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A. ANTECEDENTES®

Los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio
(TRIPs en su acrénimo en inglés) constituyen —junto a los servicios y las
inversiones—uno de los denominados temas nuevos de la Ronda Uruguay. La
importancia de estos derechos en el nuevo entorno de comercio mundial es
significativa, tanto para los paises desarrollados como para los paises en
desarrollo. Sin embargo, como tendremos ocasién de sefialar, existen  intereses
profundamente encontrados con respecto alos mismos por parte de unos y otros.
Esto ha dificultado el desarrollo de las negociaciones, fundamentalmente en lo
referente a la competencia o no del GATT para ocuparse de los TRIPs. En este
acdpite pretendemos dar un bosquejo general de los antecedentes en esta
materia. Sin comprender lo acaecido con respecto a las mercancias falsificadas,

~ temética en la cual los mismos sf son numerosos.

a.  Aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el comercio

Este constituye el tema 4lgido negociado dentro del Grupo.
Basicamente el mismo fue aludido en la Ronda de Tokio en el contexto

~ delos procedimientos para la celebracién de consultas y luego en las negocia-
.~ ciones no arancelarias no tratadas multilateralmente. En el catdlogo de medidas
- Doarancelarias del GATT, figuran algunas notificaciones relativas a la propie-
: ~ dadintelectual. Igualmente, han sido establecidos grupos especiales de solucién

de controversias que se ocuparon de aspectos relacionados con la propiedad

', intelectual (por ejemplo el establecido para tratar el art. 337 de la Ley de

Aranceles de EE.UU.; el grupo que analiz6 la “cléusula de edicién” de la

- legislacién de los EE.UU., que hoy en dfa no est4 en vigor, etc.).®

Existen algunas otras alusiones a la propiedad intelectual en discusiones
¥ documentos oficiales del Comité de los Textiles, del Comité sobre Comercio

- de Aeronaves Civiles, asf como en algunos articulos de los Cé6digos de

e o :
(1) La informaci6n de los antecedentes dentro del GATT proviene de MTN.GNG/

NG11/W/4, Nota de la Secretaria del 16 de mayo de 1987.
() GATT. Actividades del GATT en 1988, Ginebra, 1989, p. 53. Posteriormente

retomaremos lo dispuesto por el grupo especial sobre el articulo 337 de la
legislacién de los EE.UU.
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Obstaculos Técnicos al Comercio y el de Valoracién Aduanera. Ademés del
Capitulo V de la Carta de La Habana sobre précticas comerciales restrictivas.®

Cabe reseiiar que el Sistema Generalizado de Preferencias y la Iniciativa
para la Cuenca del Caribe contemplan dentro de los factores para determinar la
elegibilidad de un pais como beneficiario, 1a medida en que éste proteja eficaz
y adecuadamente los derechos de propiedad intelectual )

Si bien dentro del sistema del GATT no han existido formulaciones
concretas respecto a los TRIPs, de manera que el punto de mayor vinculacién
lo constituye el de las marcas (y dentro de estas, las de origen), en la esfera
interna de algunos paises, especialmente en los EE.UU., las manifestaciones
que clamaban por la incorporacién de los TRIPs al régimen multilateral del
GATT crecfan, manifestaciones cuyo origen se ubica en ciertas empresas
transnacionales y aquellos organismos que las agrupan. Estas intenciones,
encontraron fAcil eco en el Poder Ejecutivo y el Congreso de los EE.UU.,
especialmente por el problema de déficit comercial de ese pafs y la pérdida de
su liderazgo tecnoldgico.

La politica norteamericana qued6 plasmada en el documento del Repre-
sentante Comercial de ese pafs de fecha 3 de abril de 1986. El documento parte
de la base de que “...la protecci6n de la propiedad intelectual tiene una
importancia critica para el mundo, ya que fomenta la creatividad, estimula el
crecimiento econémico, integra la capacidad de competencia y, para los pafses
en vias de desarrollo atrae inversiones y know-how”.©

A este respecto, la administracion norteamericana ha conformado un
programa de accién donde identifica los principales problemas existentes y
establece los objetivos americanos en la materia. Se determiné determiné que
las iniciativas por tomar, debfan plantearse a los niveles nacional e internacio-
nal, y en este Wiltimo punto multilateral o bilateralmente. A nivel multilateral se
pretendia:

“a) NegociarenlaRondadel GATT un acuerdo comercial queevite
las distorsiones que resultan de una inadecuada proteccién de la

(3) MTN.GNG/NG11/W/4, op. cit., pp. 9-12.

(4) SELA. Manual sobre las principales leyes de comercio de los Estados Unidos.
Caracas, 1989, pp. 37 y ss.

(5) Los problemas identificados en el documento corresponden en términos genera-
les, a los que han sefialado los Estados Unidos en sus propuestas. Lo mismo cabe
decir en cuanto a los objetivos, cf. CIKATO (Manfredo), Negociar y golpear:
nueva estrategia para la propiedad intelectual, en Derechos Intelectuales, Buenos
Aires, Editorial Astrea, Tomo II, 1986, pp. 16 y 17.

(6) Ver CIKATO, op. cit., p.17.

@A

propiedad intelectual, incorporando cldusulas que garanticen la
aplicaci6n de minimas protecciones actualmente contenidas en
los tratados de propiedad intelectual”.®

Esta estrategia es parte de una nueva politica en la materia
que expuso dias después el 7 de abril de ese afio el Secretario de
Comercio Malcom Baldrige, que inclufa referencias a la legis-
laci6n interna de ese pafs (mejorar la aplicacién de los arts. 301
y 337, asf como la utilizacién del SGP) y a la politica exterior,
todo lo cual tiende a alcanzar objetivos sumamente ambiciosos
a nivel mundial. ®

Uno de los orfgenes de estas manifestaciones, se encuentra en el estudio
realizado por la Task Force sobre la propiedad intelectual, de octubre de 1985
donde se reconoce “...que el marco del GATT es casi la tinica esperanza para
logrz?r una accién multilateral efectiva. La complejidad y diversidad del tema
requiere de una estrategia, que para mayor efectividad, debe ser enunciada por
el Presidente y su Gabinete, reconociéndose que la protecci6n internacional de
la propiedad intelectual debe ser un objetivo primario para los EE.UU.” ®

La Task Force recomienda el enfoque de la zanahoria y el garrote (carrot

and s.ti.ck approach), es decir, brindar asistencia técnica y utilizar medidas
coercitivas contra los pafses que infrinjan los TRIPS, para lo cual se recomienda
utilizar su normativa interna.
) Las reformas promulgadas a las leyes relacionadas con la propiedad
m'telectual en aquel pafs constituyen indicativos de cuil serfa la posici6n del
Iismo en sus negociaciones exteriores (por ejemplo la Copyright act de 1975
reformada en 1980; la Semiconductor Chip protecci6n Act de 1984, 1a Interna-
tional Software Protection Act de 1985).19 A esto se suman las reformas a leyes
fie Caracter m4s general, comolaLey de Aranceles de 1984, las cuales pretenden
Implementarse como instrumentos para presionar a terceros paises bajo la
amenaza del no acceso al mercado norteamericano. !

IR v i o
(7) CIKATO, op. cit., p. 18.
(8) Ibid.
©) ZULETA (Hugo). El .GA'I'I‘ y los derechos intelectuales; propuesta de las
comunidades empresarias de los Estados Unidos, Europa Occidental y Japén, en
Derechos Intelectuales. Buenos Aires, Editorial Astrea, Tomo IV, 1987, p. 23

1 . .
(10) VITTONE (Carlos). Software, microchips y computadoras en la legislacién de

Norteamérica, en Derechos Intelectuales, Buenos Aires, Editorial Astrea, Tomo
L pp.75yss. j

“ (11) CORREA (Carlos). Propiedad Intelectual, innovacién tecnolégica y comercio

internacional, Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39, No. 12, dici
e, , No. 12, diciembre de
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Las preocupaciones de los EE.UU. no han quedado allf. La aplicaci6n de
sanciones y el inicio de procedimientos de investigacién contra aquellos paises
que no tutelan adecuadamente la propiedad intelectual han aumentado, funda-
mentalmente por medio de los articulos 301 de 1a Ley de Comercio, y Aranceles
de 1974, 337 de la Ley de Aranceles de 193042 y la reforma introducida al
primero por laLey Omnibus de Comercio y Competitividad de 1988.1% A esto,
se ha sumado la implementaci6n de politicas para logar esos objetivos mediante
los regimenes preferenciales como el SGP y 1a ICC y més recientemente de la
Iniciativa para las Américas dentro de la cual un sector de gran interés para los
EE.UU., lo constituye el de la propiedad intelectual ¥

No son fortuitas las manifestaciones de la principales autoridades politi-
cas de los EE.UU. en el sentido de atribuir una crucial importancia a la
protecci6n de los derechos de propiedad intelectual %

En general, los antecedentes citados demuestran un amplio accionar del
gobierno de aquel pais y de ciertos grupos de interés empresariales, que se
dirigen a la identificacién de la prioridad de la propiedad intelectual para la
economfa interna del mismo y que, a esos efectos se tomen las medidas
adecuadas, reforzando los mecanismos coercitivos, tanto en su ley interna,
como ahora, a nivel multilateral en la nueva Ronda Uruguay de negociaciones,
ante la insuficiencia, a su juicio, de laOMPI y los convenios internacionales que
esta administra, conforme veremos.

