativa y de promover la proteccion de los DPI en todo el
mundo.

Aunque los objetivos podrian cambiar de un acuerdo a otro,
el Articulo 8 del Acuerdo sobre los ADPIC reconoce otros
objetivos fuera de la promocion de la creatividad y la inno-
vacion, incluida la transferencia de tecnologia, la ventaja
mutua para productores y usuarios, y un equilibrio en las
obligaciones. Estos equilibrios son fundamentales para pro-
mover el interés publico y, por lo general, incluyen:

1. Normas para otorgar una protecciéon que claramente
limite lo que estd bajo el dominio publico y lo que esta
protegido bajo la ley de DPI;

2. Algunas excepciones limitadas (sobre el asunto en
cuestion o sobre la concesion de derechos) basadas en
asuntos de interés publico (salud, medioambiente, edu-
cacion, moralidad, etc.);

3. Limitacion en los periodos de proteccion para dar a la
sociedad la posibilidad de usar los inventos o crea-
ciones una vez que ese periodo haya expirado; y

4. En el caso de las patentes, una descripcion de las inven-
ciones para permitir su replica y el uso de licencias
obligatorias bajo ciertas condiciones.

El borrador de capitulo incluye texto que limita, y en algunos
casos elimina las disposiciones necesarias para lograr los
objetivos de la proteccion de los DPI y mantener los equilib-
rios existentes en el Acuerdo sobre los ADPIC o en la legis-
lacién nacional sobre los DPI. Algunos de lo principales
temas sistémicos que surgen del borrador de capitulo son:

1. Interpretaciones legales mas restrictivas. El borrador de
capitulo podria conducir a interpretaciones legales mas
restrictivas de las obligaciones sobre los DPI, debido a la
falta de un preambulo, a la naturaleza de las obligaciones que
contiene y a la cldusula sobre tratamiento nacional. Aun
cuando los preambulos no contienen un lenguaje operativo,
tienden a incluir algunos principios importantes que podrian
ser relevantes para la interpretacion de articulos particulares
de los acuerdos internacionales. Por ejemplo, el preambulo
sobre los ADPIC incluye: el reconocimiento de que los DPI
son derechos privados; el reconocimiento de los objetivos
subyacentes de las politicas publicas de los sistemas
nacionales, incluidos objetivos de desarrollo y tecnoldgicos;
y, el reconocimiento de las necesidades especiales de los
paises menos desarrollados con respecto a la flexibilidad
maxima. Estos tipos de principios son importantes para
realzar las flexibilidades que contienen los Acuerdos sobre
los ADPIC o cualquier futuro acuerdo sobre los DPI ya sea
internacional, regional o bilateral. En cuanto al alcance y nat-
uraleza de las obligaciones, el borrador de capitulo requeriria
un claro compromiso para “proporcionar adecuada y efecti-
va” proteccion y aplicacion de los DPI, limitando asi el espa-
cio para cualquier interpretacion sobre como se interpretan o
se deben interpretar las obligaciones en cuanto a la apli-
cacion. En el caso del trato nacional, las obligaciones bajo
los ADPIC de brindar proteccion no menos favorable a los
DPI se ampliarian al “goce de los derechos y de cualquier
beneficio que se derive de los mismos”, siguiendo el camino
de la cobertura mas amplia que se utiliza en los TIB®.
Basicamente esto significaria que el acuerdo no sélo prote-
geria los derechos de los titulares sino también cualquier

“http://www.ustr.gov/new/fta/Chile/text/index.htm

“Walker, 2001 y Comision sobre Derechos de 1979

Propiedad Intelectual, 2002

%El Convenio se firmd en 1967 y se enmendd en

®Vivas-Eugui. 2002

www.wipo.int/clear/docs/en/wo/wo029en.htm
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accion que busque el disfrute de esos derechos y sus intere-
ses o expectativas econdmicos. En este contexto, una pro-
teccion reforzada limitaria el tipo de medidas que un Estado
podria utilizar para abordar inquietudes de interés publico y
ampliaria la naturaleza de las obligaciones bajo los DPI.

2. Creacion de nuevas areas de DPI. Como se indica en el
recuadro 4, el borrador actual incluye varias areas nuevas de
DPI, incluida la proteccion de las obtenciones vegetales de
conformidad con el modelo de la UPOV, modelos de utili-
dad, sefiales de satélite codificadas portadoras de programas,
nombres de dominio en Internet, competencia desleal, mar-
cas comerciales bien conocidas y medidas contra la trasgre-
sion tecnologica. Esto genera una excesiva especializacion
de los DPI y demasiada especificidad en las areas existentes
al nivel internacional. Asi mismo, la creacion de nuevas
areas de los DPI reduce de manera sustancial el area en el
dominio publico. En algunos casos podria minar las bases de
la innovacion y la creatividad al limitar o dificultar el uso del
“conocimiento, la informacion o las creaciones” que estaban
libremente disponibles antes de la creacion de una nueva
area de DPIL. Sin embargo, la inclusion de nuevas areas de
proteccion de los DPI, no es necesariamente negativa para el
desarrollo. Algunas areas nuevas pueden proporcionar her-
ramientas para la proteccion del tipo de innovaciéon o
creacion que hacen o podrian hacer los paises en desarrollo.
Los modelos de utilidad (patentes menores) pueden ayudar a
proteger “las innovaciones o adaptaciones pequefias” en la
industria. Estos se incluyen en el borrador del capitulo pero
no en el Acuerdo sobre los ADPIC. Por lo general, los mod-
elos de utilidad se definen como nuevas formas, configura-
ciones o disposicion de los componentes de cualquier arte-
facto, herramienta, instrumento, mecanismo o cualquier otro
objeto que permite, mejora o facilita una operacién, uso o
manufactura diferente del objeto que lo incorpora o que lo
dota de cualquier utilidad o efecto técnico que antes no tenia.
En este caso, los criterios de proteccién son menos estrictos
que los de las patentes y mds faciles de usar para las indus-
trias en los paises en desarrollo. El informe de la Comision
Britanica sobre DPI ha puesto énfasis en los efectos positivos
de modelos de utilidad en la promocion de la innovacion.
Segun la Comision, los estudios realizados sobre el sistema
de patentes de Japon entre 1960 y 1993, sugieren que los
modelos de utilidad fueron mas importantes que las patentes
para estimular el crecimiento de la productividad. También
encontraron cierta evidencia sobre la utilidad de los modelos
de utilidad para proteger y promover las innovaciones en
ciertos sectores industriales de Brasil y Filipinas, demostran-
do el valor de usar diferentes tipos de proteccion de los DPI
que pueden ayudar a abordar las inquietudes en cuanto al
desarrollo.

