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Resumen

Los paises en desarrollo han liberalizado gran parte de su comercio y, por
conducto de Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Vinculados al Comercio (ADPIC), también han incluido normas estrictas
sobre la proteccion de la propiedad intelectual. Sin embargo, desde una
perspectiva del desarrollo econdémico, las normas de ADPIC imponen
restricciones que no existian en el momento en que los ahora paises mas
industrializados se desarrollaban.

Por medio de los tratados de libre comercio, tanto
Estados Unidos como la Union Europea han restringido aun mas las
opciones de politica publica para la innovacién, ya que incluyen
regulaciones mas estrictas que el ADPIC en materia de proteccion de
la propiedad intelectual. Este trabajo intenta responder a la pregunta
(hacia donde han encaminado los tratados de libre comercio (TLC) la
agenda de los derechos de propiedad intelectual (DPI) y la agenda de
innovacion, y cuales son las opciones de politica de innovacion que
subsisten?
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Introduccion

La firma de los acuerdos de la Ronda Uruguay en 1995 dejé en la mayoria
de los paises en desarrollo la sensacion de que se los habia empujado hacia
la liberalizacion de los flujos de comercio, inversion y tecnologia, mas alla
del nivel para el cual estaban histdricamente preparados. Esta percepcion
se agravo, desde luego, por la falta de reciprocidad de los paises mas
industrializados en lo que atafie al sector agricola. La contradiccion, sin
embargo, radica en que desde la perspectiva del curso de los sucesos
posteriores a la conclusion de esos acuerdos, en especial el relativo a los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados al
Comercio (ADPIC), este ultimo parece ahora mas bien benigno a grandes
rasgos a pesar de que la apreciacion del grueso de los paises en desarrollo
en su momento habia sido muy distinta.

Los articulos 7 y 8 del acuerdo sobre los ADPIC expresan:

“La proteccion y la observancia de los derechos de
propiedad intelectual (DPI) deberan contribuir a la
promocion de la innovacion tecnologica y a la transferencia
y difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los
productores y de los usuarios de conocimientos tecnoldgicos
y de modo que favorezcan el bienestar social y economico y
el equilibrio de derechos y obligaciones... Los Miembros, al
formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran
adoptar las medidas necesarias para... promover el interés
publico en sectores de importancia vital para su desarrollo
socioeconomico y tecnoldgico, siempre que esas medidas
sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo.
Podra ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que
sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo,
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para prevenir el abuso de los DPI por sus titulares o el recurso a practicas
que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en
detrimento de la transferencia internacional de tecnologia.”

El acuerdo deja, por tanto, bien establecido que:

1)  Los regimenes de los DPI deben aportar al desarrollo de la innovacion tecnologica la
difusion de conocimientos y el desarrollo socioeconémico.

2)  Por consiguiente, los paises podran adaptar sus regimenes de DPI con arreglo a sus
propias necesidades de desarrollo y con objeto de prevenir abusos y practicas restrictivas.

3) Se reconoce asi un principio de reciprocidad en cuanto al beneficio que extraigan
oferentes y demandantes de conocimientos.

Cabe subrayar que estos principios fueron acordados por el conjunto de los paises miembros
de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), y no han sido denunciados formalmente por
ninguno de ellos. Sin embargo, el tiempo y las fuerzas inerciales de la competencia global los
estarian sumergiendo en el olvido.

Asi, el articulo 8 del Tratado Modelo Bilateral de Inversiones de Estados Unidos, pais que
ejerce cierto liderazgo entre los paises mas industrializados con respecto a las politicas que se
siguen en la materia, estipula:

“Ninguna parte podra, en conexion con el establecimiento,
adquisicion, expansion, gerencia, conduccidon, operacion o venta u otra
disposicion de una inversion de un inversor de una Parte o de una no-
Parte en su territorio, imponer o establecer ningin requerimiento o
establecer ningin compromiso u obligacion: ...a transferir una tecnologia
en particular, un proceso de produccion, u otro conocimiento propietario
a una persona en su territorio.” (Traduccion libre del autor).

Con este modelo, que sirvio de marco en las negociaciones desde 1995 en adelante, lejos de
procurar conciliar los objetivos comerciales del empleo de activos tecnologicos de empresas de
Estados Unidos en paises extranjeros, con los intereses de estos ultimos por su propio desarrollo, se
avanzé hacia su disociacion, generandose asi una brecha entre aquellos objetivos y los
compromisos asumidos en el acuerdo multilateral sobre los ADPIC.

Pese a que fueron acompafiados de un aumento sin precedente de los flujos de comercio y de
capitales, los acuerdos de liberalizacion de los intercambios internacionales de la Ronda Uruguay
no han rendido los frutos esperados por la comunidad internacional en materia de reduccion de las
brechas del desarrollo. La Ronda de Doha (RD), por su parte, también ha visto frustradas hasta
ahora las expectativas con que nacio, a raiz del incumplimiento de compromisos pendientes.' En
este informe se pregunta: ;hacia donde han encaminado los tratados de libre comercio (TLC)

Fundadas en la esperanza de que se superarian las falencias de su predecesora, merced al cumplimiento de compromisos postergados
y a la inclusion de una “Agenda de desarrollo”, las negociaciones de la RD colapsaron en 2006. Resta tan solo una fragil ventana de
oportunidad para cumplir las promesas empefiadas, especialmente en materia de reduccion de tarifas y subsidios. De no producirse
progresos sustantivos, esa ventana se cerraria hacia la primavera boreal de 2007, cuando expire la actual autoridad para promocion
del comercio concedida por el Congreso de Estados Unidos. Segun Jawara y Kwa (2004), como contrapartida de aceptar la RD y
para evitar la reiteracion de los sesgos de los acuerdos de la Ronda Uruguay, se hicieron tres promesas a los paises en desarrollo: a)
una agenda de desarrollo seria la base de las nuevas negociaciones; b) el consenso explicito seria prerrequisito de la negociacion de
nuevos acuerdos comerciales relativos a la transparencia en las compras estatales, la facilitacion del comercio, la competencia y la
inversion (los “temas de Singapur”), y c¢) habria un acuerdo respecto de una declaraciéon ministerial sobre el acuerdo del los ADPIC
y la salud publica, relativo a los problemas de acceso a medicinas esenciales y centrado en la autorizacion del licenciamiento
compulsivo. Jawara y Kwa sostienen que las tres promesas fueron inservibles.
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bilaterales y regionales, cuyo nimero ha aumentado notablemente en el ultimo lustro, la agenda de
los DPI y la agenda de innovacion??

Se evalta, asimismo, la influencia de los DPI, acuerdos conexos y respectivas tendencias
evolutivas, desde la perspectiva de la estrategia de industrializacion y del desarrollo de las
capacidades tecnoldgicas domésticas en los paises en desarrollo, con especial, aunque no exclusiva,
referencia a paises seleccionados de América Latina y el Caribe.” A tal efecto, se presta particular
atencion a las tendencias en la frontera del conocimiento cientifico y tecnoldgico, y las
caracteristicas cambiantes del respectivo marco institucional, asi como a la experiencia de los
paises del Asia sudoriental en sus exitosas politicas de estrechamiento acelerado de las brechas de
capacidad tecnologica, productividad e ingreso.

Entre los mensajes principales del informe, cabe subrayar sucintamente tres.

En primer lugar, los paises en desarrollo en general, y los de América Latina y el Caribe en
particular, deberian abstenerse de proseguir contrayendo compromisos relativos a los DPI sin
efectuar previas evaluaciones que permitan estimar con un margen aceptable de certidumbre el
impacto economico y social resultante.

En segundo término, las reivindicaciones de los paises de industrializacion tardia en el
campo de los DPI no deberian ser por omision, o de caracter residual, o para casos en que sean
necesarias sanciones punitivas por abuso de poder monopolistico de los detentadores de los
derechos. Es preciso proceder a una reafirmacion sobre fundadas bases historicas y economicas de
los derechos de los paises en desarrollo en materia de acceso al conocimiento.

Finalmente, es necesario despejar el conflicto entre el reconocimiento de la importancia vital
de las variables vinculadas con el conocimiento para la reduccion de las inequidades del sistema
econdmico internacional actual, por una parte, y las practicas de politica basadas en modelos de
optimizacion paretiana, por la otra. Para hacerlo es necesario tomar debida nota de las lecciones
que se derivan de la experiencia de los paises de catching-up tardio exitoso y emprender iniciativas
que revaloricen la calidad del (reducido) espacio de politicas publicas posterior a la Ronda
Uruguay, jerarquizando la formacién de capacidades domésticas estrechamente vinculadas con el
desarrollo de sistemas locales publicos y privados de conocimiento y listando plenamente también
la capacidad de negociacion disponible con objeto de resguardar esa prioridad.

Lejos de las implicaciones que se derivan de enfoques como el del tratado modelo bilateral
citado, no hay nada trivial en los fendémenos relativos a la transmision de conocimiento tecnoldgico
a través de las fronteras nacionales. Sin la formacién de capacidades domésticas, poco es el
provecho que los paises receptores podrian extraer. Esto plantea una cuestion de prioridades y
secuencias. El alcance y efectividad del estimulo que los DPI den a la movilizacion de la actividad
inventiva e innovadora local dependen del nivel de desarrollo de las respectivas capacidades y de la
maduracion de sus sistemas de innovacion. Histoéricamente, la prioridad no ha sido el marco legal
de los DPI, sino las capacidades a cuyo desempefio ese marco legal auxilia. El desarrollo de los
DPI vino después. En el caso de los paises en desarrollo de hoy, este vinculo de prelacion esta
siendo invertido, generandose asi una asimetria a favor de aquellos paises que ya disponen de las

Durante el ultimo lustro Estados Unidos ha iniciado 11 acuerdos bilaterales y regionales de libre comercio con 23 paises. Cabe
apuntar que los TLC y de inversiones bilaterales y regionales estan llamados a complementar los tratados multilaterales, no a
reinterpretarlos y corregirlos. Como se vera, tal no ha sido necesariamente el caso en la practica. Desde 1994 se firmaron mas de
175 TLC bilaterales y regionales (WTO, 2000), mientras que hacia comienzos de 2005 se estaban llevando a cabo 240
negociaciones con ese proposito (Hong Byeong-gee, 2006). Hasta 1994 el total acumulado de tratados regionales y bilaterales desde
1950 ascendia a 250.

Los paises en cuestion son: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama, Paraguay, Peru y
Repuiblica Dominicana.
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capacidades innovadoras y de investigacion y desarrollo (I&D), cuyo desempefio se intenta
estimular.

Tras un breve encuadre historico y una sintesis de las tendencias relevantes de largo plazo,
en el capitulo I se concentra la exposicion sobre la evidencia empirica. En el segundo capitulo se
comienza con una apretada sintesis de los aspectos principales evaluados en el titulo anterior, para
enfocarse luego a las implicaciones de politica. En el capitulo III se presentan las consideraciones
finales.

10
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. Laevidencia

1. Encuadre historico. Tendencias actuales
en los paises industriales avanzados

El iluminismo identificé uno de los prerrequisitos vitales de desarrollo
capitalista, esto es, la apertura inclusiva de la sociedad en su conjunto al
desarrollo y difusion del conocimiento cientifico y tecnologico. Sin esta
precondicion, el capitalismo nunca habria alcanzado el dinamismo con que
impulso el desarrollo econdmico de las sociedades hoy avanzadas.

Joseph Schumpeter observo la incesante reproduccion del
proceso por el cual multiples fuentes de generacion de innovaciones
de productos, procesos, formas de organizacion y de apertura de
nuevos mercados, confrontan sus hallazgos de manera convergente y
reiterada, sometiéndose a una seleccion a posteriori. Esto le inspir6 su
enfoque evolutivo del desarrollo capitalista temprano fundado en la
actividad innovadora de empresas en competencia reciproca.

Richard Nelson ha apuntado que: “La libertad para el ejercicio
de la experimentacion creativa es una de las grandes virtudes de disefio

11
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del capitalismo™ Esta ha sido, en efecto, una de las claves del desarrollo del capitalismo desde la

revolucion industrial, y aun con anterioridad, con la apertura de las grandes rutas comerciales al
Oriente y al continente americano.

Un corolario que de ello se deriva es que restringir, en lugar de fomentar, el desarrollo de la
capacidad de experimentacion creativa de una economia puede poner en riesgo su desarrollo
potencial. También se infiere que el fortalecimiento de los DPI, en la medida en que se traduzca en
reducciones de la competencia actual y potencial, y en obstaculos a la difusion del conocimiento y
el ejercicio de la creatividad, conlleva importantes costos econdmicos y sociales netos y acentua las
disparidades economicas nacionales ¢ internacionales.

Tras la revolucion industrial, la efectiva transferencia de tecnologia desde el Reino Unido y
los Paises Bajos fue critica para la convergencia de los paises de industrializacion tardia de
entonces; esto es, el resto de Europa y Estados Unidos.

El principal conducto de esa transferencia en aquella época (la emigracion de personal
calificado, a veces apoyada por los gobiernos) permitié neutralizar por un tiempo las medidas
impuestas por los paises lideres de entonces, como las restricciones a la emigracion y a la
exportacion de equipos. Aun con tecnologias relativamente simples y abundantes vias informales
de transferencia, la reduccion de las brechas de productividad no era en ese entonces empresa facil,
y demandaba prolongados periodos, entre otras cosas, por falta de infraestructura de ciencia y
tecnologia.’Los DPI empezaron a incidir de manera significativa recién a mediados del siglo XIX.
Pero la proteccion era débil, especialmente para residentes extranjeros. Ademas, pocos regimenes
protegian los productos quimicos y farmacéuticos.’

La figura del licenciamiento compulsivo, adoptada en su momento por el Reino Unido y
Estados Unidos, fue introducida por el Congreso de Viena (1873). Hasta el Congreso de Paris
(1878), el principio del licenciamiento compulsivo en el interés publico gozaba de amplia
aceptacion.

Las convenciones de Paris (1883) y de Berna (1886), con sus respectivas revisiones, fueron
fortaleciendo, “universalizando” y ampliando gradualmente la cobertura de los regimenes de
proteccion de los DPI.

No obstante, los paises avanzados continuaron sus viejas practicas de maximizacion del
aprovechamiento del conocimiento accesible internacionalmente hasta bien entrado el siglo XX
(Suiza y los Paises Bajos carecian de un régimen de patentes hasta entonces, en tanto que
Estados Unidos y Alemania desconocieron los derechos de autor hasta fines del siglo XIX).

Hasta una época reciente se reconocia el legitimo derecho de hacer experimentacion creativa
e ingenieria inversa como recurso vital para promover el aprendizaje tecnoldgico doméstico,
fomentar la competencia, socavar gradualmente el poder monopolistico de los first-comers y
acortar las brechas del desarrollo. Entre las racionalizaciones destinadas a contrarrestar este

“Opening to experimental tinkering is one of the greatest design virtues of capitalism” (Nelson, 1990). Podria argiiirse que esta
interpretacion del capitalismo se aplica mas a sus etapas tempranas que a su desarrollo ulterior, como Schumpeter mismo habria
advertido. Edmund Phelps, premio Nobel de economia, subraya el mismo punto que Nelson, en ocasion de la justificacion de su
rechazo a la ortodoxia econdmica neoclasica ante el Comité Nobel, por hacer caso omiso de atributos distintivos de la economia
moderna: incertidumbre endémica, ambigiiedad, diversidad de creencias, especializacion del conocimiento y solucién de problemas
(http://nobelprize.org/nobel prizes/economics/laureates/2006/ phelps-lecture.html).

La significacion de esta historia, prefiada de ensefianzas, llama a un estudio mas detenido. Véase Bruland, 1991; Cipolla, 1993;
Chang, 2001; Harris, 1998; Jeremy, 1981; Landes, 1969; Penrose, 1951; Reinert, 1995; Schiff, 1971; Sokoloff y Khan, 2000 y
Williams, 1896.