(12) Este articulo fue declarado incompatible con el Acuerdo General por determinar
que era violatorio a la norma III del mismo (Trato Nacional) y que no podia
justificarse en atenci6n al articulo XX.d. Pese a que el informe ya fue adoptado por
el Consejo del GATT, EE.UU. no ha modificado dicha ley Cfr. Brand (Ronald),
Private parties and GATT dispute resolution: implications of the panel report on
section 337 of the US Tariff Act of 1930, Journal of World Trade Law. Ginebra,
Vol. 24, No 3, junio de 1990, pp. 5-30.

(13) Esta nueva normativa fija los objetivos de los EE.UU. en materia de propiedad
intelectual, tanto a nivel bilateral como en el marco del GATT Igualmente, la
seccién 1101b8 (objetivos estadounidenses en materia de practicas comerciales
desleales) y la seccién 1101b15 (alta tecnologia) contienen objetivos de ese pais
en materia de propiedad intelectual. A su vez, la seccién 1303 resulta de suma
importancia ya que establece un mecanismo de identificacién de los principales
infractores (lista prioritaria de observacion) a cargo del Representante Comercial,
de forma tal que puedan ser sancionados a tenor del articulo 301.

(14) Sehanmencionado bastante las negociaciones que en estamateriase llevana cabo
en esta Iniciativa. Las autoridades encargadas de las mismas han expresado, con
razén, que es preferible negociar en el foro del GATT, aunque las propuestas
presentadas a la Ronda y la Iniciativa no difieren en mayor medida.

(15) Cfr. las que se exponen en SELA. El debate sobre politica comercial de los
Estados Unidos. Buenos Aires, 1988.
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b. La normativa del GATT

Los articulos del Acuerdo General que se relacionan directamente con el
tema, asi como con los derechos de propiedad intelectual, son cuatro: el IX
(Marcas de Origen) el parrafo 3 c)iii del articulo XII (Balanza de Pagos), el
péarrafo 10 del articulo XVIII (Actividad Econémica del Estado) y el XX.d
(Excepciones Generales). Guardan mayor relacién con el tema solo el primero
y el iltimo de ellos; €l primero por cuanto impone a las partes contratantes el
deber de evitar que las marcas de origen induzcan a error y dltimo en el tanto
permite a las partes adoptar ciertas medidas que de lo contrario serfan incom-
patibles con el Acuerdo General, en este caso establece que las leyes y
reglamentos que regulen la propiedad intelectual pueden ser contrarios (aunque
no intrinsecamente) al GATT.

B. EL TRASFONDO DE LA INICIATIVA

Al plantearse la problemética en la cual se desarroll6 la Ronda Uruguay
y los centros de intereses que le dieron origen, se determina cuél es la causa de
la inclusién del tema de la propiedad intelectual, valga decir el déficit fiscal de
los EE.UU. y el cambio en la composicién y direccién de los nuevos flujos
econémicos mundiales.

Ac4, en forma més especifica queremos referirnos a ciertas, causas que
Justifican la discusién de los TRIPs en las negociaciones: “m4s all4 de los
argumentos presentados para impulsar la revisién del sistema de propiedad
intelectual, se aprecian diversos factores relacionados con las caracterfsticas
del proceso innovativo y con las estrategias de expansion internacional preva-
lecientes, los cuales explican la direccién y los alcances de los cambios
propuestos. Estos factores se combinan con una declinacién del liderazgo
tecnolégico de los EE.UU. Si bien, la percepcion de ésta en dicho pafs ha sido
probablemente lo que desencadend su accién al respecto, el mencionado
conjunto de factores, es el verdadero transfondo del proceso estudiado” 9

Los intentos de estructurar un nuevo sistema de propiedad intelectual
dentro del GATT, constituyen una nueva forma de proteccionismo tecnol6gico
encaminado a normar las relaciones con aquellos paises que sobre la base de un
sendero tecnol6gico imitativo, han desafiado ciertas posiciones hegeménicas,
ocupando parcelas del mercado que han abierto las tecnologfas de punta.!”

(16) Ver CORREA, op. cit., p. 1059
(17) CORREA, op. cit., pp. 1059 y 1060.
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De alli que, sin olvidar los roces con el Japon, es en el contexto norte-sur
donde se acentiia la controversia. En primer término los NICs, y en general los
paises en desarrollo los destinatarios principales de la actual iniciativa de los
paises desarrollados.®

Pueden identificarse dos criterios basicos parala inclusi6n del tema en la
Ronda Uruguay: uno de ellos se sustenta en los cambios producidos en la
economia mundial debido a la tecnologfa y el aumento del comercio (informa-
ci6n, servicios, etc.), los cuales adquieren una importancia estratégica, no sélo
por ellos mismos, sino también en la produccién y comercio tradicionales
(abaratando su costo, obteniendo m4s rendimiento, desplazando mano de obra,
etc.).?

De tal forma que el sistema de comercio internacional no puede compren-
derse prescindiendo de la tecnologia, cuyo principal insumo parece ser €l uso
intensivo de informaci6n. Las caracteristicas del comercio de intangibles (sus
problemas de apropiabilidad, su no deteriorabilidad, su inagotabilidad, el riesgo
e incertidumbre de sus resultados finales, etc.) han puesto en jaque las solucio-
nes tradicionales aplicadas al comercio de mercancfas. La tecnologia, la
informacién y el conocimiento est4n condicionando las modalidades de produc-
ci6n e intercambio de bienes fisicos. Por ello, aunque el GATT y sus disciplinas
se refieren al comercio de mercancias, este comercio no puede explicarse sin
tomar en cuenta los cambios producidos en el sistema de relaciones comerciales
internacionales o ignorando los nuevos elementos que en €l intervienen.®® En
resumen, si la tecnologfa, en especial, su difusién y dominio es 1o que permite
actualmente a los paises crear ventajas comparativas y adquirir competitividad
en los mercados,® es de suponer que los pafses desarrollados pretendan una
“modernizacién” del GATT y la ampliacién de sus alcances.?? a efectos de
normar la adquisicién, desarrollo y uso de la tecnologfa y la informaci6n. Otro
criterio se refiere a la inclusién del tema como consecuencia de las presiones de
EE.UU. para que sus intereses comerciales prioritarios se discutan en la Ronda

(18) Ibid.

(19) La explicacién de la inclusion del tema en la agenda negociadora debido a este
factor puede encontrarse con detalle en BIFANI (Paolo). Intellectual property
rights and international trade, en The Uruguay Round. Papers on Selected Issues,
New York, 1989, pp. 129-183, BIFANI. The, new mercantilism and the interna-
tional appropiation of technology, en Technology, trade policy and the Uruguay
Round, New York, 1990, pp. 145-179.

(20) BIFANI (Paolo). Los palses centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda
Uruguay, s. 1, UNCTAD, 1988, p. 9.

(21) Ibid., pp. 6y ss. -

(22) PNUD/UNCTAD/CEPAL. Situacién y Perspectivas de América Latina en la
Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, s. 1, 1988, p. 12.
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Uruguay.® La prioridad de los TRIPs en la politica econdmica amiericana s¢

derivade sudeclive en ciertas 4reas sensibles de lamisma (alta tecnolog{a), cuyo
origen se sitiia en las politicas imitativas de terceros pafses, permitidas por la
falta de proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Todo lo cual se
enmarca dentro de un cuadro general de déficit de la economia de los EE.UU.
Pueden asimismo indicarse varias otras causas especificas.®

a. Intensificacion de la investigacion y el desarrollo

En la presente década se ha intensificado el esfuerzo en Investigaci6n y
Desarrollo (I&D) de parte, fundamentalmente de los pafses desarrollados,
aumento que ha corrido en forma paralela con el nimero de cientificos e
ingenieros dedicados a esas 4reas.®® Son éstos quienes invierten el mayor
porcentaje mundial en I&D, el cual supera en mucho al que invierten los paises
en desarrollo.

Por el progresivo encacecimiento de la I&D, los crecientes costos e
inversiones que implica, se ha afirmado que: “As{ los programas en investiga-
cién y desarrollo cuyos costos absorbe parte del presupuesto de EE.UU. con la
esperanza de aumentar la productividad de dicho pafs, a la larga sirven para
incrementar también la de otros paises, incluyendo la de sus competidores,?®
incremento que dada la configuracién del sistema actual de la propiedad
intelectual, resulta gratis para esos pafses. Se trataria de nuevos “free riders” de
tecnologia. EE.UU. debe, por esto, mediante la propiedad intelectual, mejorar
el control de la tecnologia que desarrolla internamente”.?”

b.  Declinacién de la competitividad estadounidense

Los EE.UU. ha visto declinar su capacidad competitiva en ciertas 4reas
sensibles de alta tecnologfa, lo cual podria constituir la principal causa de la
iniciativa en la Ronda Uruguay de ese pais. El desempefio que muestra el
comercio exterior de los EE.UU. es una prueba contundente,® lo cual se

(23) Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay,
Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40, No. 3, marzo de 1990, p. 269.