3. Aceptacion a priori de acuerdos existentes y futuros
sobre DPI. El borrador de capitulo podria resultar en las mas
altas normas de proteccion de los DPI jamas adoptadas en un
acuerdo comercial regional. Al igual que los ADPIC, muchos
nuevos tratados internacionales podrian incorporarse de man-
era directa en el texto final, incluidos nueve tratados, un con-
junto de normas, y dos recomendaciones, adoptados bajo las
auspicios de la OMPI, y un tratado sobre la propiedad no int-
electual: la Convencion sobre la Biodiversidad Bioldgica.
(CDB). Mas preocupante atin es que dentro del alcance del
ALCA, se podrian incluir cuatro futuros tratados sobre los
DPI que estan en proceso de negociacion o podrian negocia-
rse bajo la OMPI*. Esto plantea serias preocupaciones en
cuanto a otorgar a los negociadores de los DPI eventuales y
perpetuos poderes de tipo legislativo —en efecto un cheque en
blanco con una obligacién a priori por parte de los miembros
del ALCA de hacer cumplir futuras obligaciones de protec-
cion de los DPI. Esto plantea importantes interrogantes en
cuanto a qué obligaciones estan realmente firmando los pais-
es con el proceso del ALCA. Asi mismo, los textos de la
Declaracion de la Doha alrededor del Acuerdo sobre los
ADPIC y la salud publica, el nuevo Tratado Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para el Alimento y la
Agricultura®” y las directrices de Bonn®, que tienen impor-
tantes nexos con los DPI, no se incluyen en la lista de acuer-
dos y recomendaciones incorporados sobre los DPI.

4. Ampliacion de la materia objeto de patente y de los
derechos que se confieren en el caso de las patentes. El
borrador del capitulo amplia la materia objeto de patentes al
eliminar algunas o todas las excepciones de patentabilidad
que contienen los parrafos 2 y 3 del Articulo 27 del Acuerdo
sobre los ADPIC®. Estas excepciones se basan en preocupa-
ciones particulares sobre la moral, la seguridad, la salud y el
medio ambiente y sobre la naturaleza de ciertos tipos de
materia (como plantas y animales diferentes a los microor-
ganismos). El borrador del capitulo también incluye nuevos
derechos para los titulares de patentes de material bioldgico
que se deriva de la multiplicacion o propagacion del produc-
to patentado™. Estos dos ejemplos muestran una clara reduc-
cion de las flexibilidades que otorga el Acuerdo sobre los
ADPIC en patentes y una expansion de los derechos de los
titulares de las patentes sobre las invenciones biotecnoldgi-
cas. Véase también el Anexo II y la tabla complementaria
para mayores detalles.

5. Expansion de los periodos de proteccion. Algunos de los
periodos de proteccion de los DPI se amplian en las difer-
entes propuestas que contiene el borrador de capitulo.
Cualquier justificacion para la expansion de los periodos
debe analizarse seglin las necesidades en el campo de tec-

®Articulo 10, seccion 2, parte Il

“”Acordado en la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO)
en el 2001

acceso a los recursos fitogenéticos y una distribu-
cién justa y equitativa de los beneficios que se
deriven de su uso, Decision de la Conferencia de
las Partes de la CDB 1V/24 del 2002.

“Articulo 2, seccion 5, parte Il. Se propone la
eliminacién de las opciones incluidas en estos
articulos

"Articulos 3.3 y 3.4 seccion 5, parte Il

http://www.biodiv.org/decisions/default.asp?m=cop

“Las directrices de Bonn para la CDB sobre el -06&d=24
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nologia particular y a la luz del interés publico. Una simple
expansion disefiada para satisfacer las demandas de la indus-
tria limitara por un periodo de tiempo mas largo el acceso a
la materia objeto del particular DPI, sin nuevos beneficios
para la sociedad. En el borrador de capitulo, los periodos de
proteccion se han ampliado de manera directa o indirecta
dependiendo del caso particular. Habria expansion directa al
ampliar el periodo de proteccion, en el caso del derecho de
autor, calculando el periodo de proteccion a partir de la vida
del autor original mas 50 anos después de la elaboracion del
trabajo hasta 95 afios”'. La expansion indirecta podria ocur-
rir, por ejemplo, al incluir una extension obligatoria y
automatica del periodo de proteccion cuando ocurran demor-
as en el la concesion de una patente’.

6. Nuevos costos para la implementacion y aplicacion. La
implementacion de los ADPIC cost6 entre 1.5 y 2 millones
de dolares por pais”. Este costo podria aumentar de manera
sustancial en la implementacion de las propuestas del bor-
rador del capitulo. Los paises en desarrollo de la region ten-
dran que pagar otra vez por la reforma sustantiva de las nor-
mas de los DPI cuando no estén claros los beneficios que se
obtendran de las posteriores revisiones de las leyes sobre los
DPI. En el borrador de capitulo, se incluyen muchas obliga-
ciones de aplicacion nuevas y costosas (como son las obliga-
ciones de proteger nuevos derechos de autor y conexos en el
entorno digital, en la preparacion de informacion estadistica
sobre la proteccion de los DPI y en las medidas fronterizas
ex officio™). El borrador del texto también incluye una
obligacion general de cada parte a no utilizar la distribucion
de recursos para la aplicacién como una excusa para que una
parte no cumpla con las disposiciones del Acuerdo™. Esta
obligacion general podria restringir el derecho soberano de
los gobiernos de preparar sus presupuestos de conformidad
con prioridades seleccionadas al nivel nacional.

El caso de las medidas fronterizas ex officio es el ejemplo
tipico donde se protegen los derechos privados a expensas
publicas. Los DPI son derechos privados y los derechos pri-
vados por lo general se aplican mediante una amplia gama de
acciones civiles que las inician las partes interesadas en caso
de cualquier violacion. Las acciones ex officio significan que
las autoridades administrativas deben monitorear y empren-
der acciones contra una violacion particular de los DPI, ya
sea que el titular de los DPI las haya exigido o no. Estas
acciones ex officio en la frontera se financian con el pre-
supuesto publico y van dirigidas a proteger intereses fora-
neos privados. Por lo tanto, las acciones ex officio implicaran
un costo adicional para los presupuestos publicos de futuras
partes del ALCA, aun en aquellos paises donde una mayor
proteccion de los DPI no se ha traducido en beneficios
econdmicos.

Los paises que por lo general tienen restricciones presupues-
tarias o carecen de fondos para estos tipos de actividades
deben sopesar cuidadosamente estas limitaciones en la flex-
ibilidad presupuestaria. Si los paises de las Américas deciden
aceptar tal obligacion, esta debe ir acompanada de asistencia
financiera para la implementacion de tales medidas.