Durante los siglos XVIII y XIX los inventores debian solicitar patentes simultdneamente en todos los paises donde deseaban que sus
derechos fuesen reconocidos. De otro modo, ninguno de los paises, excepto el primero al cual se le solicitaba la patente, la
reconoceria dado que se consideraba que la primera solicitud destruia la novedad de las solicitudes subsiguientes. El problema de la
falta de proteccion global era tan grave que los inventores sabotearon la exhibicion internacional de inventos de Viena en 1873 por
miedo a perder sus derechos de patente.

12
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enfoque se incluye la trivializacion de los desafios involucrados en la reduccion, y aun el cierre, de
las brechas del desarrollo. Ello viene acompafiado por una concepcion facilista del leapfrogging
(o salto tecnologico), el cual permitiria transitar de las economias atrasadas a altos niveles de
modernidad de manera stbita a partir de politicas limitadas a la apertura a los movimientos de
capital, el libre funcionamiento de los mercados y el suministro de bienes ptiblicos genéricos.’

La realidad histérica muestra que las diferencias de productividad e ingresos entre paises
ricos y pobres no han dejado de acentuarse y consolidarse desde la RU, lo cual desmiente
persuasivamente la interpretacion “facilista” del desafio que afrontan los paises en desarrollo,
particularmente en el caso latinoamericano.®

Durante el periodo 1960-2000 la mayoria de las naciones en desarrollo han venido sufriendo
deterioros en su ubicacion respecto del promedio agregado de producto interno bruto (PIB)
per capita, en tanto que los paises lideres han venido consolidando su liderazgo (UNIDO, 2005,
p. 40).

El problema se agrava por las tendencias hacia la reduccion de los ya menguados grados de
libertad de politicas ocasionada por acontecimientos posteriores a la firma del acuerdo sobre los
ADPIC y la subsiguiente limitacion al rendimiento de los esfuerzos de los paises en desarrollo
destinados a impulsar su potencial innovador.” Esto se dramatiza a partir de la evidencia de que los
DPI raramente promueven la innovacion y la inversion en las economias en desarrollo.

En efecto, la evidencia empirica muestra que, excepto para unas pocas industrias
(particularmente las de productos farmacéuticos y biotecnologia), las patentes son menos
importantes para la apropiacion privada de los frutos del esfuerzo innovador que otros factores,
como las ventajas del liderazgo tecnoldgico, la habilidad de aprender rapidamente, la reputacion y
el know-how secreto (Cohen y otros, 2000). Similar es la conclusion respecto del profesado
estimulo de la inversion externa (Hallward-Dreimeier, 2003). Por otra parte, las patentes si
desempefian un papel cada vez mas importante para las actividades de busqueda y maximizacion
redistributiva de rentas (Jaffe y Lerner, 2004).

Con respecto a las politicas publicas de los paises industrialmente avanzados hacia la
proteccion de los DPI, las siguientes tendencias estilizadas ocupan hoy la atenciéon de los
investigadores del tema.

a) Por medio de un cimulo de decisiones judiciales y administrativas, en Estados Unidos
se ha ido fortaleciendo la proteccion de conocimientos crecientemente “aguas arriba”, es decir, en
los origenes mismos que sirven de base a las investigaciones, alcanzando inclusive lo que puede
considerarse como conocimiento cientifico de caracter genérico (Demaine y Fellmouth, 2003).

b) Se verifica una tendencia a la ampliacion de la materia patentable, con el otorgamiento
de proteccion de DPI a una variedad creciente de conocimientos antes no patentables, incluyendo el
aislamiento y purificacion de sustancias naturales y a organismos vivos, software, métodos de
negocios y bancos de datos. Esto ha dado lugar a un aumento inusitado de los niveles y la

Un exponente de este tipo de enfoque es The Economist. Véase, por ejemplo, el informe especial sobre tecnologia y desarrollo en la
edicion del 8 de noviembre de 2001.

Costa Rica es sefialada por algunos observadores como una excepcion, un ‘tigre céltico’ latino. Si bien su desempefio, especialmente
durante el ultimo decenio, ha sido muy superior al de Centroamérica y al promedio de la region, atn le restan por delante
importantes hitos relativos al cambio estructural, el crecimiento de la productividad y el desarrollo innovador.

Esta reduccion, que afecta particularmente el ejercicio de politicas convencionales, es contrarrestada, al menos potencialmente, por
un mucho mejor conocimiento de la naturaleza de las politicas exitosas de formacion de capacidades en general y de catching-up, en
particular.

13
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diversidad del patentamiento y del uso comercial del conocimiento como activo de negocios,
conllevando una creciente asignacion de recursos a la promocion y defensa de causas de litigos."’

c) Se observa un relajamiento de los estandares de no obviedad (novedad), asi como una
reduccion de la calidad de los DPI otorgados.

d)  Con el estimulo de la ley Bayh-Dole'' aprobada en 1980 en Estados Unidos con objeto
de acelerar la transferencia de tecnologias originadas en las universidades por medio de su
proteccion con DPI, las universidades de ese pais han pasado a ser activos participantes de una
competencia por maximizar sus rentas por licencias de DPI. Su desempefio como generadoras de
ingresos a partir de la explotacion de esos derechos ha pasado a ser considerado tan importante
como el resultado de sus labores educativas y de produccion de conocimientos, aunque sean éstos
no comercializados. El modelo de la citada ley esta siendo activamente replicado por otros paises
industriales, particularmente el Japon y el Reino Unido, y estda empezando a ser adoptado también
por los paises en desarrollo.

e) Los estandares relativos a la informacion requerida para obtener la titularidad de DPI
han sufrido un considerable debilitamiento. Esto es especialmente observable en el caso del
software.

f) Se advierte una erosion de las excepciones por investigaciéon y experimentacion.'

g) Vinculado con lo anterior, se registra una creciente tendencia hacia el patentamiento
de los insumos y herramientas necesarios para la investigacion cientifica y tecnoldgica (por
ejemplo, el ADN recombinante, los polimeros por reaccion en cadena —PCR—, los polimeros
Taq, el oncomouse, la tecnologia cre-lox y los innumerables descubrimientos de genes y proteinas
de uso terapéutico o para ofrecer objetivos para el desarrollo de sustancias moleculares). Esta
tendencia puede afectar la agenda de investigacion cientifica y tecnoldgica, y limitar
considerablemente la productividad inventiva."

h)  También se observa una tendencia de los fallos judiciales a favorecer a los titulares de
los DPI.

1) Se verifican también avances que coartan lo que hasta hace poco eran considerados
legitimos derechos de realizacion de actividades de ingenieria inversa.

En Estados Unidos la ingenieria inversa en la industria habia sido tradicionalmente
legitimada por tratarse de una actividad costosa que implica insumos sustanciales de tiempo y

Por ejemplo, el presupuesto de Microsoft para gastos legales vinculados a litigios sobre DPI asciende a alrededor de 100 millones de
doélares anuales.

Bayh-Dole Act o ley de procedimientos de patentamiento de Universidades y Pequeflas Empresas, 35.U.S.C. § 200-212.

El fallo de la corte de apelaciones en el caso Madey-Duke University socavo la vigencia de la excepcion por investigacion en
Estados Unidos al sostener que, independientemente que el uso del objeto protegido por la patente no sea comercial, las
universidades pueden incurrir en infraccion aun en el curso de las actividades de ensefianza e investigacion que le son especificas.
El fallo rompe el equilibro entre la necesidad de promover la innovacion y el avance del conocimiento en general y el
reconocimiento de que el aprendizaje por medio de la imitacion y el uso de conocimientos patentados que deben hacerse piblicos es
necesario para el avance de la invencién misma (Madey v. Duke University, 307 F.3d 1351 (Fed. Cir. 2002).

Este problema indujo a la WARF (Wisconsin Alumni Research Foundation), la agencia de transferencia de tecnologia de la
Universidad de Wisconsin, a un cambio de sus politicas de licenciamiento de sus patentes relativas a células madre embrionarias. El
ejercicio de sus DPI esta sujeto a controversia y muchos juzgan que sus politicas son codiciosas y restringen el progreso cientifico.
Los cambios introducidos por WARF incluyen: a) no seguird cobrando por licencias a centros de investigacion sin fines de lucro,
cuya investigacion esté patrocinada por empresas, a pesar de que los DPI resultantes queden ulteriormente en manos de éstas. Hasta
el momento la WARF venia cobrando sumas. Esta practica estaba siendo resistida dado que, en la mayoria de los casos, se trata de
investigacion basica de rentabilidad incierta; b) hara a un lado demandas a un organismo estatal californiano (el California Institute
for Regenerative Medicine, CIRM) por uso indebido de sus patentes, ya que las investigaciones que CIRM financia seran
eventualmente rentables, lo cual indujo a la Oficina de Patentes y Marcas de Estados Unidos, USPTO a reexaminar la validez de las
patentes de WARF, y c) facilitara el acceso a la transferencia de células a instituciones académicas y empresas. Hacia fines de 2007
se sabra el resultado del reexamen de la validez de sus tres patentes en la materia, que son de extraordinaria amplitud, cubriendo un
enorme espectro de posibles aplicaciones.
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contribuye a la mejora de productos, asi como a la erosion progresiva del poder monopolistico de
los first-comers. Esta tradicion no fue incorporada al acuerdo sobre los ADPIC, el cual, si bien
obliga a proteger secretos comerciales, no se expide sobre la ingenieria inversa. Asimismo, la ley
de espionaje econdémico de 1996 dio lugar a acciones judiciales contra actividades de ingenieria
inversa consideradas legales hasta entonces. En 1998, mediante la ley de derechos de autor
digitales del milenio (Digital Millennium Copyright Act, DMCA), el Congreso de Estados Unidos
ilegalizd la ingenieria inversa de protecciones técnicas de versiones digitales de trabajos protegidos
por el derecho de autor y prohibio la creacion y distribucion de las herramientas necesarias para el
ejerciciod e esa ingenieria inversa (con limitadas excepciones), asi como la difusion de
informacion obtenida por medio de ingenieria inversa legal (Samuelson y Scotchmer, 2002).

El disefio de reglas legales para proteger productos ricos en informacion del mero clonaje,
sin que ello signifique bloquear actividades de ingenieria inversa que permitan competir € innovar a
nuevos competidores, permanece aun a la espera de tratamiento apropiado. Mientras tanto, el
legitimo derecho a la ingenieria inversa esta en riesgo de ser seriamente circunscrito.

En suma, al introducir crecientes asimetrias y sesgos en el campo de juego, las tendencias
prevalecientes en materia de DPI en los paises desarrollados, proyectadas al nivel internacional,
ejercen un fuerte impacto restrictivo sobre el ritmo, el patron y los alcances del aprendizaje
tecnologico (y de la competencia) de los paises en desarrollo.

Paralelamente, se han acentuado durante los Gltimos afios una serie de practicas privadas que
también tienden a mantener un control riguroso de (y a reducir) los flujos de conocimientos. Entre
estas practicas, se incluyen:

a) Los pools de patentes, por los cuales tan solo las empresas que disponen de amplios
portafolios son eclegibles para beneficiarse de su participacidn en practicas potencialmente
cartelisticas;

b)  La difusion de patentes reach-through,'* de acuerdo con las cuales las politicas de
licenciamiento se disefian con objeto de apropiar rentas a lo largo de toda la cadena de aplicaciones
“aguas abajo”, y

c) El uso de las patentes como medio de afianzar posiciones cuasimonopolisticas por
medio de estandares técnicos publicos basados en esas patentes, el creciente control propietario de
los conocimientos y herramientas necesarios para el progreso cientifico alumbra la era de la asi
llamada tragedia de los ‘“anticommons”, que consiste en la subutilizacion del conocimiento
cientifico y tecnoldgico a raiz de que multiples “propietarios” pueden excluir a los demas de su
acceso, restringiendo de hecho el patrimonio publico de conocimientos cientificos y tecnologicos.
(Heller y Eisenberg, 1998).

La reciente proliferacion de DPI que protegen la exclusividad de conocimientos biomédicos
basicos puede conducir a una reduccion del nimero de nuevos productos farmacéuticos, de lo cual
ya se observan algunos indicios sugestivos a partir de la evidencia sobre la decreciente
productividad del gasto en investigacion y desarrollo (I&D) farmacéutico en términos de creacion
de nuevas entidades moleculares (CBO, 2006).

No obstante, deben rescatarse algunas contratendencias y atenuantes de importancia actual
y/o potencial no despreciable. Entre éstas se cuentan:

4" Las patentes reach-through se formulan de tal modo que dan lugar a la presuncién de que sus titulares pretenden extender la

proteccion mas alla de los limites legitimos de su propiedad intelectual; por ejemplo, en el caso de una nueva entidad quimica, se
puede pretender que la patente cubra no solo la entidad quimica misma, sino también sus posibles usos terapéuticos, ya sea
directamente o por conducto de cualquier medicamento que la contenga, asi como el método de fabricacion del medicamento (véase,
por ejemplo, Grassler, 2001, y Eisenberg, 2002). La significacion y consecuencias de este caso se multiplican en lo que respecta a
las patentes que protegen derechos exclusivos sobre herramientas de investigacion (research tools).
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a) Los sistemas abiertos de generacion de nuevo conocimiento (véase el anexo I);

b) Las formas consultivas abiertas de establecimiento de estandares técnicos (UNIDO,
2005, capitulo 7);

c) El control del ejercicio de los DPI por las entidades regulatorias,” y
d)  Los sistemas informales de innovacion en la agricultura (Chiarolla, 2006).

Las organizaciones de estandares técnicos, la accion de entidades regulatorias tales como el
Food and Drug Administration (FDA) o de subsidio a la investigacion como la National Science
Foundation (NSF) de Estados Unidos, cuando imponen restricciones al usufructo de DPI
vinculados con los proyectos que ellas financian, asi como el intercambio libre de semillas y
conocimientos agrondmicos entre los agricultores, no son sino algunos ejemplos de instituciones y
formas de cooperacion ajenas al mecanismo de precios y prescindentes de recompensas
pecuniarias. Se trata de tan solo algunos ejemplos que denotan las limitaciones de los sistemas de
incentivos basados en precios, aun en el caso de las economias de mercado.

2. Estatus de los compromisos adquiridos y sus principales
desafios

El examen pormenorizado del contenido de los tratados de libre comercio (TLC) bilaterales y
regionales y de los tratados bilaterales de inversion (TBI) en lo relativo a los DPI es revelador de
las fortalezas, debilidades, riesgos y oportunidades que afrontan los paises en desarrollo. Esto es asi
no solo con referencia a las patentes y derechos de autor en general, sino también a los casos
especificos de la salud, la biodiversidad, el conocimiento tradicional, las indicaciones geograficas,
las bases de datos y nuevas formas de DPI, incluyendo datos de prueba y nuevos modelos sui
géneris de proteccion. Estos presentan nuevos desafios para los cuales la politica publica se
encuentra ain a la busqueda de respuestas apropiadas que eviten desembocar en callejones sin
salida, y permitan, en cambio, alcanzar un sendero sustentable hacia el desarrollo

a) Laprogresiva bilateralizacion de las negociaciones sobre DPI
desde el acuerdo sobre los ADPIC

Desde la entrada en vigor del acuerdo sobre los ADPIC el 1 de enero de 1995, la reforma de la
legislacion nacional e internacional en la materia continud un avance incesante hacia al
fortalecimiento y expansion de los DPI tanto por medio de cambios en la legislacién nacional en
los paises mas industrializados, como de tratados internacionales que, en algunos casos, como el de
la ley de patentes de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), vieron su
emergencia dificultada por la falta de adhesion.

Ejemplos destacados a nivel nacional son la Directiva 95/46/EC del Parlamento y del
Consejo europeos sobre la proteccion de datos, que entrd en vigor el 24 de octubre de 1995 y las
leyes estadounidenses DMCA, ya aludida, que fue sancionada el 28 de octubre de 1998, y de
espionaje econdmico (Economic Espionage Act) de 1996. Sumados al impacto de una creciente
jurisprudencia (case law) que tiende a avanzar en direccion analoga, estos cuerpos de legislacion
sentaron importantes precedentes y ejercen fuerte influencia sobre la tonica de las negociaciones
internacionales en la materia.