(24) Ver CORREA, op. cit., pp. 1066 y ss.

(25) CORREA, op. cit., p. 1066.

(26) IBid.

(27) Ibid., p. 1067.

(28) Idid.
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evidencia con abundantes estadisticas donde los saldos son negativos o decre-
cientes, producto de las exportaciones provenientes de Japén y los NICs quienes
estarfan aprovechéndose gratuitamente de los avances tecnolGgicos america-
nos. Se ha sefialado que: “Probablemente la decisién de EE.UU. de fijar nuevos
limites y reglas al flujo de tecnologia hacia Japén y los PIR asiéticos, originé las
iniciativas de ese pafs en el 4rea de la propiedad intelectual”.**

c.  Apropiacion de los resultados de la investigacion y desarrollo

Los flujos tecnol6gicos actuales se caracterizan por las dificultades gue
surgen para la apropiacién de las innovaciones. Ademds, el propio desarrollo
técnico, ha facilitado y abaratado los procesos de copia, 1o cual resulta particu-
larmente preocupante en materia de derechos de autor y conexos y en €l campo
de los programas de computacién. Ello puede deberse, entre otras causas a:

a) Dificultades para encuadrar los nuevos fenémenos en las normas
juridicas;

b) Movilidad del personal de las empresas;

¢) Rapidez del cambio tecnol6gico frente a la duracién de los juicios;y

d) Las dificultades en identificar como propio un producto al que se le
han introducido mejoras.®®

d. La globalizacion del mercado mundial

Los altos costos de la investigacion y desarrollo implican una nueva
estrategia competitiva de parte de las empresas que invierten en ella (especial-
mente multinacionales). La posibilidad de recuperacién de costos se planifica
considerandono s6lo el mercado interno, sino también elmercado mundial, para
lo cual se requiere de proteccién adecuada de la propiedad intelectual en todos
los mercados que les asegure esa recuperacién de lo invertido, permitiéndoles
comercializar con los mismos mediante la venta de bienes con un alto grado de
componente de propiedad intelectual, la inversi6n directa o el licenciamiento.

Para algunos la internacionalizacién de los esquemas de proteccion de la
propiedad intelectual se propugnan con miras a “...garantizar y asegurar una

(29) CORREA, op. cit., pp. 1068-1069.
(30) CORREA (Carlos). Innovacién tecnolégica en la informaética, segunda parte,
Revista Comercio Exterior. México, Vol. 38, No. 2, febrero de 1988, p. 156.
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maxima libertad de accion para las corporaciones transnacionales o compafifas
multinacionales en sus actividades, que son hasta ahora, los wnicos agentes
econ6micos que cuentan con los recursos necesarios humanos, financieros yde
infraestructura para emprender extensos programas de investi gacién y desarrollo
de nuevos productos, procesos de produccién y servicios de alta tecnologfa”.®h

C. INTERESES A CONSIDERAR

De lo expuesto, hasta ahora es fécil deddcir los intereses en juego en la
Ronda. Ademd4s, es posible determinar en forma especifica los conflictos quese
presentan en cuestiones concretas, como lo haremos con lo relativo a las
patentes. Es por ello que aquf s6lo daremos un breve bosquejo que abarque los
intereses opuestos con que se enfoca el tema.

Existen dos posiciones claramente diferenciables en cuanto alapropiedad
intelectual y, en términos mds generales, a la tecnologfa. No repetiremos la
importancia de la tecnologfa para el desarrollo, mantener la competitividad y
Crear ventajas comparativas. Asf que partiendo de esa importancia, el siguiente
parrafo resume la confrontacién presentada.

“Las diferentes formas de propiedad intelectual (patentes,
derechos de autor, etc.) son instrumentos que pueden servir tanto
para retener la propiedad del conocimiento tecnol6gico como para
acelerar su proceso de difusién. De allf el conflicto entre los que
producen tecnologfa y los que la necesitan para su desarrollo. Los
primeros quieren utilizar los derechos de propiedad intelectual para
preservar su control y beneficiarse del monopolio que se les
concede, los segundos para difundir conocimiento cientifico-tec-
nolégico y promover su aplicacién practica”.®?

Estos enfrentamientos se han hecho sentir en la Ronda. Los pafses
desarrollados pretenden controlar a su favor el conocimiento del cual son los
principales detentadores,® se muestran a favor de restringir su difusién® y

(31) Los derechos de propiedad intelectual en la recta final de la Ronda Uruguay, op.
cit., p. 270.

(32) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda
Uruguay, op. cit., p. 1.

(33) UNCTAD. Developments in the Uruguay Round, s. 1., 1988, p. 38. Traduccién
libre.

(34) Ibid.
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dado el car4cter eminentemente territorial de las leyes de propiedad intelectual®
se ven en la necesidad de implantar reglas internacionales y velar por su efectivo
cumplimiento. Para los pafses en desarrollo la situaci6n es diversa, primordial-
mente deben tener acceso a la tecnologfa. Lo que est4 en juego es la posibilidad
de desarrollar capacidad competitiva para producir y exportar en el futuro, asi
como para mantener parte del valor agregado de su produccién®® o, bien, en qué
forma el nuevo conocimiento puede ser utilizado de la mejor manera para
solucionar los problemas del subdesarrollo,*” para que no se produzca una
nueva divisién intenacional del trabajo y un nuevo vinculo de dependencia en
relacién a los paises desarrollados. Por ello consideran que se debe fomentar una
adecuada difusi6n de la tecnologfa; por lo que propugnan su derecho soberano
de regular la propiedad de esos intangibles de conformidad con sus objetivos de
desarrollo y sus necesidades, buscando eliminar las practicas restrictivas y
anticompetitivas en la transferencia de tecnologia y lograr un adecuado equili-
brio entre los derechos y las obligaciones de los titulares de la propiedad
intelectual.

Dado que estos paises enfrentan serios problemas econémicos y polfticas
de ajuste, que afectan los medios y recursos disponibles para fomentar la
tecnologia y la actividad industrial,*® deben acudir a regulaciones flexibles de
las leyes de propiedad intelectual que les permitan copiar las innovaciones
producidas por los pafses desarrollados y asf, eventualmente desarrollar una
infraestructura tecnolGgica propia,®® por los pafses desarrollados; éstos ven en
esa practica un viaje “gratis” de los paises en desarrollo por el sendero
tecnol6gico, sin pagar el precio justo por la tecnologia,“? dado que para los
creadores de ésta, la misma implica gastos significativos como més adelante
analizaremos.

(35) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda de
Uruguay, op. cit., p. 9.

(36) Ver PNUD/UNTAD/CEPAL, Situacién y perspectivas de América Latinaen la
Ronda de Uruguay, op. cit., p. 13.

(37) Ver BIFANI, Los paises centroamericanos y los nuevos temas de la Ronda de
Uruguay, op. cit., p. 1.

(38) WHITE (Eduardo). Politicas e instrumentos para el desarrollo de las nuevas
tecnologias en América Latina. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39, No.
11, noviembre de 1989, p. 977.

(39) No debe caerse en el juego de las tesis antag6nicas: la de los grupos “imitacionis-
tas” que abogan por la copia de tecnologia y los grupos “autirquicos”, que
propugnan un desarrollo técnico meramente endégeno. Dichas posturas por
extremas resultan invalidas cfr. ALVAREZ (Jaime). La politica mexicana en
materia de traspaso tecnol6gico, en Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40,
No. 8, agosto de 1990, p. 776.

(40) ROZEK (Richard). Propiedad intelectual y crecimiento econéxmco Revista
Perspectivas Econémicas. Washington, No. 62, 1988, pp. 46-47.
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D. LA BASE DE LAS NEGOCIACIONES

El objetivo de la negociaci6n, se expone en el texto de Punta del Este, el
cual textualmente dispone:

“A fin de reducir las distorsiones del comercio internacional y
los obstdculos al mismo y teniendo en cuenta la necesidad de
fomentar una proteccién eficaz y adecuada de los derechos de
propiedad intelectual y de velar porque los procedimientos destina-
dos a hacer respetar dichos derechos no se conviertan a su vez en
obstdculos al comercio legitimo; las negociaciones tendrdn por
finalidad clarificar las disposiciones del Acuerdo General y elabo-
rar, segun proceda, nuevas normas y disciplinas.

Las negociaciones tendrén por finalidad la elaboracién de un
marco multilateral de principios, normas y disciplinas en relacién
con el comercio de mercancias falsificadas, habida cuenta de la
labor ya realizada en é1.