3.5 Temas sectoriales

Aparte de los temas sistémicos, el borrador de capitulo
podria afectar los intereses publicos mediante su impacto en
varios temas sectoriales, incluidos:

* salud puiblica y el acceso a los medicamentos;

« seguridad alimentaria, acceso a las semillas y a la
biotecnologia;

* biodiversidad y conocimiento tradicional;
* folclore;

* Tecnologias de la informacion y digital

* politicas de competencia

« transferencia de tecnologia; y

* trato especial y diferenciado.

En esta seccion se examinan las principales disposiciones
propuestas en relacion con estos temas sectoriales y se
evaltian brevemente algunos de los problemas que podrian
surgir.

1. Salud piblica y el acceso a los medicamentos. Las prop-
uestas en el borrador del capitulo del ALCA podrian minar la
capacidad de los gobiernos de tomar medidas para proteger
la salud publica. El borrador del texto establece algunos vin-
culos con el reciente trabajo de la OMC, aunque no se men-
ciona de manera explicita la Declaracion de Doha alrededor
de los Acuerdos sobre los ADPIC y la salud publica. En el
borrador del capitulo se dice que:

“Ninguna disposicion del capitulo sobre los DPI impide ni
debe impedir, que cualquiera de las partes adopte medidas
para proteger la salud publica, y esto debe interpretarse e
implementarse de manera que tome en cuenta el derecho de
cada parte de proteger la salud publica y, en particular, de
promover el acceso a los medicamentos existentes y de
investigar y elaborar nuevos medicamentos™.

Esta disposicion general béasicamente repite una pequefia
parte del texto de la Declaracion de Doha relacionado con el
Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica. Podria ser 1til
para facilitar un cierto espacio para interpretaciones legales
favorables sobre la relacion entre los DPI y las politicas de
salud publica, dado que esta disposicion se incorpord de
manera directa en el cuerpo del borrador de capitulo, y no
estd ni en un preambulo ni en una declaracion politica sepa-

"Articulo 10, seccion 2, parte Il
"Articulo 8.2, seccion 5, parte Il
UNCTAD, 1996 y Banco Mundial, 2002

"*Articulos 1.9, parte Ill

"“Articulos 6, 5y 1, parte Il

Articulo 1.4, Parte |



rada, lo que aumenta su valor legal en caso de una posible
controversia regional. Sin embargo, esta disposicion sélo se
refiere a la promocion del acceso a medicamentos existentes.
Para nuevos medicamentos, las obligaciones so6lo aplican a la
investigacion y el desarrollo y no al acceso, que ha sido uno
de los principales temas en juego en el debate multilateral
sobre los DPI y la salud publica. Esta diferenciacion no
deberia existir y podria incluso considerarse de menor
alcance que la Declaracion de Doha en el sentido que trata de
limitar el alcance de la misma, que en su parrafo 4 dice que
el acuerdo sobre los ADPIC “puede y debe interpretarse e
implementarse de una manera que respalde el derecho de los
miembros de la OMC a proteger la salud publica y, en par-
ticular, a promover el acceso a los medicamentos para
todos”, sin diferenciar entre medicamentos existentes o
nuevos.

Las secciones del borrador del capitulo sobre disposiciones
generales y principios basicos, patentes e informacién no
divulgada contienen varias propuestas que podrian limitar las
flexibilidades existentes en el Acuerdo sobre los ADPIC y en
la Declaracion de Doha relacionada con el Acuerdo sobre los
ADPIC y la salud publica. El borrador del capitulo limita el
principio del agotamiento internacional de los derechos
establecido en los ADPIC, al proponer que se sustituya por el
principio de agotamiento regional. Si un pais reconoce la
doctrina de agotamiento regional, el derecho de un titular de
DPI a controlar el movimiento se extingue cuando un bien o
un servicio se vende o se comercializa primero en cualquier
pais de la region”. Si un pais reconoce una doctrina de “ago-
tamiento internacional”, el derecho de un titular de DPI de
controlar el movimiento se extingue cuando un bien o un
servicio se vende o se comercializa primero en cualquier
parte del mundo. La aplicacion de agotamiento regional per-
mitiria bloquear el movimiento de bienes y servicios hacia la
region, dando al titular del derecho la posibilidad de segregar
el mercado regional. En la practica, el bloqueo de bienes y
servicios provenientes de paises fuera de la region limitaria
la posibilidad de adquirir bienes legitimos —en este caso pro-
ductos farmacéuticos — a precios potencialmente mas bajos.

Asi mismo, hay propuestas para limitar el uso de las licen-
cias obligatorias. El Acuerdo sobre los ADPIC no limita las
razones que pueden utilizar los Estados para otorgar licen-
cias obligatorias. Las mas comunes en la legislacion com-
parativa incluyen el abuso de patentes, la falta o insuficien-
cia de explotacion de la invencion’™, emergencias nacionales
u otras circunstancias de extrema urgencia (incluidos
motivos de salud y otros intereses publicos), y el uso publi-
co no comercial como un remedio contra las practicas anti-

competitivas. El borrador de capitulo incluye una propuesta
para que las licencias obligatorias se limiten al uso publico
no comercial o en situaciones de una emergencia nacional
declarada u otras situaciones de extrema urgencia™. De esta
manera, la autorizacion para utilizar la materia objeto de una
patente s6lo se otorgaria para uso gubernamental o para su
uso por una parte privada que esté actuando en nombre del
gobierno. Otras limitaciones en el borrador de capitulo son la
prohibicién sobre el uso de licencias obligatorias hasta cua-
tro afos después de que se otorgue la patente y la revision
judicial y administrativa obligatorias. Todas estas limita-
ciones minarian y limitarian las capacidades de los paises de
las Américas de utilizar los derechos en el Acuerdo sobre los
ADPIC y en la Declaracion de Doha relacionada con el
Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica para la conce-
sion de licencias obligatorias.

En el borrador del capitulo también se incluye una propues-
ta para que durante cinco afos a partir de la fecha de
aprobacion de la proteccion, se prohiba el uso de informa-
cion sobre la seguridad y eficacia de los productos farma-
céuticos o agricolas/ quimicos protegidos para comercializar
productos genéricos sin la autorizacion del duenio®. Esta
propuesta de prohibicion no menciona el caracter confiden-
cial de la informacion y se refiere a datos sobre la seguridad
y eficacia del producto ya sea que sea confidencial o no.
Basicamente esto significaria que la prohibicion del acceso a
la informacion no so6lo se aplicaria a la informacion confi-
dencial®, sino que también incluiria informacién que actual-
mente estd disponible al publico. Ademas, a diferencia del
Acuerdo sobre los ADPIC, esto aplicaria a nuevos productos
0 a meras variaciones sobre productos ya conocidos. Esto
limitaria el uso de importante informacion para la oportuna
concesion de licencias obligatorias® e implicaria la creacion
de barreras artificiales para el ingreso de productos compet-
itivos, que no parecen requerirse para la proteccion de bienes
intelectuales.