15" Por ejemplo, los Institutos Nacionales de la Salud (National Health Institutes, NHI) de Estados Unidos imponen restricciones al uso

de la propiedad intelectual que resulte de los proyectos que ellos financian a los efectos de facilitar la difusion de los conocimientos
patentados.
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En cuanto a los tratados internacionales, dos significativos avances desde la entrada en
vigencia del acuerdo sobre los ADPIC en la direccion sefialada han sido los tratados de la OMPI
sobre derechos de autor y sobre interpretacion o ejecucion de fonogramas, ambos adoptados el 20
de diciembre de 1996.'° El Tratado de Ley de Patentes de la OMPI referido mas arriba fue firmado
originalmente en 2000, pero entrd en vigor recién el 28 de abril de 2005 debido a la dificultad de
reunir el minimo de 10 paises firmantes para que ello ocurriera.'” Su objetivo esencial es uniformar,
desregular y agilizar el reconocimiento de patentes entre todos los paises firmantes.

Otros acuerdos internacionales, como el de la Convencion de la Union Internacional para la
proteccion de nuevas variedades de plantas, si bien datan de fecha previa al acuerdo sobre los
ADPIC, no comenzaron casualmente a ser firmados por la mayoria de los paises en desarrollo hoy
signatarios de esa convencion tan so6lo con posterioridad a 1995, como resultado de la impronta
introducida por los esfuerzos que realizaron por los paises mas industrializados en esta direccion.

Por su parte, los paises mas industrializados no han sido remisos a ejercer su influencia
directa a los efectos de internacionalizar sus propias legislaciones en materia de DPI. Asi, por
ejemplo, la directiva bipartidaria Trade Promotion Act 2002 de Estados Unidos establecié como
objetivo explicito de los TLC en materia de DPI el establecimiento en los paises signatarios de
estandares similares a los vigentes en Estados Unidos, para lograr asi mejorar el balance comercial
sobre todo en las industrias de software, musica, peliculas y productos farmacéuticos.

Los periddicos ‘informes especiales 301° del Representante de Comercio de Estados Unidos
(USTR) brindan un ejemplo de la prioridad otorgada por los paises mas industrializados a la
promocion del fortalecimiento y ampliacion del ambito de los DPI (véase el recuadro 1). Como
puede observarse en el cuadro 1, los temas considerados mas criticos se refieren al reconocimiento
de los datos de prueba y bases de datos, la vinculacion de los DPI con la aprobacion de venta de
productos farmacéuticos y la violacion de derechos de autor y marcas comerciales.

Por su parte, la Union Europea (UE) adopto el 18 de abril de 2005 una Estrategia para la
Aplicacion de DPI en terceros paises a efectos de promover una implementacion “‘vigorosa y
efectiva” de los compromisos legales existentes en la materia. La estrategia incluye una
categorligzacién de paises segin la gravedad de sus infracciones, similar a la de la Oficina del
USTR.

Podria llamar la atencién el hecho de que la mayoria de los paises con los cuales
Estados Unidos y la UE han cerrado o estan en vias de cerrar tratados de libre comercio o de
inversiones, por medio de los cuales se fortalecen los DPI, representan en realidad una muy
pequeiia fraccion del comercio mundial y bilateral. Esto responde al temor de que, en una variante
de la ley de Gresham, la nacion que no proteja los DPI suficientemente puede arrastrar los
estandares globales hacia abajo, haciendo mas dificil la aplicacion de esos derechos por parte de
otras naciones.

' Por las implicaciones de estos cuerpos de legislacion, véase la seccion sobre software, bases de datos y derechos de autor més

adelante.

Los paises signatarios originales del tratado fueron Moldova, Kirguistan, Eslovenia, Eslovaquia, Nigeria, Ucrania, Estonia,
Dinamarca y Croacia. El tltimo en firmar, merced al cual el tratado entrd en vigor, fue Rumania.

La Oficina del Comisario Europeo de Comercio adopta una postura mucho mas cauta y prescindente que la Oficina del USTR
respecto de sus hallazgos y de la informacion que difunde. Asi, por ejemplo, aclara que los resultados de sus encuestas “reflejan los
puntos de vista y percepciones de los consultados (empresas, asociaciones y embajadas europeas) y no necesariamente la estricta
realidad”. Véase <http://trade-info.cec.eu.int/doclib/docs/2004/july/tradoc_117828.pdf>.
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RECUADRO 1
INFORMES ESPECIALES 301 DEL USTR: FORTALECIMIENTO Y AMPLIACION
DEL AMBITO DE LOS DPI

Las provisiones de “la seccion 301 especial’ de la ley comercial de Estados Unidos de 1974, con sus enmiendas, requiere
del Representante de Comercio de Estados Unidos (USTR, por sus siglas en inglés) una revision anual de las practicas de
los socios comerciales en materia de DPI, a fin de identificar aquellos paises que no ofrecen proteccion “adecuada y
efectiva” o de acceso a mercado para residentes de Estados Unidos que deseen hacer valer sus DPI. El USTR identifica a
los paises con arreglo a la gravedad de sus acciones desde el punto de vista de los intereses comerciales de
Estados Unidos, incluyendo: a) lista de paises extranjeros prioritarios, es decir, aquellos que se considera practican las
politicas més perjudiciales para titulares de DPI estadounidenses o sus productos. Estos paises son sometidos a
investigaciones aceleradas y posibles sanciones; b) lista prioritaria de paises en vigilancia (priority watch list), aquellos que
no suministran “adecuada” proteccion de DPI o que no aplican su legislacion; c) lista de vigilancia, aquellos que se
considera requieren atencion bilateral para considerar problemas relativos a DPI; d) “Seccion 306", se refiere al control de
aquellos paises “reincidentes” con los cuales Estados Unidos tienen acuerdos bilaterales con objeto de considerar
problemas especificos consignados en informes previos, y e) revista fuera de ciclo, incluye a aquellos paises que requieren
control adicional. En estas acciones el Gobierno de Estados Unidos se basa en informacion obtenida de agencias del
gobierno y embajadas, representantes del sector privado [tales como el Pharmaceutical Research and Manufacturers of
America (PhRMA), el International Intellectual Property Alliance (IIPA) y la Biotech Industries Organization (BIO)], los socios
comerciales y el informe National Trade Estimates. Originalmente, el poder de la Seccién 301 emand de la insatisfaccion
en el Congreso con el tratamiento de los DPI bajo el régimen del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT, por
sus siglas en inlgés). La seccion 301 concede al presidente amplia autoridad para imponer sanciones contra pais
extranjeros “prioritarios”. Asi, autoriza a aplicar represalias contra naciones que hayan violado un acuerdo comercial con
Estados Unidos; o realizado acciones que restrinjan o afecten el comercio con Estados Unidos. En respuesta a llamados
por medidas adicionales, el Congreso enmendd la Seccién 301, agregando la 301 “Super” y la 301 “Especial’, esta Ultima
centrada sobre las practicas de paises extranjeros en materia de DPI, identificando naciones con débil proteccién o que
niegan acceso a mercado “justo y equitativo”. Un caso temprano de aplicacion de esta legislaciéon tuvo lugar en 1987,
cuando la Pharmaceuticals Manufacturers Association alegd que Brasil estaba causando perjuicios a sus asociados por
cientos de millones de dodlares por denegar proteccion de patente a los productos y procesos farmacéuticos. La
presentacion sirvi6 como signo de que las naciones que no otorgasen “adecuada” proteccién se harian acreedoras a las
nuevas sanciones previstas por la 301 Especial. Brasil fue una de las primeras naciones en sufrir estas sanciones. Un
informe del Senado donde se pasa revista a la ley 301 Especial, afirma: “El Comité no urge que Estados Unidos adopte
acciones de represalia... con total desdén de los acuerdos internacionales aplicables. Sin embargo, el Comité siente que
era necesario aclarar que el presidente podria actuar para proteger los intereses econémicos de Estados Unidos,
independientemente de que esa accion sea 0 no consistente con articulos de un acuerdo internacional desactualizado
iniciado por el Poder Ejecutivo hace 25 afios y nunca aprobado por el Congreso (1974 U.S.C.C.A.N. 7186, 7304).

Fuente: Elaboracién propia.

Una instancia preliminar adicional hacia los TLC la constituyen los TIFA (Acuerdos Marco
sobre Inversiones y Comercio, por sus siglas en inglés). Si bien hasta el momento han servido para
afianzar lazos comerciales, especialmente con paises africanos y asidticos, el ultimo TIFA fue
firmado con el Uruguay, el primer pais latinoamericano en hacerlo. Estados Unidos lleva firmados
30 acuerdos de este tipo, los cuales establecen un marco ejecutivo de negociacion; esto es, una
instancia negociadora bilateral permanente, si bien no son vinculantes.

Entre las prioridades contempladas en los TIFA se cuentan los DPI. Los énfasis al respecto
varian ligeramente de acuerdo a acuerdo y revisten un caracter esencialmente enunciativo, sin
fuerza legal, pero con alguna fuerza de compromiso dificil de cuantificar ex ante, aunque sin duda
vinculada a la relacion de fuerzas negociadoras.

b) Elimpacto de los TBI en la esfera de los DPI

De los 46 tratados bilaterales de inversiones (TBI) que a diciembre de 2006 han sido convenidos
por Estados Unidos, 13 corresponden a paises de América Latina y el Caribe (véase el cuadro 2).
La lista no incluye, entre otros, a Brasil ni a Chile.
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CUADRO 1
TEMAS CONTROVERSIALES CRITICOS CON LOS PAISES LATINOAMERICANOS
INCLUIDOS EN LAS LISTAS DE VIGILANCIA DEL REPRESENTANTE
COMERCIAL DE ESTADOS UNIDOS, 2005

Lista de vigilancia de la ley 301 de Estados Unidos de 1974

Reconocimiento de Vinculacion Violacion de derechos de
datos de pruebay patentes/aprobacion autor y marcas
bases de datos de venta comerciales
Bolivia v
Chile v v 4
Colombia 4
Costa Rica v v
Republica Dominicana 4 4
Ecuador v v
Guatemala 4 4
México 4 v
Peri v 4
Lista prioritaria de vigilancia de la ley 301
Argentina 4 v 4
Brasil v v 4
Venezuela 4 v 4
Seccion 306

Paraguay | 4 | | 4

Fuente: USAR.

Mas alla del hecho de que la evidencia no parece demostrar que los TBI hayan estimulado la
inversion extranjera directa (IED) en los paises que otorgan la proteccion respectiva (véase, por
ejemplo, Mhallward-Dreimeier, 2003), desde la perspectiva de los DPI y de la evaluacion de su
impacto entre los paises de América Latina y el Caribe importa identificar la naturaleza de los
activos protegidos por medio de los TBI y los alcances de esa proteccion.

La inclusion de los DPI entre los activos protegidos por los TBI puede constreilir los
alcances y el ejercicio de la politica publica en este ambito, independientemente de los
compromisos emanados del acuerdo sobre los ADPIC.

Los TLC bilaterales y regionales y los TBI contienen un gran potencial de sinergia y
apreciable margen de refuerzos mutuos en las esferas financieras, comerciales, de inversiones y de
DPI. En este ultimo caso se amplia el ambito de la proteccion, por ejemplo, al incluir (en el caso de
los TBI) activos bajo control directo o indirecto, lo cual puede conducir a la multilateralizacion de
los compromisos adquiridos. Asimismo, se reduce la fuerza de las salvaguardias contenidas en el
acuerdo sobre los ADPIC, por ejemplo, con respecto a los casos relativos a datos de prueba y de
licencias compulsivas (Correa, 2004a).

Los TLC y TBI también se complementan al apuntar hacia una ampliacién del ambito de la
cobertura de los DPI protegidos mas alla de lo contemplado por el acuerdo sobre los ADPIC, para
incluir modelos de utilidad, derechos de criadores, bases de datos y derechos digitales y no
registrados, asi como solicitudes de DPI y DPI no protegidos en el pais anfitrion, por ejemplo, por
aplicacion del articulo 3(6) del acuerdo sobre los ADPIC para plantas y animales o para genes.
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CUADRO 2

TRATADOS BILATERALES DE INVERSION DE ESTADOS UNIDOS
CON PAJSES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Pais Fecha de firma Fecha de entrada en vigor
Argentina 14 de noviembre de 1991 20 de octubre de 1994
Bolivia 17 de abril de 1998 6 de junio de 2001
Ecuador 27 de agosto de 1993 11 de mayo de 1997
Grenada 2 de mayo de 1986 3 de marzo de 1989
Haiti 13 de diciembre de 1983 n/d?

Honduras 1 de julio de 1995 11 de julio de 2001
Jamaica 4 de febrero de 1994 7 de marzo de 1997
Nicaragua 1 de julio de 1995 n/d ®

Panama 27 de octubre de 1982 30 de mayo de 1991
Panama (Enmienda) 1 de junio de 2000 14 de mayo de 2001
Trinidad y Tabago 26 de septiembre de 1994 26 de diciembre de 1996
Uruguay 4 de noviembre de 2005 n/d ®

Fuente: Oficina de Asuntos Econémicos y Comerciales, Departamento de Estado, octubre de 2006.

@ Entrara en vigor tras haber sido ratificado por ambas partes e intercambiados los instrumentos de
ratificacion.

® Entrara en vigor tras la ratificacién de Estados Unidos y el intercambio de los instrumentos de ratificacion
de las partes.

Los TBI no contienen las excepciones incorporadas al acuerdo sobre los ADPIC con respecto
al trato nacional, y dejan la puerta abierta para reclamos no incluidos en este cuerpo legal.

Analogamente, los TBI pueden ser usados para anular tratamientos diferenciales que el pais
anfitrion desee realizar en el futuro con respecto a diversos paises, por cuanto obligan a generalizar
unilateralmente cualesquiera derechos adicionales o mejoras hacia terceros paises posteriores a la
fecha del TBI.

El modelo de TBI de Estados Unidos contiene los lineamientos basicos que luego fueron
incorporados en los TBI con los paises latinoamericanos y caribefios con ligeras variaciones y un
grado creciente de estandarizacion. Entre los rasgos comunes se cuenta la inclusion de los
intangibles y los DPI entre los activos protegidos, la prohibicion de requerir que se transfiera
tecnologia y los tratamientos nacionales, de nacion mas favorecida y “justo y equitativo”.

Tal como lo prevé su modelo, la mayoria de los TBI mas recientes de Estados Unidos
estipulan la aplicacion del tratamiento de nacién mas favorecida, no sélo con respecto a inversiones
(de todo tipo de activos) ya materializadas, sino también a aquellas atn por realizarse. En la
eventualidad de que un pais decida mejorar su tratamiento de titulares de DPI en el futuro, la
aplicacion de la clausula de nacion mas favorecida implica que esa mejora debera trasladarse
automaticamente a favor de los residentes de la contraparte del TBI, ademas de que se cancelarian
las excepciones a las que pudiese arribarse mas adelante en tratados con otros paises (Correa,
2004b).

La aplicacion de la clausula de “tratamiento justo y equitativo” podria invocarse
eventualmente para desafiar leyes locales relativas a los DPI que sean consistentes con el acuerdo
sobre los ADPIC, si bien ello no seria compatible con el principio jurisprudencial adoptado en el
marco de la OMC, segun el cual esa clausula no debe usarse para desafiar la legitimidad de
acciones publicas o de regulaciones sobre DPI que sean no discriminatorias (lo cual no implica que
no puedan ser diferenciales) y consistentes con las reglas internacionales en la materia. En efecto,
el articulo 27 del acuerdo sobre los ADPIC, prohibe la discriminacion respecto del lugar de
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invencion, el campo tecnoldgico y la procedencia de los productos, pero admite excepciones de
buena fe para enfrentar problemas en areas especificas. Asi, por ejemplo, la Declaracion de Doha
sobre los ADPIC y la salud publica suministra fundamentos para la diferenciacion de las reglas de
DPI con objeto de proteger la salud publica. Este tipo de excepcion no es recogido ni por los TBI ni
por los TLC, incluyendo el DR-CAFTA. En este ultimo caso, ello no estd desvinculado de la
clausula por la cual se restaura el periodo de patente de los productos farmacéuticos (no asi en el
caso de productos agroquimicos u organismos genéticamente modificados, los cuales, en el caso de
la UE, han estado sujetos a moratoria desde 1998), con objeto de compensar retrasos originados en
la obtencion de la aprobacion de venta local. Por medio de sus TBI, tanto la UE como
Estados Unidos han fortalecido los DPI que favorecen a sus empresas con operaciones en los paises
en desarrollo ¢ incluso dejan abierta la posibilidad de aplicar sanciones aun contra paises que
alcancen los estandares del acuerdo sobre los ADPIC.