Estas negociaciones se entender4n sin perjuicio de otras inicia-
tivas complementarias que pueden tomarse en la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual”.¢"

Antes de entrar a analizar el texto debe tomarse en cuenta que esta
constituye la dnica 4rea de 1a Ronda donde incrementar la proteccién es la
soluci6n y no el problema.“? El texto obedece a una solucién de compromiso.
Por tal circunstancia resulté ambiguo y no resolvi6 el problema principal acerca
de la competencia del GATT para ocuparse del asunto.“

La Declaracién, que fija el 4ambito en que deben desenvolverse las
negociaciones, se divide en tres parrafos claramente diferenciados, el primero
los TRIPs, el segundo el comercio de mercancias falsificadas, y el tercero el
examen de la relacién entre las negociaciones del grupo y las iniciativas
adoptadas en otros foros, especialmente la OMPI. Las negociaciones han
abordado cada parrafo por separado, como luego veremos.

El punto m4s conflictivo y trascendental radica en el primer p4rrafo, cuyo
origen corresponde a los paises desarrollados y sus empresas transnacionales
como ya explicamos. Para los paises en desarrollo, el Mandato Ministerial no

(41) GATT. Bolettn Focus. Ginebra, No. 43, enero-febrero de 1987, p. 6.

(42) SCHOTT (Jeffrey). The Uruguay Round: What can be achieved, p:33.

(43) JARA (Alejandro). Los derechos de propiedad intelectual y la Ronda Uruguay.
Revista Capftulos del SELA, No. 21, octubre-diciembre de 1988, p. 17.
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permite la elaboracién de normas sustantivas, disciplinas y principios relativos
alos derechos de propiedad intelectual, ni medios o procedimientos coercitivos
para su observancia, ello es ajeno a los objetivos del GATT. M4s adelante
trataremos las razones aludidas por estos paises para ello, y el enfoque que
proponen. Los pafses desarrollados en cambio consideran oportuno y conve-
niente que el GATT se ocupe de esos temas. Hacerlo estarfa en concordancia con
el Mandato que por otra parte no lo prohibe.

La frase final del primer parrafo ha constituido el fundamento de la
iniciativade los paises desarrollados: elaborar nuevasreglas y disciplinas, segiin
corresponda, débil directriz operativa,“¥ que ha dado lugar a las més detalladas
propuestas sobre los derechos de propiedad intelectual y su observancia
formuladas por los paises desarrollados.

Los paises en desarrollo pretendieron relacionar el primer pérrafo con el
tercero (cuyo origen responde a los intereses de estos), de manera que como
afirma Patel “los representantes de Brasil, Cuba, Perd, Argentina y Nicaragua
quisieron asegurarse de que sus posiciones se entendfan con toda claridad: para
ello hicieron constar formalmente su interpretacién de la encomienda: insistie-
ron en que la OMPI, como lo indica con toda claridad su nombre, continuaria
como el foro principal para examinar los asuntos relacionados con la propiedad
intelectual”.“> Con ello, los paises en desarrollo pretendieron evitar las discu-
siones de normas sustantivas y procedimientos de observancia de los derechos
de propiedad intelectual y, la vez no retroceder en aquellas negociaciones que
se llevaban a cabo en otros foros, por ejemplo, la revisién del Convenio de Parfs,
el Cédigo de Conducta de Transferencia Tecnolégica, etc.

En virtud de lamagnitud de 1a confrontacién no fue posible llevar aningiin
acuerdo en larevisién de mitad de periodo celebradaen Montreal, de manera que
el grupo de propiedad intelectual constituy6 uno de los cuatro en que no hubo
resultados. Los paises desarrollados con los EE.UU. a la cabeza pretendieron
que el grupo se ocupara de la creacién de normas y standares sustantivos
referentes a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de propiedad
inteleetual, término dentro del cual inclufan los derechos de autor y conexos, €l
software, patentes, marcas, indicaciones geograficas, dibujos y modelos indus-
triales, circuitos integrados (CHIPS), secretos comerciales, a lo que los paises
en desarrollo agregaban las practicas comerciales restricivas.

La justificaci6n de este amplio enfoque la pasaremos a analizar de
inmediato.

(44) Ver PATEL (Surendra). Los derechos de propiedad intelectual en la Ronda
Uruguay. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 39 , No. 4, abril de 1989, p.
289.

(45) Ver PATEL, op. cit., p. 289.
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E. JUSTIFICACION DE LAS PROPUESTAS EN MATERIA DE TRIPs

No es nuestro interés describir la justificacién de la inclusién del tema en
la agenda de la Ronda Uruguay, lo cual ya hicimos, sino la justificacién del
contenido concreto de las propuestas en cuanto a los TRIPs, es decir, por qué las
mismas tienen un contenido como el que ya mencionamos. B4sicamente se
tratan de dos tipos de argumentaciones: una con fundamento en la relacién
existente entre un sistema fuerte de propiedad intelectual y sus correlativos
efectos en favor de lainnovaciény el desarrollo: y, 1a otra, basada en las pérdidas
y distorsiones que se producen en el comercio internacional, por la violaci6én de
los derechos de propiedad intelectual, y que repercuten en los paises y las
empresas.

Las propuestas de los EE.UU. son especialmente relevantes al respecto.
En relacién con la primera de las justificaciones, se han expresado en los
siguientes términos: “los derechos de propiedad intelectual fomentan la innova-
ci6n y la creatividad intelectual. La proteccion y el respeto de los mismos son
de crucial importancia para la expansi6n del comercio internacional, las
inversiones, el desarrollo econémico; y como lo han sefialado algunos paises,
la distribucién de tecnologia.

Una proteccién firme permite mejorar y ampliar la base industrial tanto
de los paises en desarrollo como de los paises desarrollados.“®

Es decir, en concepto de los pafses desarrollados que apoyan, en mayor
o menor grado, la propuesta de los EE.UU,, la proteccién de la propiedad
intelectual es un requisito indispensable para el progreso de la innovacién
tecnolégica, la inversion extranjera y la transferencia de tecnologia, de forma
que, sin tal proteccién las empresas no encontrarian aliciente para invertir en
investigacion y desarrollo; ni ubicarfan sus plantas y laboratorios en paises en
los cuales no se tutele la propiedad intelectual. Por dltimo, tampoco transferirfan
tecnologia a un pafs en el cual sucediera tal hecho. Dicha correlaci6n es
generalmente aceptada como cierta, a pesar de que algunos atacan su validez
empirica y teérica.“”

El segundo argumento tiene como fundamento la existencia de distorsio-
nes en el comercio internacional debido a la falta de una adecuada proteccién
a los derechos de propiedad intelectual. Asimismo, entre las distorsiones
comerciales producidas estarfan: el desplazamiento de las exportaciones de
mercancias legitimas por las copias no autorizadas; los mercados donde no se

(46) MTN GNG/NG11/W/14. Comunicacién de los EE.UU., 17 de octubre de 1988,

p- 1.
(47) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolégica y comercio
internacional, op. cit., p. 1063.
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reconocen los derechos de propiedad intelectual se vuelven impenetrables para
los originales; y por dltimo, se exportarfan mercancfas falsificadas al Qafs 'donde
se producen las verdaderas.“® Otras consecuencias sefialadas son las siguientes:

1)  Precios mas elevados para las mercancias aut.énticas con el fin de
recuperar los gastos de creacién de la propiedad mtelec'tual; i

2)  Daiios ala reputaci6n y ventas de los exportadores legitimos debido a la
escasa utilidad de las copias no autorizadas;

3) Disminucién de los incentivos a la investigacién y desarrollo y a .la
innovaci6n, dado que, tales actividades requieren un mercado mundial
que las haga econémicamente productivas; .

4)  Incertidumbre en el comercio internacional por la falta de seguridad en la
observancia de los derechos de propiedad intelectual %

Estos constituirian a juicio de los paises desarrollados, las principales
distorsiones al comercio; problema que sin duda es de incumbencia del GATT.
Tal distorsi6n tiene una consecuencia directa: pérdidas millonaria§ para las
empresas exportadoras de mercancias auténticas. Las estimaciones, sin emb.'.flr-
g0, son divergentes y carentes de rigor cientifico.®” Las causas delas d1s}ors10-
nes, segun los paises desarrollados afirman en sus comunicaciones oficiales al
grupo, son, entre otras:

1)  Falta total de leyes sobre patentes, marcas o derechos de autor;

2)  Estrecho margen de proteccién, que excluye categorias de productos o
Pprocesos; : e

3)  Duracién demasiado corta de la proteccion que impide una adecuada
comercializacién y recuperacién de los costos;

4)  Abusoenlaconcesién de licencias obligatorias sobre todo en el campo de
las patentes; . '

5) Insuficiencia e ineficacia de las disposiciones destinadas a velar por el
cumplimiento de las leyes; ) !

6) Desfase entre las leyes de propiedad intelectual y las innovaciones
tecnoldgicas."

También se han mencionado los problemas derivados de una proteccion
excesiva o discriminatoria en favor de la producci6n nacional, aspecto que las

(48) Ibid.

(49) Ver Ibid., p. 1061

(50) CORREA, op. cit., p. 1062.

(51) Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 3.
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propuestas de los EE.UU. no contemplan, lo que constituye una significativa
diferencia entre éstos y el resto de pafses desarrollados, que no resulta fortui-
ta.®? A nivel internacional, a criterio de los paises desarrollados, las Conven-
ciones®® resultan insuficientes para resolver el problema, bésicamente por:

¥

i
(.