2. Seguridad alimentaria, acceso a semillas y biotec-
nologia. En el borrador de capitulo hay muchas propuestas
que permitirian la concesion o la ampliacion sustancial de
“derechos exclusivos” sobre organismos vivos, especial-
mente plantas y semillas. Dos secciones son de particular rel-
evancia: la de patentes y la de los derechos de los obtentores
de nuevas variedades vegetales®. Las patentes y los derechos
de los obtentores de nuevas variedades vegetales permiten la
captura de beneficios econdmicos como un estimulo para el
desarrollo y la diseminacion de la innovacion. Muchos pro-
ductores, investigadores agricolas, académicos y grupos de
la sociedad civil estan preocupados sobre los efectos poten-

"Articulo 4, parte |. En el borrador de capitulo el
principio de agotamiento regional se aplica en
general a todos los DPI cubiertos por el capitulo

"Estos fundamentos para emitir licencias obligato-
rias se autorizan de manera especifica en el
Convenio de Paris, Articulo 5(A)(4). Algunas leyes

nacionales sobre DPI permiten la licencia obliga-
toria por falta de explotacién de la invencion
(como por ejemplo Brasil). Los EE.UU. presen-
taron un caso ante la OMC sobre este tema en
contra de Brasil pero la queja se retir6. La OMC
no se ha pronunciado sobre este asunto

"Articulo 5.1, seccioén 5 parte Il
®Articulos 1.2 y 1.4, seccioén 10, parte Il
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ciales de estos instrumentos en la seguridad alimentaria, el
acceso a las semillas, los derechos de los productores®, el
control sobre los recursos genéticos agricolas, la orientacion
hacia la investigacion y el desarrollo en el ambito agricola, la
estructura del mercado y la direccion de la produccion de
semillas, la creacion de incentivos excesivos para el
monocultivo y la promocién del uso de organismos genéti-
camente modificados sin una evaluacion del riesgo, asi como
asuntos ¢€ticos relacionados con la patentabilidad de materia
viviente.

En comparacion con el Acuerdo sobre los ADPIC, en la sec-
cion sobre patentes se fortalecen muchas normas sobre
patentes dirigidas a facilitar la patentabilidad de invenciones
biotecnologicas. En dicha seccion se limita y en algunos
casos se eliminan las excepciones a la patentabilidad de plan-
tas y animales, eliminado de esa manera las flexibilidades
contempladas en el parrafo 3(b) del Articulo 27 de los
ADPIC. Asi mismo se otorgan nuevos derechos exclusivos a
los titulares de patentes bioldgicas al cubrir derechos sobre
cualquier material biolégico derivado de la multiplicacion o
propagacion del producto patentado®. Ademas, cuando las
patentes protejan una secuencia genética especifica o un
material bioldgico que contenga tal secuencia, la proteccion
se extendera a todo producto que incorpore esa secuencia o
material que exprese dicha informacion genética. Estas prop-
uestas darian incentivos para el uso de patentes en la protec-
cion de invenciones vegetales y animales (o descubrimientos
en el caso de los EE.UU.). Por lo general, las patentes tienen
derechos exclusivos mas fuertes y menos excepciones que
los sistemas de proteccion de las obtenciones vegetales.

El requisito de patentabilidad de las plantas podria minar los
derechos de los productores. Muchas leyes nacionales sobre
patentes no contienen excepciones que permitan a los pro-
ductores a guardar, utilizar, intercambiar y vender semillas/
material de propagacion obtenidos en la finca. Los sistemas
de proteccion para las obtenciones de variedades vegetales
como el de la UPOV de 1991, limitan los derechos de los
productores pero siempre permiten ciertas practicas para la
reproduccion. Si el ALCA permite la patentabilidad de las
variedades vegetales sin la inclusion de una excepcion
apropiada para guardar, utilizar e intercambiar semillas
recogidas en la finca, esto incentivaria a las organizaciones a
utilizar patentes para proteger las “invenciones” vegetales en
lugar de los sistemas de proteccion de las obtenciones vege-
tales, ya sean UPOV o no.

Si la patentabilidad de las variedades vegetales no va acom-
pafiada de mecanismos para aplicar la CDB y el Tratado
Internacional para la Proteccion de Recursos Fitogenéticos
para el Alimento y la Agricultura (ITPGRFA) en los proce-
sos de registro de patentes, esto podria crear ain mas incen-

tivos para el acceso y uso ilegales de los recursos genéticos
o del conocimiento tradicional asociado, al abrir la posibili-
dad de obtener derechos exclusivos sobre las invenciones
que utilizan o incorporan material fitogenético.

El Acuerdo sobre los ADPIC requiere que los miembros pro-
tejan las obtenciones vegetales ya sea por medio de patentes
o0 por un sistema sui generis eficaz o una combinacion de los
dos. El parrafo 3(b) del Articulo 27 ofrece flexibilidad a
todos los paises para escoger qué sistema preferirian usar.
Algunas propuestas en el borrador de capitulo restringen
estas opciones de varias maneras:

* Al requerir la patentabilidad de la materia viviente* (al
basicamente proponer que se eliminen las excepciones
de patentabilidad que contiene el parrafo 3b del Articulo
27 del Acuerdo sobre los ADPIC);

* al incorporar de manera directa la UPOV 78/91Y;
« al considerar la UPOV como el inico sistema sui generis®™; y,

« al agregar una seccion entera sobre los derechos de los
obtentores, que se basa en UPOV 78/91%.

La seccidon sobre los derechos de los obtentores muestra
diferencias en posiciones en cuanto a si los derechos de los
obtentores deberian modelarse segun la UPOV 1971 o 1991.
La seccion no cambia de manera sustancial las normas de la
UPOV de 1991. No obstante, en algunos casos el lenguaje
existente fortalece o agrega a esas normas (por ejemplo,
actos de propagacion de todas las variedades vegetales y el
uso comercial de plantas ornamentales o partes de esas plan-
tas como material de propagacion se agregan a la lista de
derechos que confiere un certificado de obtentor).