Los TBI con Argentina, Bolivia, Honduras, Jamaica, Nicaragua y Trinidad y Tabago abarcan
entre los activos protegidos los siguientes derechos: de autor (y derechos relacionados), patentes,
variedades de plantas, disefios industriales, disefios de estampado de semiconductores, secretos
comerciales (incluyendo know-how e informacién comercial confidencial) y marcas comerciales y
de servicio, y nombres comerciales (los TBI con Argentina y Ecuador contemplan asimismo las
obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones sonoras y “los inventos en todos los &mbitos

del esfuerzo humano™;'’ el TBI con Panama incluye también el good will).

Asimismo, en los casos de Bolivia, Honduras, Nicaragua y El Salvador y Trinidad y Tabago,
las partes se comprometen a abstenerse de requerir que se transfiera tecnologia, procesos
productivos o conocimientos propietarios de las empresas inversoras (excepto por medio de
ordenes emanadas de los tribunales o medidas orientadas a remediar violaciones a las leyes de
competencia) o tipos particulares, niveles o porcentajes de 1&D.

El acuerdo sobre los ADPIC no excluye diversas limitaciones al ejercicio de los DPI, tales
como las relativas a investigacion, early working (o clausula Bolar), licencias compulsivas y uso
gubernamental. Estas salvaguardias resultan potencialmente constrefiidas, ya sea por la via legal de
los TBI o bien mediante la “coaccion moral” (caso de Brasil en productos farmacéuticos). Asi, el
ejercicio del licenciamiento compulsivo podria llegar a ser considerado como un caso de
‘expropiacion’ directa o indirecta de propiedad protegida por un TBI. Si bien esa medida constituye
una excepcion al libre ejercicio de la titularidad del DPI, mas bien que una expropiacion, al afectar
ese ejercicio y al ser considerado propiedad protegida, podria llegar a ser interpretado como un
caso de “expropiacion furtiva”, dando asi lugar al reclamo de compensaciones pecuniarias por
encima de las previstas en la legislacion nacional.® De este modo, un licenciamiento compulsivo
decidido con arreglo al articulo 31 del acuerdo sobre los ADPIC, si bien legitimo en proteccion del
interés publico, puede dar lugar a acciones judiciales de dudoso desenlace en el marco de los TBI.
El TLC entre Estados Unidos y Chile anticipa este tipo de situacion al excluir explicitamente las
licencias compulsivas decididas en el marco del acuerdo sobre los ADPIC de las provisiones de
expropiacion y compensacion. El modelo TBI de Estados Unidos contiene una provision similar.

En otra parte se apunta: “Lo dispuesto en el presente Tratado no impedird que las Partes mantengan o establezcan empresas
estatales” (I.2.a). En un fallo ocurrido en el contexto del TLCAN (S.D. Meyers Inc., de Estados Unidos, como demandante y el
Gobierno de Canada, como acusado), se llegd a incluir la participacién de mercado de la empresa extranjera como una inversion y,
por tanto, como un derecho a ser potencialmente elegible para proteccion, independientemente de que esa empresa hubiera instalado
una planta o hubiera realizado una operacion de venta en el pais anfitrion.

Asi, por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) considera tres tipos de expropiacion: directa,
indirecta y medidas equivalentes a la expropiacion.
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c) Acuerdos “ADPIC-plus”, TLC y TBI. Evaluacion de rubros y
mercados especificos

En el area de los medicamentos y la salud, el acuerdo sobre los ADPIC significo para los paises en
desarrollo modificar sus legislaciones y adoptar compromisos con respecto a los siguientes puntos:
otorgamiento de DPI a productos y procesos, definicion de los derechos exclusivos de los titulares,
limitacion del ambito de las excepciones a esos derechos, especificacion de las condiciones para el
recurso a licencias compulsivas, y proteccion de los datos de prueba.

La gran preocupacion de la comunidad internacional respecto del impacto de estos
compromisos sobre la gestion de la salud publica en los paises en desarrollo, acicateada por
acciones como el caso iniciado por multinacionales farmacéuticas contra los gobiernos de
Sudafrica y Tailandia, sentaron los cimientos para que la Cuarta Conferencia Ministerial de la
OMC de noviembre de 2001 adoptara la Declaracion de Doha sobre los ADPIC y la Salud Publica
(véase el recuadro 2). Sin perjuicio de reconocer la importancia de los DPI, la declaracién confirmo
las “flexibilidades” del acuerdo sobre los ADPIC, incluyendo el principio de agotamiento de los
derechos por el cual se puede autorizar las importaciones paralelas y el otorgamiento de licencias
compulsivas. Sumado a la posterior decision para autorizar la importacion de medicamentos por
paises en desarrollo carentes de capacidad para manufacturarlos (de agosto del 2003), Ia
declaracion procur6 anticiparse a futuras acciones destinadas a contrarrestar el ejercicio de las
flexibilidades permitidas por el acuerdo sobre los ADPIC.

RECUADRO 2
LICENCIAMIENTO COMPULSIVO DE PATENTES Y SALUD

Sudafrica y Tailandia recurrieron a los articulos 30 y 31 del acuerdo sobre los ADPIC acerca del licenciamiento compulsivo
de patentes por emergencia grave de salud (VIH/sida). Ante la presiéon del USTR de Estados Unidos, con la justificacion de
gue se habrian afectado exportaciones criticas de su pais, Tailandia abandon6 sus planes de licenciamiento compulsivo.
En el caso de la Republica de Sudéafrica, por ley de diciembre de 1997 (Medicines and Related Substances Control
Ammendment Act, N° 90: http://www.polity.org.za/html/govdocs/legislation/1997/act90.pdf), se decidi6 permitir la
importacion paralela de medicamentos antisida genéricos, asi como la manufactura en Sudafrica de esos genéricos a partir
de una licencia compulsiva, si fuese necesario. Un elevado nimero de miembros de la industria farmacéutica grande de
Sudafrica desafié la ley ante la justicia. Poco tiempo después, a solicitud de PhRMA, la Oficina del USTR incluyé a
Sudafrica en su lista de paises extranjeros prioritarios. En junio de 1998 se excluy6 a Sudéfrica de los beneficios del SGP.
En septiembre de 1999, como resultado de estas presiones, el gobierno de Sudafrica acordé arribar a un entendimiento
con Estados Unidos. Estados Unidos acord6 remover a Sudafrica de la lista de vigilancia y esta ultima acordd limitar los
poderes discrecionales que la ley en cuestion conferia al gobierno en el sector farmacéutico. Sin embargo, Sudafrica, con
el endoso de buena parte de la comunidad internacional y la movilizacién de la opinién publica doméstica, no procedié con
arreglo al plazo acordado, pero Estados Unidos, debido a la publicidad negativa que habia recibido, procedié con su parte
del acuerdo. PhARMA y las 39 empresas que iniciaron la accion judicial se vieron forzadas a desistirla e, incluso, a hacerse
cargo de los costos, debiendo reconocer que la ley no contravenia el acuerdo sobre los ADPIC. La industria farmacéutica
multinacional también tuvo que desistir de sus intenciones de cuestionar la legitimidad de la legislacion brasilefia en la
materia. Las presiones competitivas y las campafias en los medios tuvieron su consecuencia buscada, consagrandose asi
el tratamiento diferenciado entre paises ricos y pobres. Véase en este sentido Sherman y Oakley, 2004.

Fuente: Elaboracién propia.

1) Productos farmacéuticos y salud. La capacidad de ejercer las mencionadas
flexibilidades se ve ahora sustantivamente restringida por el capitulo sobre DPI de los mas
recientes TLC bilaterales y regionales. Estos tienden a extender la validez y expandir los alcances
de la proteccion de sus DPI mas alla de lo previsto por el acuerdo sobre los ADPIC, incluyendo lo
relativo a la exclusividad de los datos de prueba, a la vinculacion entre la proteccion de patente y el
registro de los medicamentos, el reconocimiento de “segundas indicaciones” y la inclusion de
métodos terapéuticos (Correa, 2006).

Ademas, los TLC bilaterales y regionales tienden a introducir una nueva categoria, la de los
“productos regulados”, o sea, aquellos cuya comercializacion requiere permisos estatales previos,
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incluyendo las medicinas y los agroquimicos. Se trata de la introduccion de modalidades sui
géneris de derechos exclusivos destinados a limitar la competencia de productos genéricos.

Con arreglo al acuerdo sobre los ADPIC (articulo 39.3), los datos de prueba sélo deben
protegerse cuando su sometimiento se exige como condiciéon para la comercializacion.”' Por lo
tanto, dicha proteccion no se requiere cuando meramente se ratifica la aprobacion obtenida en otro
pais. Consistente con lo anterior, tampoco es necesaria cuando se trata de datos ya divulgados.
Asimismo, protegen Unicamente nuevas entidades quimicas, excluyéndose segundas indicaciones,
nuevas formulaciones o cambios de dosis. Finalmente, también puede exigirse evidencia de
esfuerzo significativo para el desarrollo de las nuevas entidades quimicas.

Dado que, segin el acuerdo sobre los ADPIC, la proteccion no incluye el caso de usos
comerciales anticompetitivos y practicas comerciales desleales, puede inferirse que si podria incluir
a productos similares que hayan sido debidamente autorizados por la autoridad publica. Por otra
parte, el acuerdo sobre los ADPIC (articulo 39.1) no establece que los derechos sobre datos de
prueba sean exclusivos, sino que su aplicacion corresponde para enfrentar practicas desleales. Asi,
el producto del ejercicio legitimo de actividades de ingenieria inversa no seria sujeto de sancion
con arreglo al acuerdo sobre los ADPIC.

De hecho, s6lo una minoria de paises miembros de la OMC ofrecen proteccion exclusiva a
los datos de prueba.” No obstante, vale la pena subrayar que ningtin pais industrialmente avanzado
ha bregado hasta ahora por la proteccion de informacion no divulgada ante el 6rgano de solucion de
diferencias de la OMC.

Los TLC de Estados Unidos con Republica Dominicana y los paises centroamericanos, por
una parte, y con Peri y Colombia, por la otra, introducen una proteccion de los DPI mas fuerte que
el acuerdo sobre los ADPIC (véase el cuadro 3).

CUADRO 3 ]
ADPIC-PLUS EN LOS TLC EN AMERICA LATINA
Concepto CA-RD Peru-Colombia Chile
Informacién no divulgada Aumentado Incluida (..)
Nueva entidad quimica Aumentado 2do uso “no incluido, No flexibilizado;
best more exigido excepciones; plazo
Licencias obligatorias Limitadas Limitadas Preservadas
Importaciones paralelas Limitadas Limitadas (.)
Vinculacion patentes-registro sanitario Comprometida Comprometida ()
Informacién divulgada Aumentado Incluida (.)

Fuente: Elaboracién propia con base en el DR-CAFTA y el TLC de Estados Unidos con Chile, Colombia y Peru.

En primer lugar, conceden proteccion especial para los “productos regulados” (farmacéuticos
y agroquimicos), dando lugar asi a una significativa limitacion de la competencia actual y potencial
de productos genéricos, lo que, desde luego, tiene un impacto sobre los estandares de salud,
especialmente, de los sectores mas pobres de la poblacion.

21 La proteccién exclusiva sui géneris procurada por las empresas multinacionales farmacéuticas podria servir como sustituto de la

proteccion de patente en aquellos casos en que a esta proteccion no se le juzgue suficiente.

Guatemala es uno de ellos (véase el decreto 30-2005), y también Colombia (decreto 2085), lo que llevo a la emision de una decision
aclaratoria del articulo 266 de la Decision 486 del afio 2000 adoptada por la Comunidad Andina, apoyada por Colombia, Ecuador y
Pert1 (Bolivia y Venezuela se abstuvieron), por la cual se faculta a los paises miembros a conferir plazos de exclusividad.
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Como se ha sefalado, el acuerdo sobre los ADPIC exige proteger los datos de prueba:
1) Para prevenir su uso comercial desleal;

2)  Cuando su presentacion local es obligatoria;

3)  Cuando se trata de nuevas entidades quimicas, y

4) Cuando la informaciéon es resultado de esfuerzos significativos (aplicacion
facultativa).

Pero no se aplica cuando:

1) Se aceptan datos de prueba que han sido sometidos a otro pais;

2) Se trata de datos ya divulgados, y

3) Se trata de segundas indicaciones, nuevas formulaciones o cambios de dosis.

En contraste, el Tratado de Libre Comercio de Estados Unidos con la Reptiblica Dominicana
y Centroamérica (DR-CAFTA, por sus siglas en inglés) y, anadlogamente, el TLC con Colombia y
Pert, estipula que la proteccion exclusiva sui géneris de los datos de prueba, aunque éstos hayan
sido previamente divulgados y cuya presentacion no sea exigida en el pais y aun en ausencia de
proteccion de patente, es por un periodo de cinco afios para los productos farmacéuticos y de
10afos para los agroquimicos. Estos periodos podran correr con posterioridad al agotamiento del
periodo de proteccion en otro territorio. Por tanto, podrian eventualmente transcurrir 10 y 15 afios
hasta que otra parte pueda utilizar los datos de prueba.

Ademas, se inhibe la aprobacion de productos similares a los ya aprobados en el pais o en el
exterior. Por ultimo, toda entidad quimica aprobada en cualquier momento en un pais extranjero
seguira siendo “nueva” hasta el momento de registro en un pais de la region, aunque ello suceda
afios después de la primera aprobacién de comercializacion en el mundo.”

En suma, las estipulaciones de los TLC examinados son susceptibles de generar impactos
como los siguientes sobre las economias de los paises signatarios, sin que se refleje un estimulo a
la innovacién local:**

1)  Levantamiento de elevadas y efectivas barreras a la entrada de competidores por
costos y tiempos de reproduccion de los datos de prueba, con las consiguientes implicaciones sobre
los niveles de precios.

2)  Elevacidn de los costos y riesgos de la gestion de la salud publica.

3)  Debilitamiento del ambito de aplicacion de licenciamiento compulsivo y del uso
gubernamental no comercial.

4)  Obstaculo para las importaciones paralelas.

En agosto de 2006, los ministros de salud sudamericanos emiticron una declaracion en
Ginebra, Suiza, que contenia un llamado a favor de una mayor flexibilidad en materia de patentes

3 En el caso del Peri podria impedirse el uso de datos para un producto similar al original, posibilitando la renovacion de la

proteccion de los datos.

Se calcula que cuando una patente expira, la introduccion de variedades genéricas reduce los precios entre 30% y 70% en promedio.
En Colombia, donde la oferta de genéricos representa dos tercios del mercado, el costo de los genéricos equivale en promedio a un
cuarto del costo de sus equivalentes de marca. Un estudio de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) concluy6 que, hacia
2020, el sistema colombiano de salud debera erogar 940 millones de dolares extra a raiz del TLC para cubrir los costos adicionales
resultantes del tratado y que aproximadamente 6 millones de usuarios no tendrian acceso a medicinas. Un estudio realizado para el
ministerio de salud del Perti concluyé que, a raiz de la limitacion de la competencia de genéricos derivada de la proteccion y el uso
exclusivo de datos de prueba, los precios de las medicinas sufririan aumentos promedio del 9.6% en el primer afio, cerca del 100% a
partir del décimo y 162% en 18 afios (PAHO, 2005).
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farmacéuticas, al tiempo que se pedia la implementacion de la Declaracion de Doha y se abogaba
por el uso amplio de la provision Bolar (que permite el desarrollo de genéricos durante el periodo
de exclusividad de los productos farmacéuticos), asi como por nuevos mecanismos para facilitar las
importaciones paralelas de medicamentos costosos. Los ministros también se opusieron a la
vinculacion entre las oficinas de patente y las oficinas de regulacion de medicamentos, y
condenaron la extension del patentamiento para indicaciones y métodos terapéuticos, asi como el
patentamiento de productos de origen vegetal y animal.

i)  Recursos genéticos, conocimientos tradicionales ¢ indicaciones geograficas.