1)  La carencia de normas minimas y adecuadas;

2)  No contemplan ciertos sectores tecnolégicos;

3) Son de una cobertura geogréfica y material limitada e insuficiente.
Ademés presentan ritmos de adaptacién diferentes: no todas las partes han
ratificado las Actas m4s recientes:

4)  Faltan convenios en ciertas materias como los circuitos integrados;

5)  Carecen de procedimientos eficaces de de diferencias y de aplicacién de
medidas coercitivas.*¥

F.  OBJETIVOS DE LAS PROPUESTAS DE LOS PAISES DESARRO-
LLADOS

Los pafses desarrollados pretenden con sus propuestas llegar aun acuerdo
sobre derechos de propiedad intelectual en el marco del GATT, que reduzca las
distorciones del comercio legitino de mercancias y los obsticulos al mismo
resultante de niveles de proteccién insuficientes, excesivos y discriminatorios
de la propiedad intelectual. En lo fundamental buscaban que lass partes de un
~ futuro acuerdo GATT, sobre TRIPs $€ comprometieran a ajustar sus leyes y
procedimientos de observancia nacionales en materia de propiedad intelectual,
a las disposiciones del mismo. Algunos participantes han tenido cuidado de no
dejar entreveer sus propésitos de universalizar las leyes nacionales de acuerdo
a los stindares minimos propuestos. Se dice, asf, que las “Negociaciones la
armonizacién de las legislaciones nacionales”.® Se habla, m4s bien, de lograr
Una convergencia de las legislaciones de modo que los principios generales

(52) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolégica y comercio
internacional, op. cit., pp. 1072-1073.

(53) Cfr. RAJAN (Dhanjee) y BOISSON de CHAZOURNES (Laurence). Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS): objetives, approaches

and basic principles of the GATT and of intellectual property conventions,
Journal of World Trade Law, Ginebra, pp. 6 y ss.

(54) Cfr. MTN.GNG/NG11/W/7 add. 2. Comunicacién de Suiza, 5 de agosto de 1987,
p4.

- (55) Ver MTN.GNG/NG11/W/26, op. cit., p. 3.
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contenidos en el futuro acuerdo sirvan de guia a las leyes nacionales. El acuerdo
traeria consigo la obligaci6én de adoptar y aplicar, segiin el interés de los pafses
desarrollados:

1)  Normas sustantivas adecuadas para la proteccién de la propiedad intelec-
tual, basadas en las que ya figuran en las convenciones internacionales
cuando se consideren adecuadas y en las leyes nacionales que ofrecen
niveles suficientes de proteccién en aquellos casos en que las disposicio-
nes de los convenios internacionales resulten inadecuados 0 no existan.

2) Medidas para asegurar la observancia de esas normas, tanto en las
fronteras como en el interior de los paises.

3)  Mecanismos de soluci6én de diferencias teniendo en cuenta los procedi-
mientos y negociaciones existentes en el GATT y adaptdndolos a la
propiedad intelectual.

4) Disposiciones basadas en los principios vigentes en el GATT, tales como
trato nacional, no discriminaci6n y la transparencia, adoptadas igualmen-
te ala propiedad intelectual. Cada una de estas obligaciones se asumir4 en
forma tal que reduzca al mfnimo los obst4culos al comercio legftimo.®®

Se contemplarian otros puntos como asistencia técnica, disposiciones
transitorias, modificacién del acuerdo y otros aspectos institucionales, etc.
Notese que estos objetivos inmediatos responden en iltima instancia a un
objetivo mediato de control de los llamados intangibles, a lo cual ya nos hemos
referido.

G. LA POSICION DE LOS PAISES EN DESARROLLO

De previo a analizar el contenido especifico de las las negociaciones en
el 4rea de las patentes, resulta pertinente establecer la posicion de los paises en
desarrollo conrespecto a lo pretendido por los primeros. Cuando se habla de los
paises en desarrollo, dentro del grupo se hace referencia a: Argentina, Chile,
Colombia, China, Cuba, Nigeria, Perd, Tanzania, Pakistin, Uruguay, Zimbab-
we. Egipto, entre otros, encabezados por la India y Brasil. Inicialmente los
paises en desarrollo adoptaron una posicién muy clara ante las propuestas de los
paises desarrollados, de crear un acuerdo TRIPs en el marco del GATT. En
concepto de los paises en desarrollo tal objetivo transciende el Mandato
Ministerial, d4ndole un excesivo que el mismo no posee. A su misién del grupo

(56) Ver MTN.GNG/NG11/W/14/Rev. 1, op. cit., p. 6.
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no era ocuparse de los derechos de propiedad intelectual en s{ mismos, sino de
los efectos que tuvieran en el comercio de mercancias las medidas dirigidas
proteger dichos derechos, en particular velar porque dichas medidas no orearan
obstaculos al comercio legitimo”.®” En sintesis, “Los pafses en desarrollo
participantes en las negociaciones sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio han adoptado hasta ahora
(hasta la Reuni6n Ministerial de Medio Perfodo) un planteamiento limitado
consistente principalmente en poner en tela de juicio la compatibilidad de las
reglas y normas sustantivas propuestas con el mandato del grupo de negociacién
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el
comercio de conformidad con la Declaraci6n de Punta del Este. De acuerdo con
esta postura, no es funcién del GATT ni corresponde al mandato del grupo
promover la protecci6n de los derechos de propiedad intelectual mediante la
elaboracion de reglas y normas sustantivas destinadas a ser aplicadas por todos
los paises”.®*® Los pafses en desarrollo ven en la iniciativa de los paises
desarrolados una peligrosa tentativa de coartar su libertad y soberania en un
tema tan delicado como el de la propiedad intelectual, donde los objetivos
nacionales y el interés piiblico son de crucial importancia. Saben que tras las
propuestas de los paises desarrollados se oculta la intencién de controlar los
intangibles a que hemos hecho referencia (la informacién, el conocimiento
cientifico, latecnologfa) restringiendo sus posibilidades de acceso alos mismos,
cuya importancia para el desarrollo es imponderable. Saben que “Ninguna
estrategia de desarrollo en América Latina podré prescindir de la propiedad
industrial como herramienta de trabajo de gran importancia... so pena de
agravar irremediablemente los mecanismos de dependencia externa.®® Seria
ocioso citar autoridades oficiales de los paises en desarrollo que compartan esa
tesis.® Igual postura postura muestran ciertas organizaciones internaciona-

(57) Ver MTN.GNG/NG11/1. Nota de la Secretarfa, 10 de abril de 1987, p. 3.

(58) VerUNCTAD/PNUD. Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacio-
nados con el comercio, op. cit., p. 14.

(59) SELA. Nuevas Tendencias del sistema de propiedad intelectual y sus efectos
sobre Latinoamérica. Revista Capftulos del SELA, No. 14, octubre-diciembre
1986, p. 79 y ademis cfr. BASOMBRIO (Ignacio), La tecnologia y los desafios
de América Latina. Revista Capftulos del SELA, No. 29 abril- junio de 1991, pp.
32y ss.

(60) En nuestro pafs baste con atender las manifestaciones de las Cdmaras en orden a
la imperiosa necesidad de la llamada Reconversién Industrial. Asimismo, la
existencia de un Ministerio especializado en Ciencia y Tecnologia y 1a promulga-
cién de una ley en la materia (Ley de Promocién el Desarrollo Cientifico y
Tecnol6gico) resultan sintomdticos de esa preocupacion.
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les.®) Enfrentando serios problemas de divisas y de balanza de pagos, el precio
apagar a los productores de tecnologfa, pafses desarrollados, puede resultar una
via impracticable para acceder a la misma. Son conscientes de que establecer
semejante marco de principios y normas traerfa como consecuencia la legitima-
cion de la aplicacién de sanciones al amparo del articulo XXIII del Acuerdo
General (medidas de retorsi6n), para aquellos paises que no aecuaran sus
legislaclones a los stdndares acordados, sanciones que si bien es cierto hoy
ocurren, ello se realiza de manera unilateral e incompatible con el GATT. En su
criterio los debates del grupo se han centrado en los derechos de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual, dejando de lado el aspecto de sus
obligaciones, las cuales son la contrapartida de aquellos, de forma que un
equilibrio entre derechos y obligaciones de los titulares se halla en la base de
todo sistema de propiedad intelectual. En sintesis, su posicion es favorable a la
tecnologia, raz6n por la cual sostiene que el grupo debe avocarse al estudio de
los problemas que surgen de una excesiva proteccién de los derechos de
propiedad intelectual y de su uso anticompetitivo, que menoscaban el acceso de
los paises en desarrollo a la misma. Se pone énfasis en el concepto del acceso
a la tecnologia, en la importancia de los objetivos de politica general piblica y
desarrollo tecnol6gico fnsitos en los sistemas juridicos de derechos de propie-
dad intelectual. En resumen, los pafses en desarrollo se oponen a cualquier
intento de armonizaci6n de las leyes de propiedad intelectual conforme a un
acuerdo TRIPs en el GATT, de forma que se olviden las diferencias en los
sistemas juridicos nacionales y se limite la potestad de cada pafs para regular el
alcance, contenido y ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, lo cual
reviste un interés fundamental para cada nacién, el que debe debe ser soberano
para, —segin sus necesidades sociales, econémicas y cientfifico-tecnolégicas—
determinar el sistema adecuado de sus leyes de propiedad intelectual, ya sea un
sistema débil o fuerte de proteccién. Hacen notar la completa ausencia en la
propuestas de los paises desarrollados de referencias a la relacién entre la
concesién de los derechos de propiedad intelectual y el fomento del desarrollo
tecnol6gico®? y de referencias a las obligaciones del titular de los derechos de
propiedad intelectual, las que configuran la contraprestacién que éste debe a la
sociedad.