En el borrador de capitulo se incluye el derecho de las partes
de restringir los derechos de los obtentores a fin de permitir
que para fines de propagacion o multiplicacion, los agricul-
tores utilicen, en su propio terreno, el producto de la cosecha
de las variedades protegidas. Existen también propuestas de
no incluir este derecho (conocido como “privilegio de los
productores”) en la seccion sobre derechos de los obtentores
o de limitarlo al no permitir su aplicacion a especies frutales,
ornamentales y forestales. Este ltimo tipo de propuesta no
es acorde con el nuevo ITPGRFA sobre derechos de los pro-
ductores. La seccion sobre los derechos de los obtentores no
contiene ningun reconocimiento de la contribucion que han
hecho y continuaran haciendo las comunidades indigenas y
locales, y los productores, a la conservacion y desarrollo de
los recursos fitogenéticos. Estas contribuciones constituyen,
seglin el ITPGRFA®, la base de la produccion de alimentos y
de la agricultura en todo el mundo.

El borrador de capitulo no aborda las inquietudes actuales
relacionadas con la seguridad alimentaria y el acceso a las

#Incluida la compensacion por su colaboracion en
mantener una gran variedad de germoplasma in
situ y la posibilidad de continuar el tradicional
intercambio y uso repetido de semillas
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semillas. Por el contrario, muchas propuestas parecen estar
disefnadas para limitar o eliminar cualquier flexibilidad exis-
tente en el Acuerdo sobre los ADPIC asi como los derechos
de los productores reconocidos por el nuevo ITPGRFA.

3. Biodiversidad y la proteccion del conocimiento tradi-
cional. Uno de los principales logros del borrador de capitu-
lo es la incorporacion directa del texto de la CDB. Este
reconoce que:

“La relacidon entre la proteccion del conocimiento tradi-
cional de las comunidades indigenas y locales, y la
propiedad intelectual, asi como la relacion entre el acceso
a los recursos genéticos y la propiedad intelectual
cumplira con las disposiciones de la Convencion sobre
Diversidad Biologica™".

Al incorporar la obligacion de “salvaguardar y respetar el
patrimonio bioldgico y genético” cuando se otorguen DPI, se
han incorporado en el borrador de capitulo algunos mecanis-
mos de defensa para impedir el acceso y uso ilegales de los
recursos genéticos™. Asi mismo, la concesion de patentes a
invenciones que se han desarrollado sobre la base de materi-
al obtenido a partir de recursos genéticos o de conocimiento
tradicional indigena y de las comunidades locales “estara
sujeto a la adquisicion legal de este material de conformidad
con las leyes nacionales del pais de origen de dicho
conocimiento y recursos”. En el borrador de capitulo no se
menciona que en los procedimientos de registro de las
patentes, se requiera la divulgacion del origen de los recur-
sos bioldgicos/ genéticos o del conocimiento tradicional,
demanda que han propuesto de manera insistente los paises
miembros de la OMC y de la OMPI que tienen una abun-
dante biodiversidad. Por primera vez en un texto sobre DPI,
se han incluido obligaciones especificas de establecer sis-
temas nacionales sui generis para proteger el conocimiento
tradicional de conformidad con el Articulo 8(j) de la CDB*.
El borrador de capitulo va incluso mas alla al indicar de man-
era explicita algunos posibles elementos de dichos sistemas
nacionales sui generis. Estos elementos son :

* El derecho de las comunidades indigenas a tomar deci-
siones en lo que respecta a su conocimiento (consen-
timiento fundamentado previo);

* la existencia de una remuneracion justa y equitativa para
el acceso o el uso de dicho conocimiento por terceras
partes;

* algunas excepciones limitadas; y,

* un sistema eficaz (que basicamente significa contar con
medidas de aplicacion).

En las Américas, las posiciones que tienen los gobiernos de
los paises en desarrollo alrededor del conocimiento tradi-
cional no necesariamente concuerdan con las de las comu-
nidades indigenas. Mientras que algunos gobiernos de pais-
es en desarrollo quisieran incorporar en el sistema de los DPI
ciertas salvaguardas legales en contra del acceso y uso ile-
gales del conocimiento tradicional, y establecer un sistema
de proteccion sui generis, las organizaciones indigenas se
resisten a la idea de considerar o categorizar el conocimien-
to tradicional como DPI. Para algunos expertos en los paises
en desarrollo, un sistema sui generis implicaria un tipo de
“mezcla” de ciertos principios de la CDB (como el consen-
timiento previo informado y la distribucion justa y equitati-
va de cualquier beneficio) y algunas caracteristicas de los
DPI (como el reconocimiento automatico después de la
creacion y la innovacion, derechos morales, derechos exclu-
sivos, proteccion contra competencia desleal, proteccion de
las bases de datos para las compilaciones y registros del
conocimiento tradicional, etc.). Para muchas organizaciones
indigenas una solucidon sui generis para el conocimiento
tradicional, parece implicar un enfoque mas holistico en el
que se incorporen y realcen los derechos humanos, la
autodeterminacion, los principios de la CDB, el derecho con-
suetudinario, y los derechos sobre las tierras ancestrales y los
recursos naturales”, en una especie de “codigo o tratado de
derechos indigenas” que prevaleceria sobre los DPI y ciertos
tipos de derechos gubernamentales (como el otorgamiento
de concesiones mineras dentro de tierras indigenas). Una
importante organizacion indigena en las Américas ha hecho
declaraciones que sefialan esta dicotomia entre los gobiernos
de los paises en desarrollo y las comunidades indigenas, y ha
rechazado el actual proceso de negociacion del ALCA como
una solucion a los problemas de los indigenas”.

Independientemente de esta dicotomia, en la seccion del bor-
rador de capitulo sobre “conocimiento tradicional y acceso a
los recursos genéticos bajo el marco de la propiedad intelec-
tual” se han logrado algunos avances en cuanto a temas de
biodiversidad y proteccion del conocimiento tradicional. Sin
embargo, nada garantiza que estos temas quedaran en el
texto final, puesto que no se consideran temas aceptados por
consenso por los EE.UU.*. La negativa de ciertos paises a
considerar la biodiversidad y el conocimiento tradicional
como parte de los temas bajo consenso en el ALCA muestra
una posicion poco amistosa por parte de algunos paises hacia
el reconocimiento de las inquietudes de los paises ricos en
biodiversidad y de las comunidades indigenas y locales.

El principal mérito de la seccion sobre “conocimiento tradi-
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*Por ejemplo, la Declaracion de la Cumbre de
Pueblos Indigenas de las Américas, Ottawa,
Canada, 2001

http://www.dialoguebetweennations.com/dbnet-
work/spanish/declaration.pdf, y Conhecimiento
tradicional indigena. Sebastiao Aji Manchineri
(Coordinador de COICA), 2001
http://www.coica.org/interna.asp?s=5&r=1
“COICA frente al ALCA. Sebastiao Aji Manchineri,
2003. http://www.coica.org/interna.asp?s=5&r=20
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entrevistados durante la preparacién de este doc-
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dos con la biodiversidad y el conocimiento tradi-
cional. Nétese también que los EE.UU. firmé pero
no ha ratificado la CDB



cional y acceso a los recursos genéticos bajo el marco de la
propiedad intelectual”, es el de transferir a un lenguaje de
borrador de tratado muchas de las posiciones politicas que
los paises en desarrollo han identificado en el consejo de los
ADPIC. Este lenguaje no es muy detallado pero podria servir
de base para la discusion en el Consejo de los ADPIC de las
recomendaciones particulares para la Ministerial de la OMC
en Canctn en el 2003, cuando se aborde el parrafo 19 de la
declaracion ministerial de Doha.