Recursos genéticos. La firma del acuerdo sobre los ADPIC por parte de los paises en
desarrollo conllevd el compromiso de introducir la proteccion de las variedades de plantas y
recursos genéticos, ya sea por medio de patentes o via otras herramientas legales, como los
derechos de obtentores (breeders’ rights), sin que ello resultara, como en el caso de los otros
derechos protegidos por medio del acuerdo sobre los ADPIC, de una evaluacion del impacto
econdmico y social.

El acuerdo sobre los ADPIC faculta a los paises en desarrollo a excluir de la proteccion de
patente a las plantas y animales, asi como a los procesos bioldgicos para producirlos, pero no a los
microorganismos. En el caso de las variedades de plantas quedd a su discrecion la posibilidad de
otorgar proteccion, ya sea mediante las patentes o regimenes sui géneris.

El acuerdo sobre los ADPIC no se pronuncia con respecto a la patentabilidad de genes, ya
sea a partir de humanos, plantas o animales. La decision en cuanto a si la extraccion y refinamiento
de material genético presente en la naturaleza puede o no ser patentado quedo a discrecion de las
legislaciones nacionales.

Como en el caso del derecho de autor (véase Software, bases de datos y derechos de autor),
la propiedad intelectual relativa a plantas puede ser protegida por medios tecnologicos
denominados “tecnologias genéticas de restriccion de uso” o tecnologias terminator, que esterilizan
las semillas resultantes (por ejemplo, por via de variedades hibridas de maiz o trigo, cuyas semillas
no pueden ser reutilizadas).

El involucramiento de los paises en desarrollo en el esfuerzo cientifico y tecnoldgico global
es mucho mas importante en la agricultura que en el sector salud. Mientras que esos paises
representan menos del 5% del total mundial de 1&D realizado en este lltimo sector, en el caso de la
agricultura su participacion se eleva a cerca de un tercio, y la participacion del sector publico
también es mas alta.

Sin embargo, para Estados Unidos hay evidencia de que la proteccion de obtenciones
vegetales no ha estimulado la inversion en actividades de 1&D (excepto en los casos de la soja y el
trigo, que concentran la mayoria de los certificados de proteccion expedidos). Mientras que estos
certificados protegen sobre todo variedades no hibridas de cultivos, el grueso del aumento en la
asignacion de los recursos de 1&D se esta destinando a variedades hibridas. De ello se ha inferido
que el impacto principal de este tipo de proteccidon esta dirigido a apoyar la diferenciacion de
productos como herramienta mercadotécnica. La falta de asociacion entre esta proteccion y la
generacion de obtenciones vegetales observada para Estados Unidos ha sido confirmada para el
caso de paises en desarrollo de ingresos medios. Si bien se registra alguna mejora en el acceso a
material genético de procedencia externa, su uso suele ser restringido. En suma, la distribucion de
los beneficios estd sesgada a favor de los grandes agricultores y la industria de la semilla, con
impactos potencialmente adversos para los agricultores pobres por restricciones impuestas a la
reutilizacion e intercambio de semillas.
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La Convencion para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV), a la cual se han
adherido a la fecha 62 paises (11 de ellos latinoamericanos, y Nicaragua es el Unico entre los
centroamericanos) suministra un estandar de proteccion disefiado con vistas a los sistemas de
comercializacion agricola de los paises desarrollados. Si bien exigen novedad y diferenciacion, los
criterios adoptados son mas bien laxos en cuanto a innovacidon (no obviedad) y utilidad
(aplicabilidad) (DFID, 2002).%

El acuerdo sobre los ADPIC faculta a los paises en desarrollo a adaptar sus exigencias al
respecto, por ejemplo, con relacién a rendimientos y valor nutritivo, que estén en linea con las
necesidades de su poblacion. De forma andloga, esos estandares privilegian la uniformidad y la
estabilidad, lo cual pone en desventaja a las variedades locales de los campesinos pobres, que
tienden a ser genéticamente mas heterogéneas e inestables.

Como resultado de estos contrastes, pueden sefialarse zonas de friccion entre algunas
legislaciones o acciones nacionales en la materia, como las de Nicaragua, Panama y Perq, y el tipo
de clausulas contenidas en TLC bilaterales y regionales alineadas con las estipulaciones de la
Convencion de la UPOV.*

iii)  Conocimientos tradicionales e indicaciones geograficas.

1) Conocimientos tradicionales. Los conocimientos tradicionales desempefian un
papel esencial en la seguridad alimentaria y la salud del grueso de la poblacion de los paises en
desarrollo. Por ejemplo, 80% de esta poblacion depende de medicinas tradicionales para satisfacer
sus necesidades en materia de salud (OMS, 1993). Muchas medicinas modernas se basan en las
propiedades curativas de las plantas.”’” Asimismo, los sistemas agricolas de los paises en desarrollo
dependen esencialmente del desarrollo de variedades de plantas y el intercambio de conocimientos
locales entre los agricultores.

Las patentes otorgadas a invenciones relativas a propiedades de las plantas Turmeric (1995)
y Ayuhuasca (1986), el arbol Neem (1994) y el arroz basmati (1997), por ejemplo, eventualmente
fueron declaradas invalidas, puesto que se proboé que se basaban en conocimiento tradicional de
dominio publico. Sin embargo, la controversia al respecto continia abierta.”®

No es facil ignorar las tensiones existentes entre los diversos cuerpos de legislacion
internacional relevantes al conocimiento tradicional. Y no pareceria que los TLC estén llamados a
resolverlas. Asi, hay quienes consideran que ese conocimiento no es susceptible de ser protegido
mediante derechos de propiedad y de compraventa, ya que se trataria de derechos colectivos a usar,

2 Los paises latinoamericanos adheridos a la UPOV son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Nicaragua,

Panama, Paraguay y Uruguay. Todos ellos, con excepcion de Argentina y Uruguay, lo hicieron poco tiempo después de haberse
suscrito al ADPIC.

Entre los temas donde se observan tensiones entre el acuerdo sobre los ADPIC y los TLC bilaterales o regionales, por una parte, y
algunas legislaciones nacionales, pueden consignarse los siguientes: ley del crimen medioambiental (Nicaragua); ley de proteccion
de la medicina tradicional (Panama), y solicitud a la OMC de una enmienda a los efectos de que quienes deseen patentar recursos
genéticos revelen su fuente y origen (Peru, junto a Brasil e India).

Se calcula que 40% de los productos que factura la industria farmacéutica global (por 600.000 millones de délares) esta basado en
sustancias naturales. En América Latina, la region del Amazonas es el reservorio mas grande de biodiversidad del planeta. Se calcula
que, anualmente, se extraen ilegalmente del Amazonas unas 20.000 muestras individuales de plantas (Scott, 2003). Sin embargo,
durante los ultimos afios se han desarrollado formas legales para la remociéon de muestras por medio de contratos formales con
entidades descentralizadas, como ha ocurrido en los casos de Brasil y Costa Rica (Bioamazonia con Novartis y el de INBio con
Merck, respectivamente).

Cabe mencionar que el “conocimiento tradicional” incluye trabajos literarios, artisticos y cientificos, asi como tratamientos y
practicas médicas, técnicas agricolas, canciones y danzas.
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compartir, mejorar y desarrollar conocimientos en el contexto de formas de vida locales
idiosincraticas.”

Asimismo, es claro que el acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad
Biologica (CBD, por sus siglas en inglés), el principal cuerpo legal internacional sobre la materia,
si bien poseen un margen de superposicion, no han sido armonizados, dejando asi librado a cada
pais la resolucion de sus potenciales tensiones reciprocas.

Mas especificamente, el acuerdo sobre los ADPIC no se pronuncia sobre la inclusion de
pruebas del origen del conocimiento, de un acuerdo informado previo (o prior informed consent-
PIC) y de términos mutuamente acordados para la distribucion de beneficios ulteriores, todos éstos
elementos clave de la CBD, en el criterio de patentabilidad. El acuerdo sobre los ADPIC tampoco
hace suya la afirmacion de la soberania nacional sobre los recursos fitogenéticos que recoge la
CBD, ni se pronuncia sobre las obligaciones de empresas extranjeras cuando éstas obtienen
derechos privados sobre recursos nacionales, como lo establece la CBD.

El Gobierno de Estados Unidos no comparte los términos de la CBD vy, por esta precisa
razon, no lo ha firmado. Tendria dificultades, por lo tanto, en incluirlos en sus TLC. La Comunidad
Andina, por su parte, hizo suyos los principios de la CBD en el articulo 26 de la Decision 486. Por
este motivo, no habrian podido firmar TLC reciprocos sin abordar este problema.*

Colombia, Ecuador y Peri retomaron posteriormente esta linea cuando se abrieron las
negociaciones con Estados Unidos para un TLC en 2003. Sin embargo, posteriormente Pert rompid
filas, firmando su propio TLC, donde solo se reconoce la importancia del reconocimiento de
origen, el PIC y la participacion equitativa en los beneficios. El posterior TLC entre Colombia y
Estados Unidos incluye una clausula de similar tono.’’

Por su parte, el DR-CAFTA no hace referencia directa al tema de los conocimientos
tradicionales. Por consiguiente, de acuerdo con el texto de este tratado la ausencia de
especificacion del origen del conocimiento, del PIR y de la participacion equitativa en los
beneficios (principios que, en particular, fueron incorporados a la ley de biodiversidad de
Costa Rica de 1998), no podria ser causante del no otorgamiento de proteccion de patente.

2)  Indicaciones geograficas. Las indicaciones geograficas (IG) sirven para proteger
el conocimiento local, pero van mucho mas alla. Las diferencias entre Estados Unidos y la UE al
respecto (entre otras), dificultaron las negociaciones respectivas de los ADPIC, lo cual llevo a dejar
un numero de temas sin resolver. Los posteriores TLC de Estados Unidos y la Unién Europea han
venido sirviendo como herramienta para dar cauce a esas indefiniciones.

Las IG, al ayudar a diferenciar e identificar origen y calidad, suministran un medio potencial
para fortalecer la competitividad de los paises en desarrollo en una gama diversificada de productos
agricolas y alimenticios. Sin embargo, antes de extraer provecho efectivo de este potencial, esos
paises deben movilizar un nimero de recursos complementarios, incluyendo la capacidad de ganar
reputacion, asegurar la calidad estable del producto y garantizar la conformidad respecto de los
requisitos técnicos en los mercados de destino, algo que muy pocos entre ellos estan en condiciones
de hacer de manera sistematica y sostenida. En consecuencia, en éste, como en tantos otros drdenes

2 Por tanto, excepto por sus atributos idiosincraticos, el conocimiento tradicional se aproximaria més en este enfoque al modelo de los

sistemas abiertos discutidos mas adelante, en cuyo caso seria dificil que el problema pudiera resolverse en el espacio de los DPI,
espacio que es reivindicado por medio de los TLC, donde se considera al conocimiento tradicional como una variedad de la
propiedad individual sujeta a negociacion comercial y susceptible de ser protegida por medio de los DPI.

Las tensiones resultantes ya se pusieron en evidencia durante las negociaciones del ALCA, cuando los paises andinos propusieron
que se revelase el origen, el Prior Informed Consent (PIC) y la participacion en los beneficios de todas las patentes basadas en la
biodiversidad, lo cual no fue aceptado por Estados Unidos.

Pert1 y Colombia firmaron sus respectivos TLC con Estados Unidos en 2006 y Peru lo ratificé ese mismo afio (si bien, a comienzos
de 2007, Estados Unidos ha planteado su renegociacion, especialmente con objeto de considerar clausulas laborales a instancias de
la nueva mayoria democrata en el Congreso).
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relativos a los DPI, la carencia de evaluaciones de impacto econdémico y social resta fundamento y
certidumbre a las diversas posiciones que se enarbolan en los foros internacionales.

La UE usa las IG como un medio para apoyar a las comunidades rurales y de pequefios
agricultores, lo cual ofrece a los paises en desarrollo un posible modelo regulatorio. En este
contexto, la UE considera un sistema de registro comunitario como parte necesaria de su politica
agricola. Por ello la UE ha procurado incluir este aspecto en el acuerdo relativo a los ADPIC, si
bien limitado a vinos y bebidas alcohoélicas, y ha logrado que el acuerdo haga un llamado a
continuar las negociaciones con ese propdsito.”” En junio de 2005 la UE propuso modificar el
acuerdo sobre los ADPIC a esos efectos, extendiendo asimismo la proteccién mas alla de vinos y
bebidas alcoholicas, a lo cual se opusieron Estados Unidos, con el apoyo de la mayoria de los
paises en desarrollo, incluyendo Argentina, Chile, Costa Rica, Ecuador, Guatemala y El Salvador,
por temor a que tal medida socavase el acceso potencial a mercados de sus productos agricolas y
alimenticios.”

Con mas de 700 IG registradas, la UE dispone de una sofisticada infraestructura institucional
y capacidad técnica para extraer maximo provecho de un sistema expandido de proteccion. Su
propuesta por el establecimiento de un modelo sui géneris de regulacion en esta materia es por
tanto funcional a esa capacidad. Estados Unidos, por su parte, propone un modelo alternativo por el
cual las IG sean protegidas como un subconjunto de sistema de marcas comerciales.** De hecho, el
acuerdo sobre los ADPIC adopta un modelo regulatorio dual por el cual se brinda mayor proteccion
a los vinos y bebidas alcoholicas, mientras que queda bajo la responsabilidad de los gobiernos
nacionales la proteccidon de otros productos agricolas y alimenticios por medio de la proteccion de
marcas comerciales y la legislacion de competencia desleal.

Cabe apuntar que los paises en desarrollo con capacidad financiera y técnica necesaria para
ganar mercados con productos donde cuentan con una clara ventaja competitiva podrian
beneficiarse del enfoque europeo.”” Sin embargo, para aquellos paises en desarrollo que ya
disponen de marcas comerciales reconocidas y que ocupan un lugar significativo en el mercado, la
coexistencia con las IG puede no serles necesariamente ventajosa.

La dualidad del acuerdo sobre los ADPIC da lugar a que los TLC puedan introducir
definiciones ausentes de ese acuerdo. Por ejemplo, los TLC pueden de hecho evitar las excepciones
previstas por el articulo 24(9),*® de modo que, segun Evans y Blakeney (1999), “feta”, a pesar de
ser un término genérico, podria no poder ser exportado por un pais con el cual la UE haya firmado
un TLC bilateral o regional. En la medida en que esto sea asi, tal prohibicién podria generalizarse
con la firma por la UE de un ntimero suficiente de TLC en virtud del principio de nacidon mas
favorecida del articulo 4 del acuerdo sobre los ADPIC.
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Véase el articulo 23(4) del ADPIC asi como el parrafo 18 de la Declaracion de Doha.

La propuesta europea fue apoyada por varios paises en desarrollo, incluyendo Kenia, Nigeria y Sudafrica y, en América Latina,
Cuba, Honduras, Nicaragua, Republica Dominicana y Venezuela. Ademas de ser percibidas como Ttiles para el desarrollo de las
exportaciones de productos, como el arroz, el té y el café, las IG han sido consideradas también como una forma de proteccion del
conocimiento tradicional (véase, por ejemplo, Downes y Laird, 1999 y Blakeney, 2001). Los paises que se oponen a la iniciativa
europea, incluyendo Argentina y Chile, proponen un sistema de notificacién voluntaria sin obligacion de proteger las IG registradas.
A estos paises les preocupan los costos de implementacion de un sistema mandatorio de registro y proteccion extendida.