Los paises en desarrollo se opusieron a las pretenciones de los pafses
desarrollados de crear nuevas normas y procedimientos sobre derechos de
propiedad intelectual en el GATT, en conclusién por las siguientes razones:

(61) Entre otros el SELA y la UNCTAD.
(62) UNCTAD/PNUD. Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relaciona-
dos con el comercio, op. cit., p. 3.
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1)  Serfa exceder el 4mbito del Mandato.

2) Los pafses desarrollados no precisan en sus propuestas los efectos
comerciales de los derechos de propiedad intelectual, ya que no siempre
éstos tienen efectos comerciales y el Mandato del grupo se refiere a los
derechos de propiedad intelectual que se relacionan con el comercio.
Ademi4s, no por el solo hecho de tener tales efectos incumben al GATT.

3)  Establecer las disciplinas que pretenden los paises desarrollados no s6lo
contrarfa el Mandato, sino que es contradictorio con la competencia,
principios y objetivos del GATT (liberalizar el comercio, ya que los
derechos de propiedad intelectual lo restringen por diversos medios).

4)  De procederse como quieren aquellas naciones se producirfa una super-
posicion inaceptable con las labores de 1a OMPI.

5)  No se discuten derechos de propiedad intelectual per sé ni leyes sobre
ellos per sé.

6) Si los Convenios en la materia no son adecuados, 1o cual no estd
plenamente comprobado, ello debe discutirse en el organismo adecuado,
a saber 1a OMPI. Esta, ademds, esta realizando una labor periédica de
revision y creacién de nuevas normas.

7)  Son conscientes de que “el progreso sin precedentes de la ciencia yla
tecnologia ha abierto vastas posibilidades para elevar el bienestar de la
humanidad... Sin embargo, sus beneficios se han distribuido de manera
muy desigual entre los miembros de la comunidad internacional.®® Por
ello es injusto pretender una regulacién uniforme dirigida a destinatarios
de diferentes estudios econémicos.

El resultado 16gico de todo ello, fue que, en Montreal, en la revisién de
medio perfodo, no se llegara a acuerdo alguno, siendo éste uno de los cuatro
temas pendientes para la Reunién de Ginebra en 1989.

Fue con posterioridad a la Declaracién formulada en Ginebra en la que los
paises en desarrollo aceptan a referirse a temas sustantivos, aunque esto no
implica ni que se refieran a todos ni que acepten las reglas del juego que desean
imponer los paises desarrollados. Pese a lo anterior es evidente que se produjo
un profundo giro en las posiciones de los pafses en desarrollo. No parece f4cil
de determinar una causa coyuntural o estructural en el giro citado que sea comin
a todos los pafses en desarrollo. Pueden especularse varias posibilidades:
medici6n del costo de oportunidad de no negociar: esto podria conllevar el

(63) KEAYLA ( B. K ). Por un acuerdo del Tercer Mundo sobre la propiedad
intelectual. Revista Comercio Exterior. México, Vol. 40, No. 8, agosto de 1990,
p- 780. La lectura de este articulo es suficiente para demostrar las profundas
divergencias en la materia entre paises en desarrollo y paises desarrollados.
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mecanismo para asegurar un monopolio de importaci6n, que para asegu-
rar la explotaci6n industrial por las empresas extranjeras.”® Los paises
desarrollados, han identificado los siguientes problemas en este cam-
po:™ ausencia de leyes sobre patentes, exclusi6n injustificada de mate-
rias patentables, basicamente la quimica, la farmacéutica y 1a alimenticia;
la proteccién de ciertas invenciones mediante patentes de proceso y no de
productos; no patentamiento de compuestos quimicos; no patentamiento
de la biotecnologfa, duracién insuficiente del plazo que no permite
recuperar costos; obsticulos para el procedimiento de reconocimiento de
los derechos, especialmente paralos extranjeros; abuso en laconcesién de
licencias obligatorias; en algunos pafses no basta con la importaci6n para
que se considere que existe explotacién; regimenes inadecuados de
caducidad de los derechos; dificultades probatorias, en especial no existe
la inversi6n de la carga de la prueba tratdndose de patentes de proceso y
medidas civiles y penales inexistentes o insuficientes.

Por su parte ciertos paises desarrollados, especialmente Jap6n y 1a CEE
han identificado problemas relativos a excesos o discriminaciones, en cuanto a
procedimientos y cuanto al trato preferente, otorgado a actividades desarrolla-
das en el territorio nacional de los paises.’® En el fondo, estas argumentaciones
se dirigen a denunciar ciertas disposiciones de la legislacién interna de los
EE.UU., como por ejemplo la norma del primer inventor, la normativa estable-
cida en la Seccién 337 de la Ley de Aranceles de 1930,7” (etc.).

Ante el cuadro fActico que se presenta y en coincidencia con las deficien-
cias apuntadas en el 4rea de las patentes, los paises desarrollados dirigen sus
acciones hacia puntos ciertos: ampliar la cobertura del patentamiento de forma
que se concedan patentes para todos los productos y procesos a condicion de que
sean nuevos, ttiles y no obvios,”® de manera que nuevos sectores tales como la
biotecnologia, quedarfan protegidos. Se evitarfa la exclusién de la patentabili-
dad amplios sectores, especialmente el farmacéutico, el quimico y el alimenti-
cio. No se discriminarfa entre el otorgamiento de patentes de procesos y de
productos.

(74) Ver MTIN.GNG/NG11/W/317, op. cit., p. 4.

(75) MTN.GNG.NG11/W7. Nota de Secretaria, pp. 13-16.

(76) Ver MTN.GNG.NG11.W7, 29 de mayo de 1987, pp. 6-12.

(77) Ver CORREA, Propiedad Intelectual, innovacién, tecnologia y comercio
internacional, op. cit., p. 1073.

(78) Ver MTN.GNG/NG11fW70, op. cit., p. 10.

134

Esta nueva cobertura se verfa adicionada, primero con i i
una serie de derechos exclusivos a los titulares,™) :sf €Omo con ll::i(l)%::;?: d(::;
p.r0f1ucto contenido directamente mediante una patente de proceso:®? segundo
limitando la procedencia de las licencias obligatorias, de utilidad piblica y dé
plenq derecho. Los pafses desarrollados son conscientes de que no es suficiente
a{llphar la cobertura del patentamiento, sino que al mismo tiempo debe restrin-
girse la utilizacién de licencias obligatorias sujetando su concesién a una serie
de regla.s.“") Laposici6n mas extrema en este campo corresponde alos EE.UU
pfira q!nenes solo podrian concederse licencias obligatorias para remediar un;
v1ol.acnén alas leyes de competencia o para atender a una emergencia declarada
y mientras esta dure.®? Un tanto m4s eqiilibrada son las propuestas de Jap6n y
la’ CEE. El primero® permite licencias obligatorias en virtud del interés
publico, la falta o insuficiente explotaci6n de la patente y en los casos patentes
fiependendientes. La segunda agrega a la anterior lista las licencias oficiales, ®
indicando tan s6lo que éstas no deberfan distorsionar el comercio.® :
EE.UU. sefiala otro aspecto que guarda una muy estrecha relacién con el

aspecto delaslicencias. A suparecer, las patentes solo podrianrevocarse en caso
de m.validez, ello implicarfa por lo tanto, que no podrian ser revocadas por falta
deo 1ps13ﬁciente explotacién. En el planteamiento de este pafs, se percibelaidea
de eliminar el requisito de explotaci6n industrial de la patente exigido por
numerosas legislaciones de forma que, de no presentarse la misma, no procede
a otorga.r licencias ni revocar la patente; un tercer objetivo se dirigird al
establecimiento de otras disposiciones por ejemplo la inversi6n de la carga de
la prqeba tratdndose de patentes de procedimiento:;®® un cuarto objetivo estaria
constituido por la uniformidad en cuanto al plazo de proteccin, el que se fijarfa
en 20 afios.®” Estas tentativas han sido fuertemente resistidas por los paises en
desarrollo, basicamente, por dos motivos.

(79) Bési?ame.nw, estos derechos serian impedir que un tercero sin consentimiento del
propietario, fabrique, utilice o venda el producto patentado Yy en caso de patentes
fie proceso que utilicen el procedimiento patentado y, que utilicen, vendan o
importen el producto obtenido directamente del proceso. V

L Yer

MTN.GNG.NG11.W70, op. cit., p. 10. f

(80) Ibid.