4. Proteccion del folclore. En el borrador del capitulo se
propone que, como una obligacion general, los paises ten-
drian que proteger de manera eficaz las expresiones de fol-
clore y las manifestaciones artisticas de la cultura tradicional
y popular”. En el capitulo se ha integrado una clausula de
tipo “derecho moral” cuyo mandato es que cualquier
fijacion, representacion, publicacion, comunicacion o uti-
lizacion en cualquier forma de una obra literaria, artistica, de
arte popular o artesanal identificara a la comunidad o grupo
étnico al que pertenece'”. Una vez mas, algunos paises no
consideran la proteccion del folclore como un tema aceptado
bajo consenso y por consiguiente esta seccion podria desa-
parecer en el producto final.

5. Tecnologias de la informacion y digital. Como parte del
objetivo del GNPI de “que es preciso tomar en cuenta los
avances tecnoldgicos”, el borrador de capitulo contiene
varias propuestas para la proteccion de los DPI vinculados a
las tecnologias de la informacion y digital. Existen propues-
tas sustantivas para conceder una proteccion especial a las
sefales de satélite portadoras de programas y a los nombres
de dominio en Internet La proteccion de las sefiales porta-
doras de programas estd disefiada fundamentalmente para
prohibir la descodificacion, o que se use o se pongan a dis-
posicion sefiales portadoras de programas sin la autorizacion
del distribuidor de esa sefial”'. El borrador del texto también
requiere que los miembros participen en el comité asesor del
gobierno de la Corporaciéon de Internet para Nombres y
Numeros Asignados (CINNA-ICANN) a fin de promover la
adecuada administracion de los nombres de los dominios y
participar en su uniforme solucion de controversias para
abordar los problemas de la pirateria cibernética de las mar-
cas comerciales'”.

También se han propuesto medidas de aplicacion contra la
infraccion tecnologica de conformidad con las disposiciones
de la Ley Digital del Milenio'” y los nuevos tratados

“Internet” de la OMPI'"™ (estos tratados se han incorporado
de manera directa en el borrador del capitulo'”). De manera
mas especifica, el texto actual requeriria que los Estados sig-
natarios brindaran proteccion juridica adecuada y recursos
efectivos contra la accion de eludir medidas tecnoldgicas
efectivas que los titulares de los derechos de autor y conex-
os utilizan en el entorno digital en relacion con el ejercicio
de sus derechos'™.

La mayoria de los paises en desarrollo de las Américas no
han expresado reservas en cuanto a la proteccion para las tec-
nologias de informacion y digital. Desde 1994, mas de 14
paises latinoamericanos y del Caribe'” han ratificado los
tratados “Internet” de la OMPI. Esta tendencia muestra un
creciente interés de los paises latinoamericanos por los dere-
chos de autor, especialmente en lo que respecta a las obras
musicales y algunos audiovisuales'®. No obstante, no hay
una evaluacion actual del posible costo de cumplir las
obligaciones bajo estos acuerdos y las necesidades poten-
ciales de asistencia técnica. Para estos paises parece impor-
tante medir cualquier costo y necesidad que pueda surgir al
transferir las obligaciones de los acuerdos de la OMPI (que
no cuentan con un mecanismo para la resolucion de contro-
versias) a los acuerdos regionales o bilaterales (que podrian
contar con un mecanismo).

En los EE.UU., un experto' ha manifestado su preocu-
pacion en cuanto a la ausencia en el borrador de capitulo de
ciertas excepciones que estan en la Ley Digital del Milenio.
Estas excepciones incluyen bibliotecas sin fines de lucro, la
aplicacion de las leyes, inteligencia y otras actividades de
gobierno, la ingenieria revertida para que los programas se
vuelvan interoperables, investigacion de codificacion, tec-
nologia que se utiliza para evitar el acceso a menores de
edad, medidas utilizadas para proteger informacion identifi-
cable, y pruebas de seguridad. Algunos podrian considerar
que este tipo de medidas deberia estar bajo la excepcion gen-
eral para derechos de autor y conexos en el borrador del texto
o que podria estar bajo las excepciones incorporadas de los
tratados “Internet” de la OMPI. De cualquier manera, parece
ser que la delegacion estadounidense estd negociando dentro
del GNPI para que se incluyan estas excepciones a fin de evi-
tar incongruencias con la ley norteamericana.

6. Politicas de competencia. Aunque de manera ocasional
los DPI podrian servir como una herramienta para realzar la
competencia y la diferenciacién de los productos, el fort-

“Articulo 1.1, seccion 4, parte Il parte IlI

1999. Nétese que en EE.UU., la industria de la
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%Segun la Recording Industry Association of
America, la industria de la musica latina capté el
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Todo el mercado musical estadounidense esta
valorado en USD 9 mil millones. Véase informe
comercial de medio afio sobre envios de musica
latina. Recording Industry Association of America,
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alecimiento de los DPI podria tener impactos adversos en los
mercados competitivos'’. Los DPI otorgan derechos de mer-
cadeo exclusivos (derechos monopo6licos) por un periodo de
tiempo limitado'". Por su naturaleza, estos derechos limitan
la competencia. El abuso de los DPI podria dar lugar a los
problemas de los carteles, tales como fijacion de precios,
restricciones sobre la oferta, divisiones entre el mercado y el
cliente, y el uso de tecnologia con licencia para procesos de
innovacion o reingenieria. En la economia internacional, esta
tendencia se ve exacerbada por la practica en ciertos paises
de otorgar patentes demasiado amplias, la adquisicion y el
uso estratégico de carteras de patentes para impedir la com-
petencia por parte de productos similares pero que no violan
la patente, y la continua confusion de las lineas entre inven-
cion y descubrimiento. Una institucion de la sociedad civil
ha llegado incluso a sugerir que la terminologia sobre los
DPI deberia cambiarse para que refleje de manera mas exac-
ta la naturaleza y realidad de estos instrumentos'?. Se ha sug-
erido, por lo tanto, que el uso de “privilegios de monopolio
basados en lo intelectual” reflejaria mejor la base social
sobre la cual se otorgan los DPI, la verdad sobre lo que hacen
y el equilibrio que se necesita lograr en su disefio y apli-
cacion.