Estas diferencias llevaron a una presentacion de Estados Unidos (con Australia) ante el érgano de solucion de diferencias de la
OMC, el cual, si bien fallo a favor de Estados Unidos con respecto al (discriminatorio) tratamiento europeo de IG extranjeras, valido
a las IG como legitimo DPI con una jerarquia a la par de las marcas comerciales (WTO, 2005).

De hecho, la primera solicitud de registro de una IG no europea en UE fue hecha por la Federacion Nacional de Plantadores de Café
de Colombia, el 13 de junio de 2005. Si el registro se concreta, tan sélo aquellos productos que cumplan con la especificacion
respectiva (Designacion Protegida de Origen) podran ser comercializados en Europa bajo la designacion “Café de Colombia”. La
federacion procura apoyarse en las IG para reforzar su proteccion de marca y asi aumentar su participacion en el mercado global y
compensar la caida de precios, asi como la demanda por diferenciacion de producto.

El articulo 24(9) establece que no hay obligacion de proteger IG que se hayan vuelto genéricas en su pais de origen. Cabe apuntar
que la propuesta europea erradicaria esta excepcion, asi como la posibilidad de utilizar marcas comerciales y términos genéricos
establecidos (Evans y Blakeney, 1999).
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Desde la firma del acuerdo sobre los ADPIC, los paises mas industrializados han avanzado
en lo relativo a las IG por tres vias alternativas (que se hacen extensivas a sus respectivos TLC con
terceros paises). Primero, su proteccion como parte integrante del régimen de marcas comerciales,
segin el modelo de Estados Unidos. Segundo, el modelo de la UE (e India), que consiste en
sistemas especializados de proteccion de las IG. Y tercero, paises como Japon que han adoptado un
sistema colectivo de marcas regionales como parte de sus regimenes de marcas comerciales.’’

iv)  Software, bases de datos y derechos de autor. Historicamente, el reconocimiento pleno
de los derechos de autor, asi como el de otros DPI, fue resistido en principio por los paises
industrializados. Estados Unidos, por ejemplo, procurd apoyar el desarrollo de su industria
editorial, justificado en la necesidad de promover su propio acervo cultural mediante el no
reconocimiento de los derechos de titulares extranjeros de derechos de autor. Esto se destaca en
contraste con el fuerte apoyo actual al fortalecimiento de esos derechos a escala global, una vez que
las “industrias del copyright” (software, peliculas, musica) pasaron a representar uno de los
sectores de expansion mas rapida del comercio de exportacion.

Al afectar el acceso al conocimiento y a la informacion, este hecho es de una gran
significacion para el avance cultural, cientifico y tecnoldgico de las sociedades en desarrollo, tanto
por via de restricciones al acceso a libros de texto, informacién cientifica, bibliotecas digitales y
software de computadoras, como por su encarecimiento a partir de politicas de maximizacion de
rentas de los titulares de los derechos.

Los acuerdos internacionales —como la Convencion de Berna para la proteccion de trabajos
literarios y artisticos— contemplan una serie limitada de excepciones (para ensefianza,
investigacion y uso privado) basadas en el “uso y tratamiento justos” y en la medida en que no
interfiriesen con la “normal explotacion” de los derechos.™ La conferencia de Estocolmo de 1967
abogd por flexibilidades adicionales via un Protocolo que permitia a los paises en desarrollo
términos reducidos de proteccion de 25 afios para el licenciamiento compulsivo de traducciones a
sus propios idiomas y para cualquier uso protegido con propoésitos educativos, cientificos y de
investigacion.”

De hecho, el recurso a excepciones ha sido y sigue siendo crecientemente circunscrito,
especialmente por medio de la internacionalizacion de cuerpos legales que comenzaron a

37 A través de sus TLC, incluyendo Chile, México, asi como Australia y Sudafrica, la UE ha procurado el reconocimiento de IG

especificas concernientes a vinos y/o bebidas alcohodlicas. El articulo 4.4 del acuerdo entre la UE y México sobre bebidas
alcoholicas excluye la aplicabilidad del articulo 24.5 del acuerdo sobre ADPIC en el contexto bilateral, mientras que el acuerdo con
Chile sobre vino y bebidas alcoholicas, si bien no se refiere a ese articulo, establece que se denegara el registro de una marca
comercial idéntica a una IG ya protegida. También se establece que se cancelaran las marcas comerciales chilenas listadas en un
apéndice tras 12 afios de firmado el acuerdo (febrero de 2003) para su uso interno, cinco aflos para exportaciones e inmediatamente
cuando se exporten pequefias cantidades (articulo 7 del acuerdo). El acuerdo sobre vinos extiende la proteccion acordada a las IG
contra marcas comerciales idénticas o similares a expresiones tradicionales tales como “vino dulce natural”, “reserva” y “noble”. En
cuanto a Estados Unidos, en sus TLC ha tendido a aplicar un sistema dual de proteccion de IG y marcas comerciales (caso Chile),
cuando no ha subsumido las primeras en las segundas (caso Australia). Véase, en este sentido, Vivas Eugui y Spennemann (2006).
En el caso del TLC con Centroamérica y la Republica Dominicana se establece que no se protegera aquellas IG que puedan
confundirse con una marca comercial pendiente o prexistente.

Esta Convencion fue primero adoptada en Suiza en 1886 y luego revisada en ocho oportunidades posteriores, la tltima en 1979.

No obstante, los paises industrializados no permitieron la ratificacion de este Protocolo. Recién en Paris en 1971 acordaron una
version menguada de éste, circunscribiendo en lo esencial el licenciamiento compulsivo a las traducciones de publicaciones
protegidas a idiomas locales. Aun asi, muy pocos paises en desarrollo ratificaron estas provisiones especiales en sus leyes
nacionales.
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introducirse a nivel nacional en los paises industrializados desde la segunda mitad de los afios
40
noventa.

A raiz de cllo se ha expresado la preocupacion de que estas crecientes restricciones y el
consiguiente encarecimiento plantean un serio riesgo de que el mundo en desarrollo pueda perder la
posibilidad de aprovechar el potencial de Internet como resultado del uso de medios tecnoldgicos
para impedir el acceso publico (DFID, 2002).

Como practica de rutina, los TLC bilaterales y regionales incluyen requerimientos de
adhesion de los paises signatarios a los principios y regulaciones adoptados en esos nuevos cuerpos
legales y sus expresiones internacionales, incluyendo los tratados de la OMPI de ley de patente del
1 de junio de 2000, sobre derecho de autor del 20 de diciembre de 1996 y sobre interpretacion o
ejecucion y fonogramas, de la misma fecha.

Mas alla del impacto de reforzamiento del régimen de proteccion del derecho de autor, una
herramienta de creciente importancia para controlar y acotar el margen de difusion de la
informacion y conocimientos contenidos en los objetos protegidos, consiste en la introduccion de
restricciones tecnologicas.

Las industrias de publicaciones y de software estan recurriendo cada vez mas a restricciones
de acceso por medio de sistemas digitales de control, como las tecnologias de cifrado. Estas
tecnologias tornan obsoleto o inocuo el recurso al derecho de “uso justo” para buscar, compartir, o
hacer copias privadas de trabajos en formato digital, por cuanto no son accesibles excepto mediante
pago, aun para usos considerados legitimos. Una consecuencia de ello es la creciente incapacidad
de los paises en desarrollo, particularmente los mas pobres, de acceder a la informacion que se
ofrece en el mercado, la cual queda mas alla de sus posibilidades presupuestarias.

El DMCA de 1998 dio lugar a:

1)  Un fuerte impulso al uso de la proteccion tecnologica.

2)  Lailegalizacion de la circunvalacion de la proteccion tecnoldgica.
3)  Lainstauracion de tendencias hacia la eliminacidon de excepciones.
4) La proteccion por tiempo indefinido.

Por su parte, la Directiva 96/9/EC de la UE:

1) Introduce una proteccion sui géneris por 15 afios renovables.

2) Requiere una “inversion sustancial” como Unica evidencia.

3) Soélo protege a extranjeros sobre bases bilaterales.

El Tratado de Derecho de Autor de la OMPI especifica los derechos exclusivos de los
titulares de trabajos en el medio digital y convoca a los paises a suministrar remedios legales
eficaces contra la desactivacion de las medidas de proteccidon tecnoldgicas destinadas a restringir
los accesos no autorizados.

40 Pese a la referencia a (y sanciones contra) la “pirateria” de trabajos protegidos, la mayor parte (alrededor del 60%) de las pérdidas

por copias no autorizadas se originan en los propios paises industrialmente avanzados. Al mismo tiempo, es de apuntar que los
paises mas exitosos en el cierre de la brecha tecnoldgica, la Republica de Corea y la provincia china de Taiwan han sido y siguen
siendo parte de las listas de vigilancia de la Oficina del USTR, entre otras cosas, por verificarse que informacioén confidencial
“protegida” que debe someterse al gobierno, especialmente en el caso de la industria farmacéutica, termina con frecuencia en manos
de empresas locales. Como se sabe, la apropiacion del conocimiento cientifico y tecnolégico no importa su fuente, y los procesos de
aprendizaje a ello vinculados, han sido y contintian siendo una prioridad absoluta de estos paises, asi como la de otros que hoy
representan los esfuerzos mas exitosos en curso (China e India).
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A la fecha, el Tratado ha sido firmado por 60 paises, casi un tercio de los cuales son
latinoamericanos y caribefios.” Burkina Faso, Mali y Gaboén figuraron entre los primeros en
ratificarlo, junto a otros 32 paises en abril de 2002. Los TLC bilaterales y regionales constituyen un
acicate probadamente efectivo, a cambio de ventajas comerciales, para que los paises que forman
parte de esos tratados accedan al tratado de derecho de autor de la OMPI, o incluso que adopten
prohibiciones mas estrictas contra la desactivacion de los sistemas tecnoldgicos de proteccion.

Actualmente, las industrias de “contenido” digital estan promoviendo una legislacion que
requeriria a los productores de tecnologia de computacidn que sus productos incorporen
mecanismos para prevenir la copia no autorizada de trabajos digitales.

A todo esto puede agregarse el riesgo involucrado por una tendencia a replicar
internacionalmente el régimen de proteccion sui géneris de proteccion de bases electronicas de
datos cientificos y técnicos de los 25 paises de la UE, superandose asi ampliamente la proteccion
limitada provista por el ADPIC y la Convencién de Berna. Este riesgo resulta en que el régimen
europeo en cuestion tan solo se extiende a extranjeros sobre bases de reciprocidad.®

Por lo tanto, los estandares de proteccion del derecho de autor en los acuerdos multilaterales
y bilaterales no parecen ser adecuados para las necesidades del desarrollo. Métodos tales como la
codificacion, las medidas contra la desactivacion de los sistemas tecnoldgicos de proteccion y
formas sui géneris de proteccion de bases de datos pueden restringir legitimas actividades de
investigacion y educacion. Ademas, la proteccion tipo evergreening y la jurisprudencia en
Estados Unidos pueden limitar injustificadamente el ambito de la ingenieria inversa de software, lo
cual requiere normativas nacionales apropiadas, asi como el recurso a los sistemas abiertos de
software (OSS, por sus siglas en inglés).*”

Ahora bien, la legislacion nacional puede anular la validez de restricciones al fair use de
informacion digital o software, que van mas alla de los acuerdos internacionales previos. Son
legales las medidas para contrarrestar medios tecnologicos que restringen ese uso. La adhesion al
tratado de derechos de autor de la OMPI, asi como la ruta adoptada por Estados Unidos y la UE
respecto de la proteccion de bases de datos, requieren una muy cuidadosa evaluacion.

Hasta aqui se ha revisado la evidencia relativa al tratamiento de los DPI en los TLC
bilaterales y regionales asi como en los TBI, con lo que se han identificado preocupantes
tendencias hacia la restriccion del desarrollo de la competencia basada en la innovacion por parte
de los paises en desarrollo en la mas variada gama de ambitos de actividad econdémica. Se ha
mostrado, asimismo, que estas tendencias, si bien acordes con el fortalecimiento de los DPI que
tienen lugar en los propios paises industrializados, contradicen la experiencia historica del
desarrollo de estos paises, al anteponer la imposicion del marco legal de los DPI al desarrollo de
capacidades que dan lugar a los objetos de proteccion.

4 Estos paises latinoamericanos y caribeflos son: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuador,

El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Santa Lucia, Uruguay y Venezuela.

Una iniciativa similar, el borrador de la ley “antipirata” de inversion en bases de datos y propiedad intelectual de 1966 esta aun bajo
consideracion del congreso estadounidense.

El problema de la proteccion tipo evergreening, por la cual el titular de una patente renueva su monopolio mas alld del periodo
original de 20 afios, estd dando lugar a una interesante controversia en la India, cuya ley de patentes proscribe esta posibilidad,
excepto en caso de una mayor eficacia de un medicamento. A raiz de ello, la transnacional suiza Novartis ha planteado la
inconstitucionalidad de esta ley por sentirse afectada con relacion a su droga anticancer Glivec, que introdujo originalmente en el
mercado antes de 1995, pero para un nuevo formato para el cual estd pidiendo ahora proteccion. El precio del medicamento de
Novartis por un afio de tratamiento asciende a 27.000 délares, en tanto que la de su equivalente genérico es de 2.200 dodlares
(Bisserve, 2007).
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RECUADRO 3
UN CASO PARADIGMATICO DE CONTRACORRIENTE: EL SOFTWARE DE “FUENTE ABIERTA"

Los sistemas abiertos de software (OSS), también denominados de software libre, han ganado una robusta presencia en el
mercado y han devenido en una opcién normal de los paquetes de software propietario. Pero no se trata simplemente de
una opcion practica, sino que tienen importantes implicaciones, entre otras, desde el punto de vista de la economia de la
innovacion. También adquieren particular relevancia con respecto a los principios de organizacion del trabajo productivo
(véase Von Krogh y Von Hippel, 2003).

El OSS entrafia un enfoque alternativo a la teoria estandar relativa al uso de ciertas formas de proteccién de los DPI
para estimular la actividad innovadora. Se parte del reconocimiento, como hecho central, de que si bien la proteccién de
nuevas tecnologias por medio de la concesion de derechos exclusivos de patente puede promover la actividad innovadora,
ello puede resultar a expensas de la difusion en escala socialmente deseable. Esta difusion puede ser vital para facilitar el
desarrollo del mercado y el aprendizaje acumulativo. Los estandares abiertos de software, por su parte, implican que las
especificaciones para ejecutar una determinada rutina estén disponibles puiblicamente, promoviéndose asi la
interoperabilidad de los diversos sistemas complementarios, asi como sucesivas olas de nuevos impulsos al crecimiento
del mercado en su conjunto. Si bien es cierto que se supone que quien registra una patente debe suministrar suficiente
informacion a la oficina de patentes como para permitir reproducir la invencién a cualquiera suficientemente versado en la
materia. Empero, tal es raramente el caso, ya que habitualmente se preserva como conocimiento secreto elementos vitales
(“tacitos”) del know-how involucrado, ya sea porque no han sido codificados adrede o por ser dificil su codificacion.

En lugar de centrarse en la asignacion de derechos de propiedad sobre conocimiento ya creado, la esencia del OSS
radica en operar una transformacién de la naturaleza del sistema innovador en si mismo, previo a la existencia de nuevo
conocimiento sobre el cual pueda reclamarse un derecho de propiedad. Esto no excluye una fuerte proteccion mediante
derechos de autor. Los sistemas de software de OS son de hecho protegidos por una licencia especial de derechos de
autor, la licencia general publica (General Public License-GPL o copyleft). En este caso, al contrario de lo que ocurre con
los sistemas cerrados o propietarios de software, el codigo basico o fuente (source code) se hace universalmente accesible
y puede ser bajado, usado, modificado o (re)distribuido por cualquiera. Dado que, en este caso, los cambios en el software
son promovidos “de abajo hacia arriba”, siendo los usuarios finales quienes inician e implementan las modificaciones sobre
la base de sus necesidades genuinas, surge la posibilidad de reducir el tiempo requerido para generar, probar la factibilidad
y seguridad, y llevar las innovaciones al mercado. Las innovaciones hechas por y para los usuarios implican que sus
problemas reales son afrontados de manera colectiva e interactiva, en lugar de ser encarados con el conocimiento limitado
de unos pocos especialistas de empresas a cargo de desarrollar posibles aplicaciones.