(81) Ver MTN.GNG.NG11/W70, op. cit., pp. 11-12.

(82) Ibid, p. 12.

(83) MTN GNG.NG11/W74, op. cit., p. 11.

(84) MTN.GNG.NG11/W26, op. cit., p. 7

(85) Ver MTN.GNG.NG11/20, op. cit., p. 18.

(86) Ver Cfr. MTN. GNG/NG11/W170, op. cit., pp. 10-11.

(87) Ibid, p. 11.
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- El problema del acceso a la tecnologia ya mencionado. Los pafses en

desarrollo ven en estas propuestas una seria limitacion a ese acceso,
indispensable lograr el mismo. La uniformidad propuesta por los paises
desarrollados implicaria adecuar las leyes y reglamentos a los anteriores
parametros, excluyendo el 4mbito de libertad necesario para delinear,
segiin sus propias necesidades, su politica tecnolégica.

- La industria farmacéutica y quimica del Tercer Mundo y en particular la

latinoamericana, constituyen un sector muy sensible por dos motivos.
Primero, est4n en jueg la salud piiblica y el abastecimiento de ciertos
insumos, especialmente agricolas.®® Segundo, de todos los campos en los
cuales las patentes se aplican, éstas constituyen un medio eficaz de
proteccion de las ventajas competitivas s6lo en esta rea, en otros sectores

son mé4s litiles los secretos comerciales y “lead time”.®?

En el desarrollo de la industria farmacéutica local se pueden detectarse
dos épocas: una primera etapa de expansion que no contarfa con la proteccién
de las patentes y una etapa més avanzada de consolidacién en la cual se
incorporarfa esa tutela, una vez que la industria sea capaz de cierto desarrollo
propio. Esto ha ocurrido incluso en paises desarrollados (por ejemplo, Italia,
Alemania, Suiza, etc.).

La industria del Tercer Mundo se encuentra en 1a primer etapa, por lo que
en esos paises se propone una proteccion débil o inexistente en este campo.®®
Las restricciones de la patentabilidad de productos quimicos y farmacéuticos
constituyen una constante dentro de los sistemas jurfdicos de los pafses en
desarrollo, los cuales excluyen del todo estos productos; conceden patentes s6lo
de procesos; no prevén la inversion de la carga de la prueba; asf como otras
limitaciones, por ejemplo, en marcas de medicamentos. En términos mds
generales, las leyes de patentes de estos paises contienen disposiciones que no
se adeciian a las propuestas por los paises desarrollados.

Para los pafses en desarrollo debe existir flexibilidad en el sistema de
patentes a efectos de permitir el fortalecimiento interno de la industria. A su
juicio, el interés piblico y los objetivos de politica general piblica de los
ssistemas de propiedad intelectual deben prevalecer sobre los intereses comer-
ciales. Por tanto debe descartarse cualquier intento de armonizaci6n de las leyes

(88) SELA. La patentabilidad de los productos farmacéuticos y alimenticios. Revista
Capftulos del SELA, No. 21, octubre-diciembre de 1988, pp. 20 y ss.

(89) Ver CORREA. Propiedad intelectual, innovacién tecnolgica y comercio
internacional, op. cit., pp. 1061-1062.

(90) Ver SELA. La patentabilidad de los productos farmacéuticos y alimenticios, op.
cit., p. 26.
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sobre patentes que olviden los diferentes grados de desarrollo. En sintesis,
sostienen que:®" las leyes sobre patentes deben ocuparse también de las
obligaciones de los titulares de la propiedad intelectual. Dentro de estas, debe
contarse la de explotar la patente, sin que la importacién pueda considerarse
explotacién. Se oponen a los intentos de restringir las licencias obligatorias,
sefialando que cada pafs debe tener libertad para conceder licencias de pleno
derecho o de utilidad piblica. A diferencia de la uniformidad pretendida por los
paises desarrollados, en cuanto a la materia patentable y el plazo de proteccin,
los paises en desarrollo consideran necesario excluir ciertas categorias del
patentamiento o conceder solo patentes de proceso en virtud de necesidades
estratégicas de desarrollo; mismaraz6n por la cual se oponen a una determinada
duraci6n de las patentes, misma que, a su juicio, solo puede establecerla cada
pais en funcién de su propia realidad.

Deben abordarse en este campo los problemas resultantes de las préacticas
comerciales restrictivas en la concesi6n de licencias voluntarias y otras practi-
cas abusivas de los titulares de las patentes.

El choque de posturas es evidente. Los objetivos propuestos en este
campo por los pafses desarrollados y los medios para alcanzarlos, contradicen
algunos principios; de politica industrial de las naciones en desarrollo. Estas en
el fondo desean continuar copiando tecnologfa, siendo la forma m4s adecuada
al efecto, regular en su legislacién interna, la cual son soberanos de determinar,
la materia de las patentes.

La propuesta conjunta de los paises en desarrollo,®? traduce esas inquie-
tudes. En ella, mediante la norma de trato nacional, se asegura a los extranjeroos
el mismo trato otorgado a sus nacionales, en virtud de sus leyes y reglamentos
presentes y futuros. Esto implica, que sila proteccion brindada por estas es débil;
tal caracteristica cubrirfa por igual a nacionales y extranjeros.

En lareferida propuesta se indican otros puntos de interés: las excepciones
alapatentabilidad, que son m4s amplias, incluyendo las variedades de vegetales
o razas animales y los procedimientos esencialmente biol6gicos para su obten-
cion, lo cual es de suma importancia en el campo de la biotecnologia.

Excluyen los métodos de tratamiento médico de las personas o de los
animales, asi como la exclusién por motivos de interés piiblico, seguridad
nacional, salud piiblica o nutricién de la poblaci6n, tanto de procesos como de
productos, a condicién de que se afecte por igual a nacionales como extranjeros.
Esta cldusula general puede dar pie a exclusiones en ciertos campos, por
ejemplo, los quimicos, los alimentos, etc.

(91) Ver Cfr. MIN.GNG.NG11/W37, op. cit., pp. 2-12.
(92) Ver MTN.GNG.NG11/W171, op. cit., pp. 8-10.
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Permite a la ley interna de cada pafs determinar la duracién de la
proteccién y a las formalidades exigidas. A la vez estipulan una serie de
obligaciones para el titular de la patente, la m4s importante, la de explotar la
invenci6n, caso contrario podrfa concederse una licencia obligatoria. También,
los titulares de los derechos de propiedad intelectual deben abstenerse de
practicas abusivas y anticompetitivas en los contratos de licencias y cesi6n.

Por iltimo, sostienen con firmeza la posibilidad de conceder licencias
para fines publicos y licencias de pleno derecho. Todo como se observa se
enmarcadentro de la Gptica de los pafses en desarrollo de remitir a sus leyes para
determinar la proteccion de las patentes, al mismo tiempo que ponen énfasis en
las obligaciones del titular de las mismas y los remedios ante su incumplimiento.

Al no finalizar la Ronda en el término propuesto , es decir en diciembre
de 1990 en Bruselas, entre otras causas debido al problema agricola, las
negociaciones prosiguieron en febrero de 1992, continuando el conflicto,
aunque se presento cierta flexibilizacién de parte de los paises en desarrollo.
Ante la ausencia de un acuerdo global, el Director General del GATT, Sr. Arthur
Dunkel, present6, a finales de 1991, un Proyecto de Texto de Acta Final
conocido como “Dunkel Draft”) bajo el supuesto de que el mismo no serfa
objeto de mayores cambios y de que deberfa ser considerado un paquete global,
es decir un “todo o nada”. Este, sin embargo, actualmente se encuentra sujeto
alas negociaciones en el tema de acceso a los mercados, por lo que una vez que
las dificultades de ese sector sean resueltas, serfa aprobado sin Iayores reparos,
por lo que ante las manifestaciones formuladas por nuestro pafs de suscribir el
Actanos verfamos obligados amodificar nuestras leyes internas para adecuarlas
a ese texto.®®

El Proyecto de Acta Final, estipula los requisitos tradicionales para
conceder una patente. Se establece que “las patentes podrdn obtenerse para
todas las invenciones, sean de producto o de procedimientos, siempre que sean
nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean suceptibles de aplicacién
industrial” (art. 27). Ademd4s, agrega que los derechos de patente se podran
gozar sin discriminacién por el lugar de la invenci6n o el campo e la tecnologfa.
(art. 27).

Se permite no otorgar patentes a ciertas invenciones paraproteger el orden
piblico o lamoralidad o 1a salud o vida de las personas o de los animales o para
preservar el medio ambiente. ( art. 27.2).

(93) Resultaimpensable para un pais que comienza a marchar porlos senderos del libre
comercio no suscribir el Acta y quedar as{ fuera del “foro de juego”. Piénsese en
aspectos tan trascendentales como la constitucién de una Organizacién Multila-
teral del Comercio, contenida en la referida Acta.
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En cuanto al tema de las exclusiones de la patentabilidad, estas se
permiten para:

a)  Losmétodos de diagnéstico, terapéuticos y quirtirgicos parael tratamien-
to de personas o animales;

b)  Las plantas y los animales, excepto los microorganismos, y los procedi-
mientos esencialmente biolégicos para la produccién de plantas y anima-
les, que no sean procedimientos no biol6gicos ni microbiolégicos.