El Acuerdo sobre los ADPIC incluye dos disposiciones gen-
erales sobre competencia y DPI. El Articulo 40 sefiala que:
“Ciertas practicas o condiciones para la concesion de licen-
cias relacionadas con los derechos de propiedad intelectual
que restringen la competencia, pueden tener efectos adversos
sobre el comercio y pueden impedir la transferencia y dis-
eminacion de la tecnologia”. El Articulo 8.2 del ADPIC tam-
bién senala que: “pueden requerirse medidas apropiadas para
abordar los abusos de los derechos de propiedad intelectual”.
En el borrador de capitulo se aplica de manera directa el con-
tenido del Articulo 40 de los ADPIC. Si se compara con los
ADPIC, este amplia la regulacion sobre el ejercicio de los
derechos o los abusos de los derechos, puesto que indica que:

“Ninguna de las partes reconocerd el uso o no uso abu-
sivos de un derecho. Al respecto, cada parte puede aplicar
las medidas apropiadas... para impedir el ejercicio abusi-
vo de los derechos de propiedad intelectual por parte de
los titulares de dichos derechos o practicas que de manera
no razonable limiten el comercio o tengan un efecto
adverso en la transferencia de tecnologia'”, [y que:] cada
parte tomara en cuenta, para el reconocimiento y ejercicio
de tales derechos, los fines sociales de la propiedad int-
electual, que no podra utilizarse para de manera arbitraria
o0 no justificada discriminar contra o restringir el desarrol-
lo tecnoldgico o la transferencia de tecnologia, ni causar
el abuso de posicion dominante en el mercado o la elim-
inacién de la competencia™™.

Segun la Comision sobre DPI del Reino Unido, en el disefio
de las politicas publicas y los marcos institucionales, deberia
darse una alta prioridad a la regulacion de los DPI para con-
trolar practicas anticompetitivas por parte de los titulares de
los derechos. En la mayoria de los paises en desarrollo, los
mecanismos dirigidos a controlar las practicas comerciales
restrictivas, o el uso indebido de los DPI, son débiles o no
existen'”. El reconocimiento y la inclusion de la competen-
cia en el borrador de capitulo sera una herramienta util para
abordar practicas anticompetitivas y abusos de los DPI al
nivel nacional. Asi mismo contribuira a crear una base legal
para desarrollar actitudes pro-competitivas, construir merca-
dos regionales solidos y proteger los intereses generales del
publico y de los consumidores. El reconocimiento y la
inclusion de la competencia en el borrador de capitulo
deberia complementarse con ayuda para desarrollar los
regimenes de DPI en conjunto con el desarrollo de politicas
sobre competencia ¢ instituciones apropiadas como lo
recomienda la Comision sobre DPI del Reino Unido.

7. Transferencia de tecnologia. Las clausulas sobre trans-
ferencia de tecnologia son comunes en varios acuerdos inter-
nacionales ya sean éstos comerciales o no. Por lo general,
estas clausulas son importantes para el cumplimiento de
obligaciones sustantivas que se contemplan en los acuerdos,
especialmente por parte de los paises en desarrollo. El éxito
practico de estas clausulas siempre se ha visto limitado por
la falta de una voluntad real y de mecanismos o incentivos
eficaces para asegurar la transferencia. El borrador de capi-
tulo muestra una clara tension entre la necesidad de clausu-
las obligatorias en comparacion con clausulas de “mejor
intencion” sobre la transferencia de tecnologia. Para los pais-
es desarrollados en las Américas, las clausulas sobre trans-
ferencia de tecnologia deberian basarse en la cooperacion
voluntaria entre las autoridades encargadas de los DPI y la
promocion del uso de los DPI. Para la gran mayoria de los
paises en desarrollo en las Américas, la existencia de mecan-
ismos e incentivos eficaces es esencial para lograr los obje-
tivos centrales del borrador de capitulo y la transferencia de
tecnologia como tal.

El grupo de trabajo sobre comercio y transferencia de tec-
nologia en la OMC esta apenas en su fase inicial. Aun no
sabe con claridad cémo los miembros de la OMC utilizaran
los resultados de su andlisis de la relacion entre comercio y
transferencia de tecnologia. Muchos paises de la OMC
podrian beneficiarse de la experiencia y del tipo de debate
sobre transferencia de tecnologia que se estd dando en el
GNPI, como una manera de enfocar su trabajo y de encontrar
soluciones mas practicas en el marco de la OMC. Para seguir
desarrollando el trabajo alrededor de la transferencia de tec-
nologia, los paises en desarrollo deberian volver a revisar el

"°Stilwell and Tuerk, 2001
"'Cottier and Meitinger, 1998
"?Food Ethics Council, 2002

"Articulo 10.1, parte |
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contenido del Borrador del Cédigo de Conducta alrededor de
la Transferencia de Tecnologia preparado bajo los auspicios
de la UNCTAD en 1995"¢ para ver qué propuestas podrian
resultar ttiles en el contexto del ALCA.

8. Disposiciones para el trato especial y diferenciado. Los
paises desarrollados siempre han considerado como una
necesidad esencial la existencia de obligaciones diferenci-
adas entre paises desarrollados y en desarrollo en el ambito
de los DPI debido a las diferencias en el avance tecnoldgico.
En los ADPIC, las disposiciones para el trato especial y
diferenciado implican, sobre todo, periodos mas largos para
la implementacion. Basicamente el borrador del capitulo
sigue el camino de los ADPIC al mencionar periodos de
tiempo para la implementacion como el Unico trato especial
y diferenciado disponible. La diferencia es que los periodos

4.Observaciones Finales

de implementacion son mas cortos en el ALCA que en los
ADPIC, y van desde cuatro afios a uno para la imple-
mentacion general de las obligaciones. El ALCA permite un
periodo adicional de dos afios para los paises que enfrentan
reformas estructurales de sus sistemas de DPI y problemas
especiales.

En el borrador de capitulo, no se menciona el trato especial
y diferenciado para los paises menos desarrollados (en las
Américas s6lo hay uno y es Haiti). Si en el borrador de capi-
tulo no se hace mencion directa de periodos de transicion
para Haiti, este pais perdera los beneficios del trato especial
y diferenciado que contiene el Acuerdo sobre los ADPIC' y
la Declaracion de Doha relacionada con el Acuerdo sobre los
ADPIC y la salud publica'.

Aunque DPI fuertes pueden promover la ventaja competitiva
de algunas compafiias y paises, no necesariamente pueden
servir los mejores intereses de los paises en desarrollo, de los
pequeio productores, de los usuarios de DPI en la comunidad
internacional o de la sociedad civil. La presion dirigida a
obtener DPI atin mas fuertes mediante tratados y negocia-
ciones a multiples niveles y las estrategias de uso de foros
alternos, amenazan con socavar el equilibrio alcanzado en
muchas leyes nacionales y la capacidad de los paises en desar-
rollo de utilizar las flexibilidades que existen al nivel interna-
cional para alcanzar metas de desarrollo y politicas publicas.