El desarrollo del sistema OSS ha atraido a empresas globales de la talla de IBM, Sun Microsystems Novell y Hewlett-
Packard, las cuales han abandonado su dedicacién exclusiva a sistemas operativos comerciales. El nimero de los
proyectos de OSS ha crecido rapidamente. Por ejemplo, una de las redes mas grandes, la Source-forge.net, registra
actualmente una cartera activa de unos 140.000 proyectos, con 1.483.300 usuarios-innovadores. Ejemplos bien conocidos
de aplicaciones desarrolladas colectivamente por usuarios incluyen el sistema operativo GNU/Linux, el software de
servidores Apache, el sistema de correo electronico SendMail y el sistema de programaciéon Perl. En el curso de un
cuatrienio, y tras muchas modificaciones de los usuarios, Apache se ha convertido en el servidor mas popular del Internet,
a pesar de la fuerte competencia de los proveedores comerciales, y actualmente es usado por aproximadamente 60% de
los sitios registrados mundialmente.

¢Es posible que la dinAmica competitiva observable entre sistemas abiertos y sistemas propietarios de software se
sostenga en el tiempo? La evidencia apunta a una respuesta positiva. La explicacion radica en que las diversas fuentes de
externalidades de red estan beneficiando no sélo a los sistemas propietarios sino también a los de OSS (Bonaccorsi y
Rossi, 2003). Una evidencia de ello es que importantes operadores comerciales, como los mencionados en el parrafo
anterior, han decidido evitar el choque competitivo frontal y cooperar con los sistemas de OSS por medio de estrategias
hibridas de imbricamiento de plataformas propietarias y de OSS.

Fuente: Elaboracién propia.
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II. Discusidn de politicas

1. TLCy DPI: restricciones

Bajo el estimulo catalitico de la competencia global, los acontecimientos
posteriores a la firma del acuerdo de ADPIC en 1995 significaron la
continua agregacion de barreras legales que desafian el margen de accion
de los paises en desarrollo para promover sus capacidades cientificas,
tecnologicas e innovadoras. La creciente divergencia de largo plazo
observable en la distribucion internacional de las mejoras de ingreso y
productividad constituye la mas concluyente evidencia al respecto.

Los TLC bilaterales y regionales, asi como los TBI, fueron
introduciendo una gradual brecha entre los compromisos ahi
adquiridos sobre los DPI y los alcances del contexto normativo global.
Con el acicate del refuerzo secular de los DPI en los propios paises
mas industrializados y la impronta por su progresiva
internacionalizacion, esos tratados han ido consolidando la reversion
de lo que habia sido el acomodamiento histérico del marco juridico de
los DPI a los requerimientos del desarrollo innovador en las
sociedades hoy avanzadas.

Esto se ve agravado aun mas por el constrefiimiento del ambito
global del conocimiento de dominio publico (“tragedia de los
anticommons”). Ademas, frente a la limitada relevancia de las patentes
respecto de otros medios de apropiacion de los frutos del esfuerzo
innovador, mas alla de las industrias farmacéutica y biotecnoldgica,
asi como respecto de los flujos de IED hacia los paises en desarrollo,
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su papel se ha ido orientando hacia la maximizacion redistributiva de rentas mediante el
cercenamiento de la competencia actual y potencial.

Por ultimo, la erosion del reconocimiento legal de las actividades de ingenieria inversa por
su contribucion a la realimentacion de la competencia termina agravando la situacion de los late-
comers.

Estas tendencias comprenden un espectro de derechos que va mucho mas alla de las patentes
y el derecho de autor, y abarcan también areas tan diversas como las de la salud, la biodiversidad,
el conocimiento tradicional, las indicaciones geograficas, las bases de datos y nuevas formas de
DPI, tales como datos de prueba y nuevos modelos sui géneris de proteccion. Su impacto se ha
visto reforzado por medio de las asi llamadas clausulas ADPIC-plus.

Ante todo ello, la respuesta de los paises latinoamericanos ha prescindido del beneficio de
apropiados andlisis de impacto econdomico y social ex ante, dadas las tareas de negociacion
comercial. Las negociaciones respecto de los DPI, fuertes condicionantes del desarrollo de la
capacidad innovadora local en el mediano plazo en un marco global, fueron frecuentemente
encaradas como herramientas comerciales de corto plazo.

2. Lafuerza de los regimenes de DPI, aprendizaje tecnoldgico
local y desarrollo econémico

El proceso de industrializacion de los paises hoy desarrollados tuvo lugar bajo condiciones de
acceso al conocimiento cientifico y tecnoldgico considerablemente menos restrictivas que las hoy
imperantes. Estas introducen limitaciones significativas a la generacion y difusion de ese
conocimiento y, con ello, al potencial de crecimiento de mediano y largo plazo de las economias no
desarrolladas, limitaciones que no existian anteriormente, o lo hacian en menor medida. Al mismo
tiempo, dependiendo de las capacidades domésticas, el acceso potencial al conocimiento, en
contraste con la posibilidad de su usufructo, nunca ha sido tan amplio como lo es hoy, merced al
crecimiﬁnto explosivo de la oferta global del conocimiento codificado y de los medios para su
acceso.

De hecho, el rapido aumento y mayor complejidad de la oferta acumulada de conocimiento
codificado requiere crecientes umbrales de capacidad por parte de aquellos usuarios potenciales
que procuren extraerle provecho efectivo, incluyendo el dominio del conocimiento tacito
involucrado en su utilizacion.

El “espacio” convencional de politicas es hoy menor de lo que ha sido en el pasado. Sin
embargo, debe prestarse atencion a la necesidad de implementar politicas publicas destinadas a
revalorizar la calidad de ese espacio. Como queda dicho, esto implica priorizar la formacion de
capacidades domésticas, especialmente las relativas al desarrollo de sistemas locales publicos y
privados de conocimiento e incorporar la capacidad de negociacion disponible en ese empefio.

4 La cantidad de nueva informacion contenida en diversos formatos (papel, peliculas, cintas magnéticas, medios opticos) crece

aproximadamente a razoén del 30% anual. Similarmente explosivo es el incremento de los flujos de informacién por medios
electronicos (Lyman y Varian, 2003). La manera de superar asimetrias de acceso al conocimiento codificado consiste en el
desarrollo de la capacidad y la infraestructura tecnologica locales. Ello se hace necesario en vista de las cada vez mas elevadas
barreras de acceso erigidas por medio de propietarios. Los bancos de datos cientificos, aun los construidos con patrocinio estatal,
han venido siendo privatizados y sujetos a politicas de precios oligopodlicas. El precio de la literatura cientifica accesible
electronicamente ha venido registrando niveles crecientes, lo cual ha sido influenciado por la rapida concentracion de la industria
editorial global. El 44% de los articulos listados por el Instituto de Informacion Cientifica (ISI o Thompson Scientific, editor del s)
son publicados por revistas controladas por tan solo cinco editoriales. De acuerdo con el Consorcio de Bibliotecas de Investigacion
Universitaria del Reino Unido (CURL), entre 1998 y 2003, el precio medio de las revistas académicas crecidé 58% (CURL, 2003).
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Desde el punto de vista de los paises en desarrollo, particularmente los mas pobres, el
problema de la creciente apropiacion de rentas derivadas del control de los DPI por empresas
basadas en los paises industrialmente avanzados se expresa tanto en las dificultades de acceso al
conocimiento como en su creciente costo, cada vez mas por encima del alcance de los recursos
presupuestarios de esos paises. De ello resulta como importante consecuencia una decreciente
asignacion de recursos a la formacion de capacidades, generandose asi un circulo vicioso por el
cual el costo y las dificultades de acceso limitan la inversion en formacion de capacidad, mientras
que la subinversion en capacidad constrific aun mas la posibilidad de acceso al conocimiento
disponible.

Resulta claro que el dominio del conocimiento se ha tornado el insumo clave del desarrollo
econdmico contemporaneo. Sin €él, los paises en desarrollo no podran acrecentar su potencial para
cerrar, o aun para reducir las brechas de productividad e ingreso con los paises industrialmente
avanzados. Asi, variables tales como las vinculadas a la difusion de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, la infraestructura, el esfuerzo y la generacion de conocimientos
tecnoldgicos locales, los niveles de calidad de la actividad productiva y el capital humano, al
definir la capacidad de absorcion de conocimientos de un pais, junto con otras variables como las
relativas a la apertura de la economia, la eficacia del sistema financiero y la calidad de la
gobernanza, son claves para estrechar las brechas del desarrollo.

En efecto, el analisis estadistico basado en el analisis factorial de principales componentes
para 135 paises y 29 indicadores de capacidad social, como los mencionados en el parrafo anterior
para el periodo 1992-2002, arroja los siguientes resultados:

a) Los cinco principales factores ortogonales identificados explican estadisticamente
poco menos del 80% de la varianza total en los niveles y tasas de crecimiento economico de los 135
paises, y

b) El mas importante entre esos factores es un vector compuesto integrado por las
variables vinculadas a la generacion, uso y transmision de conocimiento (innovacion, 1&D,
publicaciones cientificas, infraestructura de informacion y telecomunicaciones, certificaciones de
calidad y educacién) (ONUDI, 2005, capitulo 2).*

Esta evidencia sugiere con fuerza que el acervo de conocimientos es la principal fuente de
diferencia en los niveles de ingreso per capita entre regiones. En especial, los paises
industrialmente avanzados, los paises y territorios de industrializacion exitosa del Asia sudoriental
(la provincia china de Hong Kong, la provincia china de Taiwan, la Republica de Corea y
Singapur) y los nuevos miembros de la Unidon Europea extraen significativas ventajas de sus
elevados acervos de conocimientos con relacion a otros factores que contribuyen a su avance
relativo. Asi, esta circunstancia representa cerca de la mitad de su diferencia en ingreso per capita
con respecto al promedio de la muestra (la diferencia asciende a 7.900 dolares en términos
absolutos). De manera similar, los paises del Africa subsahariana y del Sur del Asia sufren un claro
perjuicio por su desventajosa posicion en materia de dominio de conocimientos: este factor, por si
solo, explica estadisticamente el 60% del rezago que esos paises sufren con respecto a los paises
industrialmente avanzados.

Por estas razones, no restan dudas de que la introduccion de restricciones al acceso al
conocimiento y al desarrollo de la capacidad innovadora de los paises menos avanzados puede
constituir un impedimento decisivo para la reduccion de las brechas del desarrollo, contribuyendo a
sesgar aun mas la desigual distribucion de los beneficios de la expansion del comercio y las

4 Estos resultados son invariantes a cambios en la definicion de los factores considerados, las técnicas de estimacion y la inclusion de

variables adicionales, tales como las relativas a atributos vinculados a la geografia y la historia.
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inversiones internacionales, y a frenar la disminucion de la pobreza en la mayoria abrumadora de
los paises en desarrollo.

3. DPly las politicas industrial, de ciencia y tecnologiay de
innovacion

El despliegue de las capacidades sociales, incluyendo la capacidad innovadora, en un contexto de
articulacion entre sector empresario, los sistemas domésticos de conocimiento y la gestion de las
politicas publicas, es una prioridad impostergable de los paises en desarrollo. Esta prioridad
subyace a los marcos legales, los cuales deben acomodarse a las necesidades historicas propias de
ese despliegue.

La comunidad internacional avanza a paso firme hacia la aceptacion de la idea de que las
variables vinculadas con el conocimiento constituyen los motores centrales de la busqueda de los
paises en desarrollo por acortar la brecha de productividad e ingresos con los paises
industrialmente avanzados en la economia global actual.

No obstante, el ejemplo de la exitosa experiencia de unos pocos paises en desarrollo en
hacerlo asi, especialmente en el Asia sudoriental, no parece haber sido asimilado plenamente por el
mundo en desarrollo en su conjunto, donde, en cambio, se observa una falta de priorizar la
formacion de competencias en la asignacion de recursos.

Este déficit obedece en gran medida a la inconsistencia entre el creciente reconocimiento de
la necesidad de concebir y ejecutar politicas proactivas de formacion de competencias, por una
parte, y las practicas corrientes reactivas de politica, fundadas en la basqueda, identificacion y
“compensacion” de fallas de mercado, antes que en la promocion del cambio estructural e
institucional indispensables para economias en fase formativa. Asi lo entendieron los paises de
catching-up exitoso, los cuales construyeron los eslabones perdidos de politica publica con arreglo
a sus propias circunstancias, en contraposicion con los modelos tedricos de optimizacion de la
economia convencional.

El caracter unitario y complementario de la diversidad de los desafios que afrontan los paises
en desarrollo en su participacion a la economia global responde a razones mas profundas que el
single undertaking (o cometido tinico) que suscribieron con la OMC. En la progresiva movilizacion
de la capacidad innovadora local, esos paises deben lograr la gradual maduracion de sus sistemas
de innovacion, atacando los déficit sistémicos de que éstos adolecen y emprender los cambios
institucionales requeridos por sus propias circunstancias. Al hacerlo, deben ir conformando la
multiplicidad de actores, eslabonamientos y funciones, sin las cuales un sistema de innovacién no
puede funcionar.

Esto implica una accion publica dirigida a promover las actividades de busqueda y
experimentacion empresarial, la formacién de mercados, la legitimacion de la oferta local en los
mercados internacionales, la movilizacién de recursos, el aprovechamiento de las externalidades
positivas y el desarrollo y difusion de conocimientos. Desde luego que en esto el cambio
institucional, incluyendo el de los regimenes juridicos, es central. Pero ese cambio debe
acomodarse a las condiciones locales. Avanzar en esas diversas direcciones implica la necesidad de
articular organizadamente las distintas areas de compromiso para con la OMC, incluyendo
especialmente los acuerdos relativos al ADPIC, subsidios, barreras técnicas y medidas sanitarias y
fitosanitarias. Todos éstos se vinculan a facetas complementarias del desarrollo de la capacidad
competitiva, sin cuyo avance conjunto basado en el adelanto de los sistemas locales de
conocimiento dificilmente se puedan obtener resultados efectivos.
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Los paises en desarrollo también deben anticipar necesidades que los mercados no anuncian.
Esto se refiere especialmente a los déficit proverbiales en la demanda de innovacion que deben ser
compensados via las necesarias politicas de estimulacion, con el debido acompafiamiento por el
lado de la oferta de recursos humanos, informacion y conocimientos.

Ante estas circunstancias, parece futil buscar una relacion simple y univoca entre la fuerza de
la proteccion de los DPI y el desarrollo de la actividad innovadora en los paises latinoamericanos y
caribefios. Existen para este desarrollo modelos diversos y complementarios relativos a la
regulacion y gestion del conocimiento.

Los alcances y efectividad del estimulo que los regimenes de DPI brinden a la movilizacion
de la actividad de invencion e innovacion dependen del nivel de concordancia entre esos regimenes
y el desarrollo de las capacidades sociales y la maduracion del sistema de innovacion.

4. Opciones de politica publica de innovacion dentro del marco
juridico global. Experiencia sudasiatica previa a la entrada en
vigencia del ADPIC y su enfoque actual

Hay dos maneras para extraer provecho de la experiencia de los paises de industrializacion tardia y
exitosa. Una consiste en tratar de “apropiarse” sus resultados emulando sus politicas publicas. Otra
es poner atencion sobre, y extraer lecciones respecto de, sus condiciones iniciales y modalidades de
superacion de sus problemas sistémicos. Puesto de otra manera, mas que mirar sus politicas
exitosas directamente desde el angulo de las condiciones del pais que intenta replicarlas, se trata de
comprender esas politicas en términos de las propias condiciones iniciales de los paises cuyo
ejemplo se trata de aprovechar, para solo luego proceder a recrearlas a partir de la propia realidad.*

Por ejemplo, contrario a una percepcion comun, la Republica de Corea y la Provincia China
de Taiwan tenian caracteristicas especiales que los diferenciaban de otros paises en desarrollo.
Hacia la época de su despegue gozaban de un nivel de educacion de su poblacion, de estabilidad
politica, y condiciones de distribucion de ingresos y riqueza, muy superiores a los que se hubiese
podido predecir a partir de una comparacion internacional de su nivel de ingreso per capita (véase
Wade, 1992, p. 108; Rodrik, 1995; Temple y Johnson, 1998).