En lo relativo a la protecci6n de las obtenciones vegetales esta se plantea
por medio del sistema de patentes, un sistema sui generis 0 una combinacién de
ambos. ( art. 27.3).

Los derechos conferidos al titular de 1a patente varfan segin se trate de una
patente de producto o de proceso. En el primer caso, consistirfan en: impedir que
terceros sin el consentimiento del titular realicen actos de fabricacién, utiliza-
ci6n, oferta para la venta o importacién para estos fines del producto; en cuanto
a los segundos: impedir que terceros sin su consentimiento, realicen el acto de
utilizacién del procedimiento y los actos de utilizacién, oferta para la venta,
venta o importacién para estos fines de por lo menos, el producto obtenido
directamente por medio del procedimiento. (art. 28). En ambos casos se asegura
la libre cesibilidad y licenciamiento de la patente. (art. 28).

Se contemplan ciertas obligaciones para el solicitante de la patente,
basicamente en lo referente a la divulgaci6n de la invencién y a la facilitacién
de informaci6n sobre patentes concedidas en el extranjero (art. 29).

E1 articulo 30 prevé la posibilidad de conceder excepciones limitadas a
los derecho exclusivos a condici6n de que no impidan de manera injustificable
la explotacién normal de la patente ni afecten los intereses del titular de la
misma. .

La materia de las licencias obligatorias viene regulada en el articulo 31,
estableciéndose, grosso modo, las siguientes condiciones para su procedencia:
consideracién de cada caso de sus circunstancias propias; solicitud previa al
titular de una licencia contractual, salvo en situaciones de urgencia o emergen-
cia: alcance limitado de los derechos otorgados; no exclusividad; no cesibilidad;
explotacién destinada s6lo al mercado interno; sujetas a la permanencia de las
circunstancias originales; compensacién adecuada al titular de la patente y
revision por una autoridad superior de la procedencia de tales medidas. (art. 31
inc. a-k). Se exceptian de algunos de los requisitos anteriores las licencias
concedidas para combatir practicas anticompetitivas.

Se contemplan las condiciones para otorgar licencias en los casos de
patentes dependientes, es decir cuando una patente, denominada “segunda
patente”, no puede ser explotada sin infringir una patente anterior, denominada
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“primera patente”. Se estipula que la “segunda patente” debe constituir un
adelanto técnico importante y poseer una relevancia econémica considerable.
Ademis, se permite conceder la titular de la “primer patente” una licencia
cruzada para explotar la “segunda”. No puede cederse la primer patente sin
ceder a la vez, la segunda. (art. 30 inc. L i, ii y iii).

Asimismo, se establece la posibilidad de revisién judicial de toda decisién
de revocacién o caducidad de una patente, con lo cual, sin especificar los
motivos, se estd permitiendo, la procedencia de estas dos figuras ( art. 32).

El término de protecci6n se fija en 20 afios a partir la fecha de presentacion
de 1a solicitud. (art. 33).

Se contempla la “inversi6n de la carga de la prueba” tratdndose de
patentes de procedimiento. De esta forma, se dice que: “Las Partes establecerdn
que, salvo prueba en contrario. tod’ o producto idéntico producido por cual~uier
parte sin el consentimiento del titular de la patente ha sido obtenido mediante
el procedimiento patentado por lomenos en una de las circunstancias siguientes:

a)  Siel producto obtenido por el procedimiento patentado es nuevo;

b)  Siexiste unaprobabilidad sustancial de que el producto idéntico haya sido
fabricado mediante el procedimiento y el titular del patente no puede
establecer mediante esfuerzos razonables cial ha sido el procedimiento
efectivamente utilizado”. (art. 34).

Se deja en libertad a las partes para establecer la inversi6n de la carga de
la pruebaen presencia de s6lo la condicién A ode s6lolacondicién B. (art. 34.2).

Dos disposiciones m4s complementan la normativa referente al principio
del agotamiento de los derechos consagrados en el articulo 6 y lo relativo al
Convenio de Paris.

Todo lo concerniente al control de las practicas anticompetitivas en las
licencias contractuales, se contempla en la seccién octava del texto, disponién-
dose que las Partes reconocen los efectos perjudiciales para el comercio de estas
practicas sobre la competencia, y sobre la transferencia y divulgacién de la
tecnologia (art. 40). Por ello se determina que ninguna disposici6n del acuerdo
impedir4 a las Partes que especifiquen en su legislacién nacional las pricticas
o condiciones relativas a la concesién de licencias que puedan constituir un
abuso del derecho de propiedad intelectual que tenga un eefcto negativo sobre
la competencia. Las Partes podrén adoptar las medidas necesarias par controlar
o impedir dichas précticas. (art. 40.2). Asimismo, se contempla la celebracién
de consultas entre Partes cuyos nacionales o residentes incurran en las mismas
(art. 40.3 y 40.4).

En sintesis, el Proyecto resulta sumamente favorable a los paises desarro-
llados donde muchas de sus aspiraciones encontraron eco (la unificacién del
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término de pr.otecci(Sn, el ambito de patentamiento, los lfmites a las exclusiones
a la patentabilidad, los derechos otorgados a los titulares, las condiciones para
la proceidencia de licencias obligatorias la inversién de la carga de la prueba,
etc.), mientras que lo propuesto por los paises en desarrollo no tuvo la misma
suerte, a pesar de la normativa sobre el control de las practicas anticompetitivas
en los contratos de licencia.

CONCLUSIONES

Los paises en desarrollo se encuentran hoy en dia en una encrucijada:
nef:esitan de latecnologfa para salir del subdesarrollo, pero dificilmente pueden
asignar recursos suficientes para tal efecto. Pese a ello, los nuevos lineamientos
del sistema internacional de la propiedad intelectual parecen inclinarse del lado
de los creadores de tecnologfa. Desconocer la fuerza de esta tendencia consti-
tuye un irrealismo politico. Ya se ha sefialado como los paises desarrollados
estan dispuestos a utilizar sus leyes internas para conseguir sus prop6sitos, por
lo que el bloqueo dificilmente dara resultados. En cambio desde una posicién
realista debe intentarse conciliar dos intereses: la necesidad de la transferencia
de tecnologia y una protecci6n a los creadores de esta, que merecen recuperar
los gastos invertidos recordando que la proteccién de la propiedad intelectual
tendrd siempre costos y beneficios.®*) Por tanto resulta conveniente buscar la
mayor flexibilidad temporal para adoptar los cambios propuestos, incentivar la
inversion extranjera y tratar de obtener a cambio de las concesiones otorgadas
en este campo ventajas en otros sectores de importancia para nuestros paises
como la agricultura y el comercio de los textiles.®

Queremos sefialar que independientemente de la formulacién normativa
concreta y del organismo o el foro internacional (ya sea el GATT, en Acuerdos
de Libre Comercio como la Iniciativa para las Américas, etc.) o bien producto
de acciones unilaterales de los paises en desarrollo (debido a la implementacién
de programas de liberalizacién o por temor a recibir sanciones comerciales de
parte de naciones desarrolladas, etc.), las reglas anteriores estdn destinadas a
regir la propiedad intelectual durante los préximos tiempos. Por ello, 1o que
sucede en el GATT permite dejar entrever cuéles serdn esas nuevas reglas.

(94) Cfr. al respecto RAPP (Richard) y ROZECK (Richard). Benefits and costs of
intellectual property protection in developing countries, Journal of World Trade
Law, Ginebra, Vol. 24, No. 5, octubre de 1990, pp. 76-101 y UNCTAD. Impact
of technology change on patterns of international trade, Technology, Trade Policy
and the Uruguay Round. UNCTAD, Nueva York, 1990, pp. 89-109.

(95) En este sentido SCHOTT, op. cit., pp. 42 y ss.
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Por iltimo, deseamos terminar este articulo con la siguiente reflexién:
“...yano es en la tierra donde radica la riqueza. Es en la cabeza de los hombres
y las mujeres. En los saberes que atesoran. En lo que pueden y saben hacer con
sus conocimientos. En la velocidad vertiginosa con que los renuevan... Simple-
mente: AméricaLatinano puede pagar el costo creciente que exige formar parte
del mundo contemporaneo si no es capaz de hacer la transicién hacia un modelo
de sociedad tecnoldgica y cientificamente avanzado... A los que triunfan (en
este proceso) les espera la gloria relativa de 1a vida mas préspera. A los que no
lo consiguen les aguarda el c6lera”.®®

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA
DE ANTIDUMPING Y DERECHOS COMPENSATORIOS
EN EL TRATADO TRILATERAL DE LIBRE COMERCIO

E.U.A.-CANADA-MEXICO

Dr. Jorge Witker®

(96) MONTANER (Carlos). América entre el célera y la desesperanza. en La Nacidn.

(*)  Instituto deInvestigaciones Juridicas, Universidad Naci i
San José, 21 de abril de 1991, p. 15-A. . et e
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