Los paises en desarrollo se estan dando cuenta que los DPI se
utilizan como una herramienta para obtener un mayor acceso
a los mercados, asegurar las transferencias de rentas y consol-
idar las posiciones en el mercado. La existencia de los benefi-
cios reales que pueden aportar sistemas de DPI fuertes a nive-
les multilaterales, regionales y bilaterales, deben evaluarse
con cuidado antes de emprender nuevas negociaciones o acep-
tar nuevas obligaciones. Los ejercicios de evaluacion deben
sopesar muchas consideraciones no comerciales en el campo
de los DPI — como la salud, la seguridad alimentaria, el
entorno, los intereses de los consumidores y la transferencia
de tecnologia — para evitar los excesivamente simplistas inter-
cambios del acceso al mercado por asuntos de interés publico
que, al final, podrian tener mas costos que beneficios para los
ciudadanos de las Américas.

El borrador de capitulo podria terminar siendo el tratado de
DPI de mas alto nivel jamas adoptado. La falta de transparen-

cia y de una adecuada participacion en este y otros procesos
bilaterales/ regionales, estan afectando la posibilidad de alcan-
zar un acuerdo que aborde asuntos de interés publico y estd
socavando la legitimidad de los procesos. El borrador de capi-
tulo como esté redactado en la actualidad, podria exacerbar los
desequilibrios que ya existen en el sistema de los DPI. Los
ejemplos que se plantean en este documente incluyen, entre
otros, la expansiéon de la materia objeto de proteccion
(patentes sobre formas de vida, nuevos derechos de autor, pro-
teccion de obtenciones vegetales segiin la UPOV), el debilita-
miento de los equilibrios existentes (reduccion de las bases
para emitir licencias obligatorias y expansion de los periodos
de proteccion), y mecanismos de aplicacion mas costosos (en
la frontera o a través de medios electronicos).

Parece poco probable que desaparezca en su totalidad el
establecimiento de normas de DPI  de la diplomacia comer-
cial bilateral y regional. En relacion con el proceso del ALCA,
una serie de negociadores latinoamericanos han expresado de
manera informal el temor de que al final habra muy poco espa-
cio real para negociar sobre el texto del borrador de capitulo.
Consideran que cerca del final de las negociaciones, se les dira
que deben aceptar un texto mas alla de los ADPIC en el
ALCA, si quieren obtener concesiones reales por parte de los
EE.UU. en la agricultura y los productos. El imperativo
entonces es que los paises en desarrollo se aseguren que los
objetivos de politica para las normas de los DPI en los acuer-
dos comerciales regionales y bilaterales, realmente concuer-
dan de manera tangible con sus objetivos mas amplios de pro-

"http://www.law.suffolk.edu/faculty/visiting/mpat-
terson/intlipicesing/materials/codetechtfr.html
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mover el desarrollo internacional y la reduccién de la
pobreza.

Para tal fin, la incorporacion de una amplia gama de grupos
de interés y de transparencia, fortaleceria las posiciones
adoptadas al nivel nacional e internacional por los paises en
desarrollo, cuando estén lidiando con objetivos de politicas y
el establecimiento de normas de los DPI. La experiencia en
las negociaciones de los ADPIC y en la conduccion del
Consejo de los ADPIC ha demostrado que la falta de pro-
cedimientos transparentes puede conducir a fuertes criticas y
a resultados desequilibrados. E1 GNPI del ALCA ha aplica-
do aun mas restricciones en cuanto al acceso a propuestas
oficiales y documentos de negociacion. Esto impide la par-
ticipacion de grupos de interés relevantes en las Américas y
podria llevarlos a adoptar obligaciones onerosas sin sufi-
cientes beneficios para sus ciudadanos.

En lo que respecta a los temas sectoriales, el potencial bor-
rador de capitulo sélo tendria sentido si:

* se mantiene y realzan los espacios de politicas para
tomas las medidas necesarias dirigidas a proteger la
salud publica en el sistema de los DPI;

* se incorporan los principios de la CDB y del nuevo ITP-
GRFA, junto con los mecanismos legales adecuados

Siglas y Acronimos

para asegurar el acceso legal;

* se brinda y se desarrolla plenamente la proteccion del
conocimiento tradicional y el folclore;

* se incluyen formas eficaces de facilitar la transferencia
de tecnologia;

* se mantienen las flexibilidades para abordar temas de
interés publico en las leyes de patente nacionales y dere-
chos de autor;

* se mantienen las flexibilidades para seleccionar y uti-
lizar el sistema mds conveniente para proteger las obten-
ciones vegetales, ya sea mediante patentes o un sistema
sui generis;

* se permite y se desarrolla una reglamentacion contra el
abuso de los derechos; vy,

* se incorpora y realza el trato especial y diferenciado.

Por ultimo, los paises en las Américas deberian también con-
siderar la opcion de que el proceso del ALCA no aborde del
todo temas de DPI; o bien, si es inevitable que se incluyan,
tratar de lidiar con ellos lo menos posible al nivel regional y
bilateral. Las discusiones y negociaciones sobre los DPI
deberian dejarse para el nivel multilateral donde hay may-
ores probabilidades de obtener resultados mas equilibrados
para los paises en desarrollo y el interés publico.

ACR Acuerdos Comerciales Regionales

ADPIC Aspectos de la Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio

CARICOM  Comunidad del Caribe

CDB Convencion de las Naciones Unidas sobre
Diversidad Bioldgica

DPI Derechos de Propiedad Intelectual

EE.UU. Estados Unidos de América

FAO Organizacion de Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion

FTAA Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas

GATT Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio

GNPI Grupo Negociador sobre Derechos de
Propiedad Intelectual (ALCA)

IED Inversion Extranjera Directa IG
Indicaciones Geograficas

ITPGRFA Tratado Internacional sobre Recursos

Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura
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MERCOSUR Mercado Comun del Sur NAFTA
Tratado de Libre Comercio de América del

Norte

NMF Nacion Mas Favorecida

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos

OMC Organizacion Mundial del Comercio

OMPI Organizacion Mundial para la Propiedad
Intelectual

QUNO Oficina Cuaquera ante las Naciones
Unidas

SIECA Secretaria de Integracion Economica
Centroamericana

TNC Comité de Negociaciones Comerciales

UE Union Europea UNCTAD  Conferencia de
Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo

UPOV Union Internacional para la Proteccion de

Obtenciones Vegetales
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