El contenido esencial que se trata de rescatar de la experiencia asiatica de convergencia es
que muchas de las politicas que fueron claves para su éxito hubiesen sido no necesariamente
accionables en el contexto de los acuerdos de la Ronda de Uruguay, como no lo son tampoco
muchas de las que hoy dia, con el mismo movil, aplican China e India.

Ello es asi porque en lo esencial esas politicas rebasaron la manipulacion de los regimenes de
incentivos a los efectos de beneficiar ciertos sectores especificos que, de otra manera, no hubiesen
podido competir internacionalmente. Esencialmente apuntaron a introducir las reformas
institucionales y estructurales e invertir en formacion de capacidad cientifica y tecnologica los
recursos necesarios como para que la actividad empresarial pudiese basar su éxito competitivo en
su desempefio innovador mediante el acceso doméstico y complementado por inversiones directas,
licencias y otros medios de fuente externa, a los recursos innovadores, conocimiento tecnologico y
capacidad técnica necesarios.

4 La experiencia de algunos paises del Africa pone de manifiesto los riesgos de arrojar miradas miopes a las experiencias exitosas.

Ghana, uno de los paises de mejor desempefio de su region por su estabilidad macro e institucional y alto nivel de compromiso con
el cambio, no ha sido capaz de concretar su “vision” de replicar el éxito de los “tigres asiaticos”. Su “Vision 2020”, que buscaba
lograr para el afio 2020 una economia balanceada, estatus de pais de ingreso medio y un estandar de vida similar al actual de
Singapur, no logré encaminarse en esa direccion. Para ello, el pais hubiese requerido una tasa de crecimiento anual del 8.6%, no
habiendo podido superar el 2% en promedio. Otros paises africanos, tales como Cote d’ Ivoire y Kenya tuvieron visiones similares.
Subyace a estas decepciones la inhabilidad de capturar los contenidos esenciales de las experiencias exitosas de catch-up.
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Si bien, como queda dicho, los acuerdos de la Ronda Uruguay han restringido los grados de
libertad de politicas, esto no debe exagerarse. Las politicas relativas al desarrollo cientifico,
tecnologico e innovador, la formacion de capacidades, el progreso social, el desarrollo regional y
ambiental y las reformas institucionales para facilitar el dominio y difusioén del conocimiento, entre
otros, pueden avanzar sustancialmente sin ser sujetos de acciones positivas en los términos de los
acuerdos de la OMC. Sin embargo, este margen de maniobra puede verse constrefiido, quiza
severamente, por las restricciones adicionales introducidas por medio de los TLC y TBI que se
multiplicaron posteriormente. Y es en este sentido que resulta esencial tender a crear una atmosfera
internacional mas propicia a la reversion de dichas tendencias, particularmente en lo que respecta a
las limitaciones al acceso al conocimiento.

38



CEPAL - Serie Estudios y Perspectivas - México - N° 100 Tratados de Libre Comercio, derechos de propiedad intelectual. ..

lll. Consideraciones finales:
tendencias en el flujo global
internacional de conocimientos y
la formacion de capacidad global

Una de las justificaciones habitualmente utilizadas en la época de
negociacion del acuerdo sobre los ADPIC fue que, a cambio de los
mayores costos por acceder legalmente a la tecnologia procedente de las
firmas basadas en los paises desarrollados, éstos brindarian concesiones en
areas como la agricola y la textil (Rowat, 1993). Una porcion significativa
de estas supuestas concesiones estd atn por cumplirse. También se
especulaba con que la multilateralizacion de las negociaciones sobre DPI
beneficiaria a los paises en desarrollo. Sin embargo, lo que viene
ocurriendo es precisamente lo contrario. Hay una fuerte tendencia
hacia una progresiva bilateralizacion de las negociaciones sobre
DPI, que se ha venido acentuando durante los ultimos afios, dando
lugar a una traslacion regresiva del eje de coordenadas (y la
direccion) de esos potenciales beneficios.

A falta de modalidades puramente comerciales de
compensacion, hasta hoy esquivas, es hora de imaginar alternativas
por las cuales los paises mas industrializados reconozcan su parte del
trato, apoyando el potencial innovador de las economias en desarrollo.
Esto tan so6lo estimularia su propio dinamismo innovador al
confrontarlos a desafios competitivos, de los cuales tan solo saldrian
airosos mediante el genuino mejoramiento de su propio desempeiio,
como de hecho se estan viendo forzados hoy a proceder, pese a
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inercias proteccionistas, ante los desafios de China y de la India, asi como ocurri6 en el pasado
reciente con Japén y la Republica de Corea (los cuales, sin duda, acentian, como externalidad
negativa, insistentes llamados proteccionistas que llevarian a un juego de suma negativa en los
terrenos econdémico, politico y de seguridad).

En este sentido, es importante recuperar algunos contenidos del acuerdo sobre los ADPIC,
como los sefialados en la introduccidon de este trabajo, revalidandolos plenamente en los foros
internacionales y contrarrestando su marginacion como resultado de las actuales tendencias en la
materia.

En efecto, el acuerdo sobre los ADPIC contiene objetivos y principios basicos que parecerian
estar cayendo en el olvido con el transcurso del tiempo, pero que resulta necesario recuperar y
preservar en aras de la equidad y la estabilidad del sistema econdémico internacional. Esos
fundamentos han venido siendo desplazados gradualmente del area de atencion a raiz de la fuerza
de las tendencias examinadas en este documento, de las cuales los TLC y TBI bilaterales y
regionales sirven como efectivo conducto transmisor de escala global.

El forcejeo negociador previo al acuerdo sobre los ADPIC reflejaba una tension no resuelta
entre los paises desarrollados, por una parte, los cuales tenderian a elevar los estandares de
proteccion de los DPI, y los paises en desarrollo, por otra, que demandaban medidas de resguardo
en sentido contrario. A pesar de introducir estandares minimos acomodados a las practicas de los
primeros, el acuerdo sobre los ADPIC ofrecidé una salida a esta desavenencia. Pero, al mismo
tiempo, legitimo limitaciones al ambito de proteccion como féormula de compromiso entre los
intereses publicos y privados.

Asi, por una parte, el acuerdo sobre los ADPIC no excluye campo alguno de la tecnologia de
la proteccion de patente. Proscribe la discriminacion segtn el lugar de la invencion (articulo 27(1))
y establece un periodo de proteccion uniforme de 20 afios a partir de la fecha de registro, asi como
condiciones uniformes de elegibilidad y derechos exclusivos especificos (articulos 27, 28 y 33).
Esos derechos exclusivos deben incluir el de abastecer el mercado con importaciones de los
productos patentados, sentando asi, en principio, la base para considerar esas importaciones como
ejercicio del derecho protegido (Reichman, 2003).

Pero, por otra parte, el acuerdo sobre los ADPIC también establece limites al ejercicio de
estos derechos. Asi, por ejemplo, se admiten excepciones para promover el interés publico en
sectores de importancia vital para el desarrollo economico y social, para prevenir el abuso de los
DPI, incluyendo la imposicion de términos comerciales abusivos, y para contrarrestar restricciones
y practicas irracionales que afecten negativamente la innovacion tecnoldgica. También faculta a los
gobiernos para adoptar medidas que aseguren la efectiva transferencia y diseminacion de
tecnologia entre los paises miembros. Estas y otras estipulaciones del acuerdo sobre los ADPIC
preservan, y podrian incluso llegar a justificar mayores limitaciones a los derechos exclusivos de
los titulares de patente con arreglo al articulo 5° del Convenio de Paris, que algunas delegaciones
de los paises industrialmente avanzados desearian que fuera abrogado.”’

A pesar de ello, y a excepcion de la Declaracion de Doha sobre el acuerdo ADPIC y la salud,
los paises en desarrollo han sufrido una gradual erosion del ambito de las excepciones y, si bien en
contados casos han amenazado con hacer uso del licenciamiento obligatorio, nunca lo han hecho.
Si bien los paises en desarrollo estan legalmente facultados para defender su derecho a aplicar
medidas punitivas y recurrir a mecanismos de excepcion (remedial action), éstas raramente han

47 Por ejemplo, en su inciso 2, el articulo establece: “... 2) Cada uno de los paises de la Union (para la proteccion de la propiedad

industrial) tendra la facultad de tomar medidas legislativas, que prevean la concesion de licencias obligatorias, para prevenir los
abusos que podrian resultar del ejercicio del derecho exclusivo conferido por la patente, por ejemplo, por falta de explotacion”
(traduccioén del autor).
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dado resultados muy efectivos y se mantiene la presuncion de que se trata de meras anomalias que
deben encararse de manera ad hoc.

En materia de acceso al (y difusion del) conocimiento cabe preguntarse por qué, mientras
que los derechos de los titulares de patentes son taxativamente enumerados y sostenidos como el
corazon de los acuerdos internacionales respectivos, los de los paises en desarrollo lo son tan sélo
de manera ad hoc y reactiva, via excepciones y medidas punitivas. ;No habria en esto un sesgo a
favor de los first-comers a la innovacién, considerando a los late-comers como meros imitadores,
no acreedores por regla general a la reafirmacion de sus derechos?

Si de lo que se trata es de reconocer el derecho al desarrollo econdmico y social, del cual la
actividad innovadora doméstica, ya se trate de frontera o adaptativa, es una herramienta vital: ;no
cabria reafirmar ese derecho al menos tanto como el de los titulares de DPI?

Para la vitalidad del sistema economico internacional: ;no es acaso tan importante la
necesidad de no coartar la emergencia de fuentes emergentes alternativas de innovacion como lo es
estimular el avance tecnologico en los paises con tradicion innovadora?

La tendencia al reforzamiento de la proteccion de los DPI y a la introduccion de regimenes
sui géneris de proteccion, como el de los bancos de datos, va trasladando imperceptiblemente el
objeto de proteccion desde la actividad creativa hacia la propiedad de activos intangibles en
general, compensando asi la falta de ventajas vinculadas al lead-time, al aprendizaje acelerado y al
dominio de know-how para nuevas aplicaciones, que son las fuentes genuinas de ventaja
competitiva. La proteccion intentada llega a abarcar hasta los ingresos futuros vinculados a la
participacion en el mercado, tratandose por tanto de derechos prospectivos.*®

Estas tendencias reducen la eficiencia de la economia en su conjunto al encarecer
globalmente el acceso a bienes de uso difundidos por excelencia y, eventualmente, restringir la
innovacion al dificultar el acceso a herramientas de investigacion y datos cientificos. La
universalizacion de los regimenes sui géneris de proteccidon, por su parte, significa extender
globalmente el ambito de la proteccion de la inversion mas que estimular la difusion de la
capacidad innovadora, la cual deberia ser el objetivo ultimo.

Por consiguiente, los paises en desarrollo se enfrentan a una dificil opcion, que resulta
sesgada por lo limitado de sus horizontes de planeamiento. Primero, se trata de aceptar mayores
costos de acceso al conocimiento y restricciones para su aprovechamiento hacia la formacion de
capacidad tecnologica de largo plazo a cambio de un mayor acceso a mercado y alivios en el
sufrimiento de sanciones comerciales unilaterales; o bien, en segundo término, correr el riesgo de
una creciente marginacion en la economia global.

Ante estas circunstancias, existen fundamentos para considerar la introduccion de un sistema
generalizado de preferencias para el acceso al conocimiento que reconozca los factores
estructurales subyacentes ¢ introduzca una genuina nivelacion del campo de juego, revitalizando
asimismo el funcionamiento de la economia global.

La filosofia basica de esta propuesta es simple y claramente expresada por el propio acuerdo
sobre los ADPIC en su articulo 66, donde se estipula:

4 Esta perspectiva parece sesgada aun desde las teorias legales de la propiedad. Estas consideran la propiedad como un compuesto de

derechos inextricablemente enlazados en el tejido social, comprendiendo relaciones, expectativas, derechos y obligaciones (véase
Hilgartner, sin fecha, http://www.arts.cornell.edu/english/biopolitics/hilgartnerl.pdf). El problema es que las obligaciones de los
titulares de bienes intangibles, especialmente el conocimiento, no estan suficientemente especificadas desde el punto de vista del
interés publico, sobre todo cuando se trata de su impacto sobre los paises en desarrollo, como lo sugiere claramente el caso de la
salud.
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“Los paises desarrollados Miembros ofreceran a las empresas e instituciones de
su territorio incentivos destinados a fomentar y propiciar la transferencia de tecnologia
a los paises menos adelantados Miembros, con el fin de que éstos puedan establecer
una base tecnoldgica solida y viable.”

Se trata de establecer una “base tecnoldgica sdlida y viable” en los paises menos avanzados y
para ello es necesario estimular una fluida transferencia internacional de conocimientos cientifico-
tecnologicos. No es esto lo que se observa en la practica y por ello es necesario establecer un
mecanismo de cooperacion ad hoc que apunte a ese proposito, ya que los mecanismos existentes no
se han mostrado efectivos para ello.

Los numerosos tratados de libre comercio (TLC) bilaterales y regionales posteriores a la
Ronda Uruguay no han llenado el vacio dejado por la Ronda Doha hasta el momento. Debe
rechazarse por falta de mérito la interpretacion trivial de la transmision de conocimiento
tecnologico a través de las fronteras nacionales. Sin el prerrequisito esencial de la formacién de
capacidades domésticas, el provecho que los paises receptores puedan extraer en el largo plazo es
escaso. El papel de los DPI no puede considerarse independientemente de, sino apropiadamente
adaptado a, la movilizacion de la actividad inventiva e innovadora locales, en tanto que esa
movilizacion es funcion del nivel de formacion de las capacidades sociales y de la maduracion de
sus sistemas de innovacion.

El enfoque de los paises en desarrollo hacia los DPI no deberia ser de caracter esencialmente
defensivo, sino de caracter reafirmativo de sus genuinos derechos hacia el despliegue de su
capacidad innovadora en un marco multilateral equitativo.
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Anexo

Acronimos y abreviaturas

ADPIC
ADN
ALC
ALCA
BIO
CBD
CE
CIRM
CURL
DMCA
DPI
FDA
GATT
GPL

ID

IG

IED
IIPA
ISI
NSF
NHI
OMC
OMPI
OMS
oS
PCR
PhRMA
PIC
SAR
SGP
S&T
TBI
TIFA
TLC
TLCAN
DR-CAFTA
UE
USPTO
USTR
WARF

Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual vinculados al Comercio
Acido Desoxirribonucleico

América Latina y el Caribe

Tratado de Libre Comercio de las Américas
Organizacion de las Industrias de Biotecnologia
Convencion sobre la Biodiversidad

Comunidad Europea

California Institute for Regenerative Medicine
Consortium of University Research Libraries
Digital Millennium Copyright Act

Derechos de Propiedad Intelectual

Food and Drug Administration

General Agreement on Tariffs and Trade

General Public License

Investigacion y Desarrollo

Indicaciones Geograficas

Inversion Extranjera Directa

International Intellectual Property Alliance
Institute for Scientific Information

National Science Foundation

National Health Institutes

Organizacion Mundial de Comercio
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
Organizacién Mundial de la Salud

Open Source

Polimeros por Reaccion en Cadena
Pharmaceutical Research and Manufacturers of America
Prior Informed Consent

Special Administrative Region

Sistema Generalizado de Preferencias

Ciencia y Tecnologia

Tratados Bilaterales de Inversiones

Trade and Investment Framework Agreement
Tratado de Libre Comercio

Tratado de Libre Comercio de América del Norte
Tratado de Libre Comercio con Republica Dominicana y Centroamérica
Union Europea

United States Patents and Trademarks Office
Representante Comercial de Estados Unidos
Wisconsin Alumni Research Foundation
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